Sygn. akt:  KIO 991/18
KIO 997/18
KIO 1000/18
KIO 1007/18
KIO 1016/18

WYROK

z dnia 15 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Czlonkowie: Renata Tubisz

Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 5, 6, 11 i 14 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2018 r. przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo
Budowy Kopalh PeBeKa S.A. z siedzibg w Lubinie przy ul. Marii Sktodowskiej-Curie 76
(59-301 Lubin), Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow Kobylarnia S.A. z siedzibg
w Kobylarni pod nr 8 (86-061 Brzoza) oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim przy ul. Kolejowej 28 (05-300) — sygn. akt
KIO 991/18;

B. wykonawce Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie przy via G.V. Bona 65 (00156 Rzym —
Republika Wtoska) — sygn. akt KIO 997/18;

C. wykonawce Stecol Corporation z siedzibg w Tiencinie przy ul. Rongyuan nr 2-4-2101,
Obszar Przemystowy Huayuan (Tiencin — Chiska Republika Ludowa) — sygn. akt KIO
1000/18;

D. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Salini Impregilo

S.p.A z siedzibg w Mediolanie przy via de Missaglia 97 (20142 Mediolan — Republika
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E.

Wioska) oraz Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Ztotej 59 (00-120
Warszawa) — sygn. akt KIO 1007/18;

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: TOTO Costruzioni
Generali S.p.A z siedzibg w Chieti przy Viale Abruzzo 410 (66100 Chieti — Republika
Wioska) oraz Cooperativa Muratori & Cementisti CMC di Ravenna Societa
Cooperativa z siedzibg w Rawennie przy via Trieste 76 (48122 Rawenna — Republika
Witoska) — sygn. akt KIO 1016/18.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Generalny

Dyrektor Dréog Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad

w Warszawie z siedzibg przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), prowadzacy postepowanie:

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu z siedzibg przy ul.
Powstancéw Slagskich 186 (53-139 Wroctaw),

przy udziale:

A. wykonawcy Stecol Corporation z siedzibg w Tiencinie przy ul. Rongyuan nr 2-4-2101,

Obszar Przemystowy Huayuan (Tiencin — Chinska Republika Ludowa), zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcych w sprawach o
sygn. akt KIO 991/18, KIO 997/18 i KIO 1007/18 oraz zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
1016/18;

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PORR S.A. z siedzibg
w Warszawie przy ul. Hotubcowej 123 (02-854 Warszawa) oraz PORR Bau Gmbh z
siedzibg w Wiedniu przy ul. Absberggasse 47 (A-1100 Wieden — Republika Austrii),
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w sprawach o sygn. akt KIO 991/18, KIO 997/18, KIO 1000/18, KIO 1007/18 i KIO
1016/18;

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Budowy Kopalin PeBeKa S.A. z siedzibg w Lubinie przy ul. Marii Sktodowskiej-Curie 76
(59-301 Lubin), Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Kobylarnia S.A. z siedzibg
w Kobylarni pod nr 8 (86-061 Brzoza) oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
Sp. z 0.0. z siedzibg w Mihsku Mazowieckim przy ul. Kolejowej 28 (05-300),
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 1016/18



1.

2.

orzeka:

W sprawie o sygn. akt KIO 991/18:

Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcdéw wspodinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. z
siedzibg w Lubinie, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Kobylarnia S.A. z
siedzibg w Kobylarni oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. z

siedzibg w Minsku Mazowieckim i:

1.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

1.2. zasagdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 997/18:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego — wykonawcy Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie z postepowania oraz

powtdrzenie czynnosci badania ofert;
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

W sprawie o sygn. akt KIO 1000/18:

Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce Stecol Corporation z

siedzibg w Tiencinie i



2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

IV. W sprawie o sygn. akt KIO 1007/18:

1. Oddala odwotanie;

2.

V.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamoéwienia: Salini Impregilo S.p.A z siedzibg w Mediolanie oraz Salini

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwoltujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 1016/18:

1. Oddala odwotanie;

2.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcdéw wspodlnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamoéwienia: TOTO Costruzioni Generali S.p.A z siedzibg w Chieti

oraz Cooperativa Muratori & Cementisti CMC di Ravenna Societa Cooperativa z

siedzibg w Rawennie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccioiiiiiiiiiiiieieeen,

CzZlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 991/18
KIO 997/18
KIO 1000/18
KIO 1007/18
KIO 1016/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej: ,zamawiajgcym”, w imieniu ktdérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu proceduje w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Zaprojektowanie i wybudowanie
drogi S3 Legnica (A4) - Lubawka zadanie Ill od wezta Bolkow (bez wezta) do Wezta
Kamienna Gora Potnoc (bez wezta), o dtugoSci ok. 16,1 km (nr O.WR.D-3.2410.85.2017),
zwane dalej: ,postepowaniem”.

Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 maja 2017 r. pod nr 2017/S 103-204880. W dniu 11 maja 2018 r.
zamawiajgcy opublikowat informacje o wykluczeniu czesci wykonawcéw z postepowania

oraz odrzuceniu ofert wskazanych wykonawcéw.

Syagn. akt KIO 991/18

W dniu 21 maja 2018 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. z siedzibg w Lubinie, Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni oraz Przedsigbiorstwo
Budowy Drdég i Mostow Sp. z o0.0. z siedzibg w Mihnsku Mazowieckim (zwani dalej:
»odwotujgcym” lub ,Konsorcjum PeBeKa”) wniesli odwotanie wobec czynnoéci wykluczenia
go z postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Konsorcjum PeBeKa z postepowania z uwagi na podanie w stosunku do osoby pana
M.N., dedykowanego do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela

Wykonawcy informacji nie potwierdzajacych w petni spetniania wymagan punktowanych
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w ramach podkryterium Personel Wykonawcy, podczas gdy jego zdaniem zgodnie z
postanowieniami zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej
zwanej: ,SIWZ") Tomie | Instrukcja dla Wykonawcow (dalej zwanej: ,IDW?), tj.
postanowieniami zamieszczonymi w pkt 19.1.2.2.2).i. zamawiajgcy postanowit, ze za
zadanie, ktore nie potwierdza w peftni spetniania powyzszych wymagah wykonawca
otrzyma 0 punktow;

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Konsorcjum PeBeKa z postepowania z uwagi na podanie w stosunku do osoby pana
M.N., dedykowanego do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela
Wykonawcy informacji nie potwierdzajgcych w petni spetniania warunku udziatu w
postepowaniu postawionego w pkt 7.2.3.b) ppkt 1) IDW, podczas gdy jego zdaniem
doswiadczenie zawodowe pana M.N. potwierdza spetnienie postawionego warunku
udziatu w postepowaniu - niniejszy zarzut odwotujgcy zgtosit wytgcznie z ostroznosci
procesowej, bowiem jego zdaniem z tresci informacji o wykluczeniu nie wynika, ze zostat
on wykluczony z postepowania w zakresie informacji odnoszgcych sie do warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami odwotujacy wniést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na jego wykluczeniu z udziatu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;

b) dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie podkryterium Personel
Wykonawcy;
c) przyznanie mu za zadania, ktére nie potwierdzajg w petni spetniania wymagan

opisanych w podkryterium Personel Wykonawcy 0 pkt.
Wyjasnit, ze w IDW zamawiajgcy wskazat w zakresie spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w pkt. 7.2.3) lit. b) ppkt 1), ze:
Wykonawca musi wskazac¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia
legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jaki
zostang im powierzone.
Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktére musi miec
dostepne na etapie realizacji zamowienia, spetniajace nastepujgce wymagania:
1) osoba proponowana do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela

Wykonawcy
Wymagana liczna osob: 1
Doswiadczenie zawodowe:

A) 1. Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan
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obejmujgcych budowe, przebudowe lub remont lub nadzér nad budowg, przebudowg lub
remontem Obiektu Budowalnego (zgodnie z definicjg przedstawiong w IDW) o wartosci
robét co najmniej 200 000 PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora
Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy Ilub Kierownika Budowy lub Zastepcy
Dyrektora Kontraktu lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy
Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktory byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz
posiadat odpowiednie pethomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

2. Minimum 5 lat dodwiadczenia zawodowego na stanowisku/stanowiskach
samodzielnych lub kierowniczych przy realizacji zadan obejmujgcych roboty budowlane
w ramach inwestycji polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie Obiektu
Budowlanego (zgodnie z ponizszg definicjg), albo

B) Minimum 60 miesiecy doswiadczenia przy zarzadzaniu, z ramienia Inwestora,
realizacjg 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont drég lub
ulic klasy min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 000 000 PLN netto
kazde na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora lub
Dyrektora lub Zastepcy Dyrektora piony do spraw realizacji inwestycji lub Naczelnika lub
osoby kierujgcej Wydziatem/Zespotem do spraw realizacji inwestycji lub Kierownika
Projektu.

Dalej wskazat, ze pkt 19.1 IDW zamawiajgcy sprecyzowat, ze przy dokonywaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy stosowacé bedzie nastepujgce kryteria oceny
ofert:

1. cena - 60 % = 60 pkt

2. kryteria pozacenowe - 40% = 40 pkt.

W ramach ,Kryteridw pozacenowych" zamawiajgcy przewidziat m.in. podkryterium ,Personel
Wykonawcy" punktowane maksymalnie 15 punktami. W tym miejscu przypomniat, ze w pkt
19.1.2.2. IDW zamawiajgcy opisat podkryteria oceny ofert i sposob przyznawania punktéw.
W ppkt 2).i) ww. punktu zamawiajgcy wskazat w jaki sposéb bedg przyznawane punkty w
ramach podkryterium Personel Wykonawcy - Dyrektor Kontraktu - Przedstawiciel
Wykonawcy. Stosownie do przywotanych zasad wynikajgcych z IDW:

»2) Personel Wykonawcy - maksymalna liczba punktéw -15;

W ramach podkryterium Wpykonawca wskaze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamoéwienia, legitymujgce sie kwalifikaciami zawodowymi i do$wiadczeniem
odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca, na kazdg funkcje
wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktoére musi mie¢ dostepne na etapie realizacji
zamowienia, spetniajgce nastepujgce wymagania wyzsze niz opisane w IDW:

i. Dyrektor Kontraktu - Przedstawiciel Wykonawcy - maksymalna liczba punktow - 3;



Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont lub

nadzor nad budowg, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg

wskazang w pkt 7.2.3)b)1) IDW - Tom | SiWZ) o warto$ci robét co najmniej 200 min PLN

netto od rozpoczecia robét do wykonania zadania na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora

Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub Kierownika Budowy lub Zastepcy Dyrektora

Kontraktu lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta Ilub Zastepcy Inzyniera

Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktory byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat

odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

. Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania - Wykonawca otrzyma 1 punkt

. Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania - Wykonawca
otrzyma 3 punkty.

. Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca
otrzyma 0 punktow.

. Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan
Wykonawca otrzyma 0 punktow.

Zwrécit przy tym uwage, ze wymagania dla Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela
Wykonawcy w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bylty odmienne od
kryteribw oceny kandydata dla tego stanowiska (w zakresie punktowanych kryteriow
pozacenowych) o zapis dotyczacy petnienia funkcji od ,rozpoczecia robét do wykonania
zadania”. Wedtug pkt 19.1.2.2. ppkt 2).i) IDW oceniane sg zadania, ktore zrealizowat
kandydat, natomiast w pkt. 7.2.3).b.1) IDW ma by¢ spetniony okres tgcznie okres 24
miesiecy doswiadczenia w 1 lub 2 zadaniach, bez znaczenia czy byto to doswiadczenie ,od
rozpoczecia robot”.

W zwigzku z powyzszymi zasadami przyznawania punktow w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert odnoszgcego sie do podkryterium Personel Wykonawcy, oczywistym
byto jego zdaniem, ze zgodnie z zasadami opisanymi w pkt 19.1.2.2. ppkt 2).i)) IDW, za
zadania, ktére nie potwierdzajg w petni spetniania wymagan opisanych w ww. punkcie
wykonawca otrzyma 0 pkt. W konsekwencji - zamawiajgcy zgodnie z ustalonymi przez siebie
zasadami w tresci IDW - powinien byt przyzna¢ odwotujgcemu po O pkt w zakresie osoby
pana M.N. (Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy).

Wskazuje, ze zupetnie niezrozumiate, niezasadne, automatyczne, bezrefleksyjne a
takze nieznajdujgce uzasadnienia w tresci IDW jest wykluczenie go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp.

W zwigzku z tym postawit pytanie - w jakim celu zamawiajgcy wprowadzit do pkt
19.1.2.2. ppkt 2).i) IDW postanowienie stosownie, do ktérego ,Za zadanie, ktére nie

potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca otrzyma 0 punktow".



Kolejne pytanie jakie mu sie nasuwa w zaistniatym stanie faktycznym i
jednobrzmigcych postawieniach IDW to kiedy zamawiajgcy - zgodnie z ustanowionymi przez
siebie postanowieniami IDW - mégtby zastosowacC ww. regulacje, w szczegolnosci w sytuacji
gdy zamawiajgcy nie precyzuje zadnych dodatkowych, specyficznych wymogow, w ktérych
zacytowane powyzej postanowienie znajdzie zastosowanie. Innymi stowy jego zdaniem
zamawiajgcy wprowadzit do IDW powyzszy mechanizm przyznawania 0 pkt, nie opisujgc
jednoczesnie w sposob precyzyjny kiedy znajdzie on w takim razie zastosowanie. Uznat
zatem, ze zamawiajgcy przygotowujac dokumentacje postepowania przewidywat mozliwosc
takg, ze zadanie wskazane przez wykonawcédw w ramach pozacenowych kryteriow oceny
ofert odnoszgcych sie do podkryterium organizacyjnego Personel Wykonawcy moze nie
potwierdzac spetniania wymagan opisanych w IDW, co bedzie sie wigzato z koniecznoscig
przyznania w takiej sytuacji 0 pkt. W zwigzku z tym, w tresci IDW mogta zostac
zamieszczona rozpoczeta a niedokonczona mysl zamawiajgcego, ktérej na obecnym etapie
postepowania odwotujgcy nie moze sie domyslac.

Jednoczesnie ponidst, ze zamawiajgcy nie jest rowniez uprawniony do niestosowania
na tym etapie postepowania wprowadzonego przez siebie mechanizmu przyznawania
punktow czy tez uznawania Kklauzuli zamieszczonej w tresci IDW za niebyls,
nieobowigzujgca. Skoro zamawiajgcy w tresci IDW przewidziat mozliwos¢ przyznawania 0
pkt - za zadania, ktére nie potwierdzajg w petni spetniania wymagan, zobowigzany jest
stosowac sie do wprowadzonych przez siebie rozwigzan. Nie moze by¢ w takim przypadku
mowy 0 automatycznym, mechanicznym wrecz uznawaniu, ze jezeli wykonawca przekaze
informacje w zakresie pozacenowych kryteriow oceny ofert odnoszgce sie do podkryterium
organizacyjnego - Personel Wykonawcy, w tym zadah zrealizowanych przez tenze personel,
ktére to zadania nie bedg potwierdzaty spetniania wymagah zamawiajgcego w petni, to
wykonawca taki bedzie podlegat automatycznemu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp. Jeszcze raz podkreslit, ze taki automatyczny
mechanizm wykluczania wykonawcow z udziatu w postepowaniu pozostaje w sprzecznosci z
jednobrzmigcymi postanowieniami IDW.

Ponadto stwierdzit, ze kierujgc sie logikg i sposobem postepowania zamawiajgcego
nalezy dojs¢ do wniosku, ze kazda informacja, ktéra nie potwierdza spetniania wymagan
opisanych przez zamawiajgcego w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert -
podkryterium Personel Wykonawcy - moze zosta¢ uznana za informacje wprowadzajgcg w
btad zamawiajgcego. Informacja podana w ramach omyiki pisarskiej rowniez moze zostac -
zgodnie z przyjetym przez zamawiajgcego sposobem dziatania - uznana za informacje
wprowadzajgcg w btgd zamawiajgcego.

Jednoczesnie stwierdzit, ze sankcja wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp nie moze
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mie¢ zastosowania jako zbyt automatyczna, daleko idaca, definitywna w stanie faktycznym
jaki zaistniat w przedmiotowej sprawie, majgc dodatkowo na uwadze okolicznos¢, w ktorej
zamawiajgcy opisat w jaki sposob bedzie przyznawat punkty w podkryterium organizacyjne -
Personel Wykonawcy za zadania, ktdére nie potwierdzajg w petni spetniania wymagan
opisanych w pkt 19.1.2.2. ppkt 2).i) IDW.

Wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu wskazat w ofercie doswiadczenie pana
M.N. zdobyte przy wykonaniu zamdwien publicznych, w ktérych zamawiajgcym byt Skarb
Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad. W zwigzku z tym informacje o
doswiadczeniu zdobytym przez wymienione osoby byly znane zamawiajgcemu w
przedmiotowym postepowaniu (byt to bowiem ten sam podmiot). Nie mozna zatem méwic¢ o
mozliwosci wprowadzenia w bigd zamawiajacego, bowiem dysponowat on informacjami
podanymi przez odwotujgcego w postepowaniu.

Zwrocit rowniez uwage na kontekst przepiséw unijnych odnoszacych sie do
wykluczenia wykonawcy w przypadku podania w postepowaniu publicznym informaciji ktére
mogqg wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad.

Wskazal, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp stanowi transpozycje do polskiego porzadku
prawnego art. 57 ust. 4 lit, h Dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym wykluczenie nastepuje
Jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w bfad przy dostarczaniu informacii,
ktore wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji (...)". Konsekwencjg tresci przywotanego przepisu Dyrektywy
2014/24/UE jest wskazanie w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, iz aby mozliwe byto wykluczenie z
tytutu wprowadzenia w btad co do m. in. spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
niezbedne jest dziatanie wykonawcy w stanie Swiadomym i umysinym (zamierzone dziatanie
lub razgce niedbalstwo). Z kolei art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp transponuje przepis art. 57 ust. 4 lit.
i Dyrektywy 2014/24/UE, ktory stanowi, iz wykluczenie nastepuje rowniez Jezeli wykonawca
podjat kroki (...) aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje,
ktore mogg miec istotny wptyw na decyzje (...)". Zaistnienie takich okolicznosci winno by¢
skutkiem co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa wykonawcy (art. 24 ust, 1 pkt 17 Pzp).
Jak wynika z zestawienia powyzszych przepiséw (zaréwno wspodlnotowych, jak i polskich)
ustawodawca w jednym z nich (art. 57 ust. 4 lit h Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp) wspomina o wprowadzeniu zamawiajgcego w btagd w zakresie kryteriéw. Skoro
wiec w dwéch normach prawnych o analogicznym brzmieniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp
roznig witasciwie jedynie formy strony podmiotowej oraz wplyw na okreslone decyzje
zamawiajgcego, z analogicznym rozréznieniem mamy do czynienia w tresci Dyrektywy
2014/24/UE) ustawodawca w odmienny sposéb okresla katalog decyzji, ktére podejmowane

sg na skutek wprowadzenia zamawiajgcego w btad, to przyja¢ nalezy, ze rozroznienie to
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stanowi $wiadome dziatanie.

Wyjasnit, ze jedynie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp wspomina o0 wprowadzeniu
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji w zakresie kryteriow. Faktem jest, ze
zbiér czynnosci zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest okreslony
szeroko (,decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia”). Jednak przyjecie, ze w zbiorze tym mieszczg sie decyzje dotyczgce kryteriow
jest nielogiczne. Gdyby tak bowiem bylo zbedne i sprzeczne z zasadami techniki
prawodawczej byloby istnienie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Skoro bowiem ustawodawca
zdecydowat sie wyodrebni¢ z obszernego zbioru ujetego w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
okreslone czynnosci (m. in. zwigzane z oceng kryteriow) i umiescic je w odrebnym przepisie
(art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp), to niezasadne jest twierdzenie, ze czynnosci te nadal mieszczg
sie w katalogu okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp. Na marginesie podkreslit, ze odmienna
interpretacja bytaby niezgodna z trescig unijnych dyrektyw i oznaczataby, Zze polski
ustawodawca naktada wymogi sprzeczne z prawem unijnym.

Jego zdaniem zatem jedyng logiczng wykiadnig jest wiec ta, iz do decyzji
zamawiajgcego w zakresie kryteriow zastosowanie znajdzie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, a wiec
przepis, ktéry wykluczenie z udzialu w postepowaniu uzaleznia od zaistnienia po stronie
wykonawcy zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Taka interpretacja pozostaje
zresztg w zgodzie z orzecznictwem Izby oraz sgdéw powszechnych wypracowanym na
gruncie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jakkolwiek bowiem przepis ten nie wskazywat na okre$long
forme strony podmiotowej jako przestanke umozliwiajgcg jego zastosowanie, to zaréwno w
orzecznictwie, jak i w doktrynie przyjeto, iz tak daleko idgcg sankcja jak wykluczenie z
udziatu w postepowaniu nie moze mie¢ miejsca w przypadku dziatania wykonawcy, ktéremu
nie sposob przypisa¢ umys$inosci.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze uzasadnieniem dla jego wykluczenia z Czesci 1
Postepowania byto rzekome wprowadzenie zamawiajgcego w btagd w odniesieniu do
doswiadczenia pana M.N. zdobytego przy realizacji zadania Budowa Al odc. Kotliska -
Pigtek. Na szczegdlng uwage zastuguje w jego ocenie, ze stanowisko zamawiajgcego opiera
sie na oswiadczeniu ztozonym w Wykazie dot. kryteriow, gdzie odwotujgcy oswiadczyt, iz
funkcja Dyrektora Kontraktu sprawowana byfa od rozpoczecia robét do wykonania zadania.
Dla wykazania wadliwosci stanowiska zamawiajgcego kluczowe jest ustalenie relacji
pomiedzy:

a) okresem rzeczywistej realizacji zadania i okresem rzeczywistego sprawowania funkcji

Dyrektora Kontraktu przez Pana M.N.

a,

b) informacjami, ktére na temat tych okolicznosci zawiera oferta i dokumenty wraz z nig
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ztozone.
Jedynie w przypadku stwierdzenia nie budzgcych watpliwosci rozbieznosci pomiedzy danymi
z lit. a) i b) powyzej mozliwe bytoby stwierdzenie, ze wprowadzit zamawiajgcego w btad.

Co do rzeczywistego okresu realizacji zadania wyjasnit, ze kwestia poczgtkowej i
koncowej daty realizacji zadania Budowa Al odc. Kotliska - Pigtek jest okolicznoscig
bezsporng. Umowa rzeczywiscie podpisana zostata dnia 9 lipca 2010 r., zakonczenie robét
natomiast nastgpito dnia 23 lipca 2012 roku. W Zadnym miejscu w ofercie odwotujacy nie
ztozyt odmiennego oswiadczenia, stusznie wiec kwestia ta nie postuzyta zamawiajgcemu
jako podstawa wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

W tym miejscu zauwazyt, ze w opisie kryterium odnoszgcego sie do personelu (oraz
w Wykazie dot. kryteridow) zamawiajgcy nie wymagat, aby Dyrektor Kontraktu peit funkcje
od poczatku do zakonczenia zadania, lecz ,od rozpoczecia robét do wykonania zadania”
Jest to o tyle istotne, ze ,rozpoczecia robdt” nie sposéb utozsamia¢ z ,rozpoczeciem
zadania”. O ile bowiem to drugie pojecie moze by¢ rozumiane jako moment zawarcia
umowy, to pierwsze jest zdarzeniem pdézniejszym (niezaleznie bowiem od formuty realizacji
kontraktu czy zadan wchodzgcych w jego zakres rozpoczecie robot zawsze nastgpi w
pewnym czasie po zawarciu umowy, co, jak sie wydaje, nalezy utozsamiac z ,rozpoczeciem
zadania"). Kluczowe w okolicznosciach niniejszej sprawy jest, ze oba pojecia majg charakter
niezdefiniowany ani poprzez przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego, ani w sposob
narzucony przez zamawiajgcego. Odwotujacy nie miat watpliwosci, ze wtadnie odmienna
interpretacja w zakresie tych ocennych zagadnien stata sie przyczyng niniejszego sporu (nie
jest nig natomiast podanie przez niego nieprawdziwych informacji).

Przypomniat przy tym, Zze wypetniajac JEDZ na potrzeby oferty sktadanej w
postepowaniu, zobowigzany byl, wobec braku wskazéwek co do rozumienia uzytych przez
Zamawiajgcego poje¢, do przyjecia interpretacji najbardziej rozsadnej, w pefni
odpowiadajgcej jego przekonaniu co do oczekiwan zamawiajgcego. Skoro wiec wolg
zamawiajgcego byto, aby w przypadku Dyrektora Kontraktu punktowaé doswiadczenie
zdobyte od momentu ,rozpoczecia robét” (a nie ,rozpoczecia zadania”), to oczywiste byto, ze
osoba ta nie musiata peti¢ swojej funkcji od momentu zawarcia kontraktu. Za moment
rozpoczecia robot w przypadku zadania Budowa Al odc. Kotliska - Pigtek Odwotujgcy przyjat
marzec 2011 roku.

Wskazat, ze pismem z dnia 23 lutego 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 4 Pzp do ,zlozenia stosownych wyjasnien w zakresie
dokumentu wskazanego w pkt 14.5.2) oraz 14.6.1a) Instrukcji dla Wykonawcow”. W tresci
pisma zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z wiedzg wtasng zamawiajgcego na zadaniu pn.

,Budowa Autostrady A-1 Torun-Strykéw odc. Kotliska (bez wezta) - Pigtek (bez wezta)"
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funkcje Dyrektora Kontraktu w okresie od poczatku realizacji tj. od dnia 09.07.2010 r. (data
zawarcia umowy z wykonawca) do dnia 21.04.2011 r. petnit pan A. P. . Od dnia 21.04.2011 r.
do wystawienia Swiadectwa Przejecia tj. 28.08.2012 r. funkcje Dyrektora Kontraktu petnit pan
M.N. W zwigzku z powyzszym zdaniem zamawiajgcego pan M.N. nie petnit ww. funkcji od
rozpoczecia robot do wykonania zadania. Dopiero w tym momencie, wykonawca powzigt
wiadomos¢ o mozliwych rozbiezno$ciach w rozumieniu pojecia ,,0d rozpoczecia robot”.

W zwigzku z powyzszym, w odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy pismem z dnia 28
lutego 2018 r. zwrocit uwage, ze wytknieta przez zamawiajgcego ,rozbieznoSc nie byta
zamierzona i wynikata z odmiennego rozumienia postanowien SIWZ w zakresie zwrotu ‘od
rozpoczecia robot”.

Oswiadczyt, ze jak wskazano w Wykazie osob (jest to jedyny dokument, gdzie
zawarte zostaly daty rozpoczecia i zakonczenia petnienia tej roli) pan M.N. zaczat
sprawowac¢ funkcje Dyrektora Kontraktu przy zadaniu Budowa A1 ode. Kotliska - Pigtek od
marca 2011 roku. Z tresci uzasadnienia nie sposob jego zdaniem wywies¢ czy okolicznosc ta
jest kwestionowana przez zamawiajgcego. Stwierdza on bowiem jedynie, ze do 21 kwietnia
2011 r. funkcje te sprawowat p. A.P.. Tymczasem data ta okresla jedynie moment, w ktérym
odnosnie petnienia przez pana M.N. funkcji Dyrektora Kontraktu wypowiedziat sie
Zamawiajgcy.

Dalej wyjasnit, ze istocie pan M.N. sprawowat funkcje Dyrektora Kontraktu przy
zadaniu Budowa A-1 odc. Kotliska - Pigtek od dnia 1 marca 2011 roku. Zmiany na
stanowisku Dyrektora Kontraktu nastgpity wczesniej, niz twierdzi to zamawiajgcy.
Zamawiajgcy W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania (pismo z dnia 11 maja 2018 r.) wskazat, ze w piSmie z dnia 28 lutego 2018 r.
odwotujgcy przyznat, iz podane w ofercie informacje dotyczgce okresu sprawowania funkcji
Dyrektora Kontraktu na Budowie A1 byty nieprawdziwe. Odwotujgcy z catg stanowczoscig
nie zgadza sie z takim stwierdzeniem i podnosi, ze nawet pobiezna analiza tresci jego pisma
z dnia 28 lutego 2018 r. nie daje podstaw do wyciggniecia tak daleko idgcego wniosku.
Wrecz przeciwnie, odwotujgcy w odpowiedzi do zamawiajgcego nie stwierdzit, ze podana
pierwotnie informacja byta nieprawdziwa, tylko ze ,rozbieznos$c¢" byta niezamierzona a jej
przyczyng byto ,odmienne rozumienie postanowienn SIWZ w zakresie zwrotu ‘od rozpoczecia
robot’.” Modyfikacje w zakresie doswiadczenia pana M.N. miaty li tylko dostosowaé okres
sprawowania funkcji Dyrektora Kontraktu Budowy Al, do tego prezentowanej przez
zamawiajgcego wyktadni zwrotu ,,0d rozpoczecia robot".

Wskazat, ze stanowisko zamawiajgcego o rzekomym wprowadzeniu go w btad przez
odwotujgcego oparte zostato o tres¢ Wykazu dot. kryteriow, w ktorym widnieje oswiadczenie

0 petnieniu przez pana M.N. funkcji od rozpoczecia robét do wykonania zadania. Odwotujgcy
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wskazatl, ze os$wiadczenie to nie bylo i nie jest niezgodne z prawda. Po pierwsze
zamawiajgcy swiadomie rozroznit termin ,rozpoczecie robdt” od ,rozpoczecia zadania”.
Pierwszym postuguje sie w opisie kryteriow dla Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela
Wykonawcy, drugim w opisie kryteriw dla Kierownika Budowy. Odwotujgcy nie miat
najmniejszych podstaw, aby przyja¢, ze tym réznym pojeciom nalezy nadacC tozsame
znaczenie. Swiadczyloby to o braku logiki po stronie zamawiajgcego, czego Odwotujgcy nie
zaktadat. Dziatajagc w dobrej wierze przyjat wiec, ze ,rozpoczecie robdt" jest terminem
pozniejszym, ktory odkodowat zgodnie z najlepszg wiarg i dziatajgc w catkowicie
transparentny sposob.

W tym miejscu zauwazyt, ze wobec postuzenia sie przez zamawiajgcego pojeciami
niedookreslonymi interpretacje przyjeta przez wykonawce uzna¢ nalezy za co najmniegj
réwnie prawidtowg jak ta, ktorg prezentuje zamawiajgcy. Co istotne, zamawiajgcy sam w
IDW napisat (pkt 14.6.1 a), ze na etapie sktadania ofert Wykaz oséb jest potrzebny jedynie
po to, aby oceni¢ oferty w kontekscie kryteriow oceny ofert. Tymczasem z niezrozumiatych
dla odwotujgcego przyczyn zamawiajacy, formutujgc wybitnie krzywdzagce dla niego wnioski
skutkujgce pozbawieniem go mozliwosci uzyskania zamowienia, pomija w toku oceny
doswiadczenia dodatkowego (stuzgcego pozacenowym kryteriom) dokument, ktérego
zazgdat wtasnie na te okolicznosc¢.

W jego ocenie gdyby zamawiajgcy postgpit poprawnie, w sposéb zgodny z
wymaganym poziomem profesjonalizmu, doszedtby do wniosku, ze odwotujgcy nie
przedstawit nieprawdziwych informacji wskutek swojej lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Wreszcie wskazat, Zze wykluczajgc go z postepowania zamawiajgcy uchybit
narzuconym przez siebie postanowieniem regulujgcym przyznawanie punktéw w zakresie
kryterium odnoszgcego sie do potencjatu wykonawcy w pkt 19.1.2.2. ppkt 2).i) IDW.
Zamawiajgcy przewidziat tam bowiem cztery sytuacje. Dwie pierwsze odnoszg sie do
niekwestionowanego wykazania, ze jedno lub dwa zadania potwierdzajg wymagania
zamawiajgcego. Przypadek trzeci okredla konsekwencje wynikajgce z niewykazania zadan
potwierdzajgcych wymagania zamawiajgcego. Czwarty natomiast zostat opisany przez
zamawiajgcego nastepujgco: ,Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni Sspetnienia
powyzszych wymagan Wykonawca otrzyma 0 punktow.

Oczywistym dla niego byto, ze zamawiajgcy miat w ostatnim przypadku na mysli
wiasnie takie sytuacje, gdy podane przez wykonawce informacje nie odpowiadajg wszystkim
wymogom opisanym w postanowieniach dotyczgcych kryteriow. Skoro tak, to najdalej idaca
konsekwencjg zastosowang wobec odwotujgcego powinna by¢ odmowa przyznaniu mu
dodatkowych punktéw z tytutu realizacji zadania Budowa A-1 odc. Kotliska - Pigtek.

Nastepnie wskazat, ze aby mozliwe byto zastosowanie wzgledem wykonawcy sankcji,
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o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujace
przestanki:
a) przedstawione przez wykonawce informacje muszg by¢ informacjami

wprowadzajgcymi zamawiajgcego w btad;

b) sg to informacje mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego;

C) przedstawienie informacji nastgpito w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa
wykonawcy.

Dla ustalen poczynionych w analizowanej sprawie kluczowa jest ocena zaistniatych
okolicznoéci faktycznych w kontekscie przestanki z lit. a) powyzej (uznanie, ze informacje
pochodzgce od Wykonawcy nie wprowadzajgca w bigd niweczy zasadnos¢ oceny dalszych
dwodch przestanek).

Wskazujgc na orzecznictwo lzby wyjasnia, ze z wprowadzeniem w btad nie bedziemy
nigdy mieli do czynienia, jesli informacja podana przez wykonawce jest prawdziwa (nawet
jesli nie odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego). Skoro bowiem wykonawca przedstawia
zamawiajgcemu informacje nieznieksztatcong i odpowiadajgcg rzeczywistosci, to nie mozna
mowic 0 zaistnieniu stanu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. Oczywiste jest przy tym, ze
taka informacja moze podlegaé ocenie pod katem wymogoéw nakreslonych przez
zamawiajgcego, nie sposob uznac jednak, ze stanowi podstawe do zastosowania art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp. Wazne jest takze, ze pomiedzy btedem i podaniem informacji musi zachodzic¢
zwigzek pozwalajgcy na uznanie, ze okreslony stan (wprowadzenie zamawiajgcego w bigd)
jest wynikiem zachowania wykonawcy (przedstawienie okreslonych informac;ji). Tymczasem
w analizowanej sytuacji jest doktadnie odwrotnie - watpliwosci (bo trudno moéwic tu o btedzie)
Zamawiajgcego sg zwigzane z odmienng interpretacjg okresu referencyjnego zadania.

Ponadto wskazat, ze odrebng kategoria przypadkow (szczegdlnie istotng w
konteks$cie analizowanej sprawy), w ktérych niezasadne staje sie wykluczenie wykonawcy na
podstawie omawianych przepisow sg te zwigzane z wyktadnig postawionych przez
zamawiajgcego wymogow. Jak pokazuje bowiem praktyka, niejednokrotnie dochodzi do
sytuacji, w ktorych sformutowany przez zamawiajgcego warunek lub kryterium rozumiane sa
roznorako (dotyczy to w szczegdlnosci skomplikowanych inwestycji infrastrukturalnych, gdzie
warunki udziatu w postepowaniu przybierajg niejednokrotnie wieloptaszczyznowe
konstrukcje). Nie ulega watpliwosci, ze odmienne rozumienie postanowienia specyfikacji
prezentowane przez wykonawce (nawet jesli obarczone btedem) nie moze byc¢
interpretowane jako podstawa do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Sankcjg z tytutu
wadliwej wyktadni postanowien specyfikacji sg w takim przypadku procedury uzupetnien lub
wyjasnien (art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp), a, w przypadku nieuzupetnienia lub nie
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wyjasnienia, wykluczenie z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp) lub nieprzyznanie dodatkowych punktoéw w ramach kryterium. Ponownego
podkredlenia wymaga, ze sytuacji takich nie nalezy myli¢ z zawinionym wprowadzeniem
zamawiajgcego w btad na skutek podania nieprawdziwych informaciji.

Zwrocit rowniez uwage, ze podobna sprawa byta poddana ocenie Izby (wyrok KIO z
dnia 10 kwietnia 2018 r. w sprawie 0 sygn. KIO 550/18). Wyrok w tej sprawie jest wedtug
niego o tyle istotny, ze dotyczy niemal identycznego stanu faktycznego albowiem:

a. dotyczy tego samego zamawiajgcego;

b. dotyczy czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy z
udziatu w postepowaniu na podstawie art, 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;

C. dotyczy postepowania, w ktérym istotne z puntu widzenia rozstrzygniecia sprawy
postanowienia IDW byly identyczne (ij. wymagania co do osoby proponowanej do
petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy);

d. dotyczy tej samej osoby - Pana M.N.;

e. dotyczy okresu sprawowania funkcji Dyrektora Kontraktu na tym samym zadaniu:
Budowa Autostrady A1 Torun - Strykdw, odcinek Kotliska (bez wezla) - Pigtek (bez
wezta).

W rozpoznawanym stanie faktycznym lzba doszta do przekonania, ze brak jest podstaw do

wykluczenia odwotujgcego z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17

Pzp. Natomiast w kontekscie tresci IDW, odwoltujgcy w zakresie podkryterium Personel

Wykonawcy - Dyrektor Kontraktu, powinien otrzymaé O pkt. W zwigzku z powyzszym,

czynnos¢ zamawiajgcego zostata uniewazniona.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
wykonawca Stecol Corporation z siedzibg w Tiencinie wnoszgc o uwzglednienie odwotania,
a po stronie zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamodwienia:
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie oraz PORR Bau Gmbh z siedzibg w Wiedniu (zwany

dalej: ,konsorcjum PORR”) wnoszgc o oddalenie odwotania.

Syagn. akt KIO 997/18

W dniu 21 maja 2018 r. wykonawca Astaldi S.p.A. (zwany dalej: ,odwotujgcym” lub
»Astaldi’) wnidst odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i przejrzystosci;

2. art. 12a Pzp poprzez dokonanie zmiany okres$lonych w ogtoszeniu warunkéw
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udziatu w postepowaniu po ztozeniu ofert;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - poprzez jego btedng wyktadnie skutkujaca
wykluczeniem odwotujgcego z postepowania, mimo ze odwotujgcy nie wprowadzit w btgd
zamawiajgcego w przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

4. art. 24 ust 4 Pzp poprzez uznanie za odrzucong oferty odwotujgcego, mimo braku
podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

5. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych wszystkich budzacych watpliwosci elementow oferty, skutkiem
czego byto wykluczenie z postepowania.

6. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez niezastosowanie okreslonych w SIWZ kryteriow oceny
ofert i niedokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i w
konsekwenciji uniewaznienia czynnosci uznania jego oferty za odrzucong;

b) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Wskazat, ze zamawiajgcy ustalit w pkt 7.2 Instrukcji dla wykonawcéow m.in. na
stanowisko Kierownika Budowy: Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2
zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzor nad budowg lub przebudowg drog
tub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o warto$ci robét co najmniej 200 000 000 PLN netto
kazde (np. - przyp. Odwotujgcego) na stanowisku: ,Kierownika Robot Mostowych dla co
najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A oraz dfugo$ci co najmniej 50 m
mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu. Doswiadczenie m.in. kandydata na
stanowisko Kierownika Budowy zostato réwniez wskazane w pkt 19.1.2.2. ppkt ii IDW jako
jedno z kryteriébw oceny ofert. Zamawiajacy sformutowat to kryterium w nastepujgcy sposob:
Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzér
nad budowg fub przebudowg drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowej o wartosci robot co
najmniej 200 000 000 PLN netto od rozpoczecia roboét do wykonania zadania na
stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robot Drogowych dla odcinka
o dtugosci min. 4 km lub Kierownika Robot Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego
0 obcigzeniu dla klasy A oraz dtugoSci co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi
dylatacjami obiektu (...). W zakresie punktacji za stopien spetnienia ustalonego kryterium

punkty miaty zosta¢ przydzielone na nastepujgcych zasadach:

— za l zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania —wykonawca otrzyma 1 punkt,
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— za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania — wykonawca otrzyma 3
punkty,

—  za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania —wykonawca otrzyma 0
punktow.

— za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan —wykonawca

otrzyma 0 punktow.

Podniést, ze uzyty przez zamawiajgcego termin: zadanie nalezy utozsami¢ z
uprzednio wykonang umowg, nazywang takze niekiedy kontraktem. Na takie rozumienie tego
terminu wskazuje wykfadnia literalna tego pojecia uzyta przez zamawiajgcego zaréwno w
sformutowanym warunku, jak i podkryterium. Na takie wtasnie rozumienie terminu zadanie
wskazuje sam tytut niniejszego postepowania. Nalezy przy tym wskazaé, Zze osoba
kandydujgca na stanowisko kierownika budowy musiata by¢ zatrudniona na tym zadaniu od
rozpoczecia robot. W odniesieniu do terminu obiekt mostowy odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy charakteryzuje ten obiekt poprzez podanie jego wymaganych parametrow.

Jego zdaniem analiza powyzszych termindw wskazuje, Zze premiowane
doswiadczenie kandydata na stanowisko Kierownika Budowy obejmowa¢ musiato prace
kandydata od poczatku rozpoczecia robot do korica trwania umowy (kontraktu) zadania na
stanowisku kierownika robét mostowych, lecz niekoniecznie prace od poczatku do konica
polegajgcg na budowie lub nadzorze nad wykonaniem danego obiektu mostowego. Taka
wyktadnia podkryterium jest zgodna z jego literalnym brzmieniem, a nadto proporcjonalna do
przedmiotu zamowienia i zasadna z punktu widzenia praktyki kontraktowej. W trakcie trwania
zadania (umowy, kontraktu) realizowanych jest wiele obiektow mostowych, nadzér nad
ktérych wykonaniem prowadzi zwykle grupa inzynieréw mostowcow.

Podniést, ze zadeklarowany w jego ofercie kandydat do petnienia funkcji kierownika
budowy pan M.N. posiada wymagane przez zamawiajgcego 24-miesieczne doswiadczenie w
pracy opisane w formularzu wykaz oséb oraz wymagane dla podkryterium doswiadczenie
opisane w formularzu kryteria pozacenowe zdobyte na zadaniach: Budowa Autostrady Al
Kowal-Sojki oraz Kontynuacja Budowy Autostrady Al Brzezie- Kowal, gdzie petnit funkcje
kierownika robot mostowych od poczatku realizacji robdét do zakonczenia zadan
(kontraktow). Oba kontrakty obejmowaty budowe kazdy ponad 20 obiektéw mostowych
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego ustalone dla tych obiektéw. Dla obu kontraktéw
Zamawiajgcym jest GDDKIA, ktora posiada szczegétowe informacje m.in. dotyczace
wielkosci i ilosci realizowanych obiektow, w tym obiektéw mostowych, a takze wszelkie inne

informacje dotyczace trybu realizacji przedmiotowych kontraktéw.
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Wskazal, ze zostal zobowigzany przez zamawiajgcego do wyjasnienia watpliwosci,
jakie powzigt w zwigzku ze ztozonym w ofercie oswiadczeniem dotyczgcym zadania Budowa
Autostrady Al Kowal-Sojki. Zamawiajgcy powotat sie na okoliczno$é, ze najwczesniejszy
wpis pana M.N. do dziennika budowy jest pdzniejszy od daty rozpoczecia robot na tym
zadaniu. Odwotujgcy w pismie z 27 lutego 2018 r. wyjasnit, ze kandydat na stanowisko
kierownika budowy rozpoczagt prace na tym kontrakcie w sierpniu 2010 r. Do wyjasnien
dotgczyt stosowane swiadectwo pracy wydane przez firme SRB, z ktérego jednoznacznie
wynika, ze kandydatowi powierzono wykonywanie funkcji kierownika robot mostowych
poczawszy od 02.08.2010 r. do 31.12.2012 r. Swiadectwo pracy zostato wydane przez lidera
konsorcjum, z ktérym zostata zawarta umowa na budowe tego odcinka autostrady, z czego
Zzamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe, gdyz to z nim witasnie zostat zawarty
przedmiotowy kontrakt. Tym samym wyjasnit w sposéb niebudzgcy watpliwosci w jakim
terminie i w zwigzku z jakim kontraktem rozpoczat prace. Kolejne swiadectwo pracy wydane
przez John Sisk & Son, firmy nalezacej do konsorcjum budowy tego odcinka autostrady,
réwniez potwierdza ciggtos¢ pracy do 31.01.2013 r., a zatem do catkowitego zakonhczenia
kontraktu polegajgcego na budowie przedmiotowego odcinka autostrady. Na dowdd tego
odwotujgcy przedtozyt wyciag z Raportu koncowego sporzgdzonego w pazdzierniku 2012 r. z
Budowy Autostrady Al na odcinku od Wezta Kowal do Wezta So¢jki. Odwotujgcy w ww.
pismie wyjasnit takze kwestie dotyczgcg braku mozliwosci dokonywania wczesniejszych
oficjalnych wpiséw do dziennika budowy, wskazujgc, ze sytuacja ta spowodowana byta
zaniechaniem samego zamawiajgcego, ktéry wraz z zawarciem umowy 9 lipca 2010 r. na
budowe tego odcinka autostrady nie wprowadzit réwnoczesnie na budowe Inzyniera
Kontraktu — inwestora zastepczego, co spowodowato brak mozliwosci wprowadzenia
inspektorow nadzoru inwestorskiego. Tym samym w poczatkowym okresie obowigzywania
umowy korespondencja byta prowadzona przez Kierownika Budowy (ze strony wykonawcy)
oraz Kierownika Projektu (ze strony zamawiajgcego), ktéry od 06.08.2010 r do 18.10.2010 r.
sam petnit funkcje inspektora nadzoru rob6t mostowych. Odwotujgcy podnidst, ze
wykonawca zadania Budowa Autostrady Al Kowal-Sojki po wprowadzeniu na kontrakt
Inzyniera Kontraktu wielokrotnie zgtaszat zamawiajgcemu kandydatéw do petnienia funkcji
kierownikow robot mostowych, jednakze opieszatos¢ zamawiajgcego spowodowata znaczne
opoznienia w ich zatwierdzeniu i formalnym wpisaniu do dziennikéw budow. Rowniez i z tych
faktow zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe bowiem byt inwestorem przedmiotowego
kontraktu.

Jego zdaniem, wskazane w pismie zamawiajgcego z 11 maja 2018 r. rzekome
uchybienia w podaniu informacji na temat doswiadczenia kandydata sg oparte na btednej

wyktadni sformulowanego przez samego zamawiajgcego warunku i podkryterium.
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Zamawiajgcy w sposOb niedopuszczalny dokonat zmiany postawionego warunku i
podkryterium, utozsamiajgc zadanie z obiektem mostowym i stwierdzit, ze dla spetnienia
podkryterium kandydat winien udowodni¢ nadzor nad realizowanym obiektem mostowym od
poczatku do konca budowy. Rozumowanie zamawiajgcego w tym wzgledzie wykazuje duze
niespéjnosci, bowiem niekiedy mowi o koniecznosci wykonywania prac od poczagtku
kontraktu, niezaleznie od faktu kiedy rozpoczeta sie realizacja robot czy obiektéw
mostowych, innym razem wskazuje na konieczno$¢ realizacji nadzoru nad konkretnym
obiektem mostowym do samego konca wybudowania tego obiektu. Zamawiajgcy utozsamia
tym samym rozpoczecie zadania z koniecznos$cig rozpoczecia nadzoru nad wykonywaniem
konkretnego obiektu mostowego, co jest niezgodne, zaréwno z literalng wyktadnig
podkryterium, jak i harmonogramem prac na tym zadaniu.

Podkreslit, ze stanowisko zamawiajgcego zawarte w informacji o wykluczeniu i we
wczesniejszym pismie z dnia 23 lutego 2018 r. wzywajgcym do wyjasnien sg wewnetrznie
sprzeczne. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien zwrdécit sie o usuniecie rozbieznosci w
zakresie poczatku wykonywania robét mostowych na obiekcie WD 200 na zadaniu Budowa
Autostrady Al Kowal-Sojki wskazujgc, ze najwczesniejszy wpis do dziennika budowy pana
M.N. dla tego obiektu to 21 lutego 2011 r. Podana data jest niespdjna z twierdzeniem
Zamawiajgcego zawartym w pismie o wykluczeniu, gdzie podaje, ze najwczesniejszy wpis na
tym obiekcie jest z dnia 1 marca 2011 r. Ponadto zamawiajgcy podat w wezwaniu z 23 lutego
br., ze poczatek robét datuje sie na 6 sierpnia 2010 r., natomiast w informacji o wykluczeniu
widnieje data 19 listopada 2010 r. jako wpis inspektora nadzoru zezwalajgcy na rozpoczecie
robot.

Odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajgcego zawartego w informacji o wykluczeniu,
ze pan M.N. nie pemit funkcji kierownika robét mostowych na obiekcie WD 200 od
rozpoczecia rob6t do wykonania zadania, odwotujgcy oswiadczyt, Ze na tym obiekcie funkcje
kierownika robot mostowych petnito kilka osoéb, tak jak funkcje inspektora nadzoru robét
mostowych ze strony zamawiajgcego takze petnito kilka oséb. Fakt niepetnienia przez pana
M.N. funkcji kierownika rob6t mostowych na obiekcie WD 200 od rozpoczecia robét do
wykonania zadania nie ma zadnego znaczenia w kontekscie wymagan zamawiajgcego.
Ponadto odwotujgcy w zadnym dokumencie nie twierdzit, ze pan Niziotek petnit te funkcje w
odniesieniu do tego obiektu od poczatku do konca. Na marginesie odwotujgcy stwierdzit, ze
ww. osoba petnita nadzor np. nad obiektem mostowym WD 201, spetniajgcym wymagania
postawione przez zamawiajgcego, od poczatku wykonywania robot do zakonczenia zadania.
Fakt ten jednak, w Swietle postawionych przez zamawiajgcego warunkow i ustalonych
podkryteribw oceny ofert, nie ma zadnego znaczenia, stgd odwotujgcy wskazuje go niejako
dla celéw poznawczych.
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Wskazal, ze w odniesieniu do podanych w ofercie i wyjasnieniach informacji
dotyczgcych budowy Autostrady A1 Kowal-Séjki nie byt przez zamawiajgcego wzywany do
dalszych wyjasnien. W szczegdlnosci nie byt wzywany do udzielenia wyjasnien odnosnie
nadzorowanych przez kandydata na stanowisko kierownika budowy obiektéw mostowych.
Zamawiajgcy nie wzywat zatem odwotujgcego do wyjasnienia, czy i ktéry z obiektéw
realizowanych w ramach zadania byt od poczatku do kohca nadzorowany przez kandydata
na stanowisko kierownika budowy, co odwotujgcy uznat za naturalne wobec niepostawienia
takiego wymagania przez zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, zarzut zamawiajgcego majgcy by¢é podstawg do
sformutowania wniosku o wprowadzeniu go w btgd co do rozpoczecia i zakonczenia zadania,
nie znajduje oparcia w ustalonych przez zamawiajgcego warunkach i podkryteriach, gdzie
zadaniem jest umowa (kontrakt), a nie budowa obiektu mostowego. Tym samym podstawa
wykluczenia z postepowania oparta jest na btednych przestankach. Wykonawca podat
zaréwno w ofercie, jak i wszystkich pézniejszych pismach informacje catkowicie prawdziwe,
Z ktérych jednak zamawiajgcy wyprowadzit niestuszne wnioski.

W odniesieniu do doswiadczenie kandydata na stanowisko kierownika budowy przy
zadaniu Budowa Autostrady Al Brzezie-Kowal, wskazat, ze zamawiajgcy zobowigzat go do
wyjasnien podajgc, ze pan M.N. nie petnit funkcji kierownika robét mostowych na tym
zadaniu. Odwotujgcy wyjasnit w piSmie z 3 kwietnia 2018 r., ze zadanie, do ktérego odnosit
sie w formularzach kryteria pozacenowe oraz wykaz osob stanowito kontynuacje wczesniej
rozwigzanej przez GDDKIA umowy i stgd we wcze$niejszej umowie nie znajduje sie
wzmianka o panu M.N. Osoba ta byta kierownikiem robét mostowych na tym kontrakcie od
poczatku realizacji rob6t do zakonczenia zadania. Odwotujgcy wyjasnit takze zaangazowanie
pana N. na etapie poprzedzajgcym zawarcie umowy, tj. od lutego 2013 r. Kontrakt na
kontynuacje budowy Autostrady A1 Brzezie-Kowal zostat zawarty 3 kwietnia 2013 r. i trwat
do konca grudnia 2014 r. Wyjasnienia odwotujgcego odnosity sie wylgczenie do zakresu
watpliwosci zamawiajgcego zawartych w pismie z dnia 30 marca 2018 r.

Wskazat, ze z informacji o wykluczeniu go z postepowania wynika, ze podstawg tej
decyzji byto wprowadzenie zamawiajgcego w btgd co do uczestniczenia pana M.N. od
poczatku do kohca w nadzorze nad obiektami mostowymi WD 175, WD 180 oraz WD 186.
Odnoszac sie do tej okolicznosci odwotujgcy podnidst, ze w zadnym ze zlozonych
dokumentéw nie ztozyt oswiadczenia w tym zakresie, oSwiadczenie to nie bylo bowiem
wymagane ani na potwierdzenie ustalonych przez zamawiajgcego warunkow udziatu w
postepowaniu, ani kryteriow oceny ofert. Nie mogt zatem wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad
w tym zakresie. Ponadto fakty, na ktére powotuje sie zamawiajgcy, nie stanowig podstawy

oceny ofert ani w zakresie ustalonych przez zamawiajgcego warunkow, ani kryteriow oceny
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ofert. Tym samym ustalenia zamawiajgcego w przedmiocie zakresu nadzorowanych przez
pana M.N. prac nie majg zadnej doniostosci prawnej.

Ponadto zakwestionowat ustalenie zamawiajgcego, jakoby pan M.N. rozpoczat prace
na tym kontrakcie w kwietniu 2014 r. Pan N., zgodnie z oswiadczeniem zawartym w obu
formularzach i ziozonych wyjasnieniach, rozpoczat prace na tym kontrakcie jeszcze przed
oficjalnym podpisaniem umowy. Na stanowisko kierownika rob6t mostowych zostat powotany
w dniu zawarcia umowy, czyli od 04.03.2013 r. i wykonywat te funkcje do konca zadania czyli
do konca grudnia 2014 r. Nadzorowat wykonywanie obiektéw mostowych od poczatku robét
na tym zadaniu do konca zadania w odniesieniu do nastepujgcych obiektow: WD 188, WA
189, WD 190, WA191. Odwotujacy wskazat, ze wykonawca zadania Budowy Autostrady A1
Brzezie-Kowal w dniu 22.04.2013 r. zgtosit zamawiajgcemu kandydatow do petnienia funkcji
kierownikow robdét, w tym pana M.N. jako kierownika rob6t mostowych, jednakze opieszatosé
Zamawiajgcego spowodowata znaczne opdznienia w ich zatwierdzeniu i formalnym wpisaniu
do dziennikdow buddéw. Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe z tych faktow, gdyz byt
inwestorem przedmiotowego kontraktu.

Zdaniem odwotujgcego, w odniesieniu do niego nie zaistniata przestanka wykluczenia
okreslona w art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze dla zastosowania tej
przestanki orzecznictwo KIO uznaje za celowe odwotanie sie do linii orzeczniczej
wypracowanej na tle poprzednio obowigzujgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, wedtug ktérego z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy ziozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Z tego przepisu wynikato zatem, ze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy
z postepowania mozliwe jest w razie tgcznego zaistnienia dwoch przestanek: po pierwsze —
wykonawca ziozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacje, po
drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybor oferty najkorzystniejszej. Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, podobnie jak aktualnie
obowigzujgcy art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, nie ustala jakiegos szczegolnego rozumienia
,prawdy” lub ,nieprawdy" w przypadku informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wobec tego rowniez na gruncie
wskazanego przepisu Pzp adekwatny jest poglad Sgdu Najwyzszego (sygn. akt Il CKN
1095/99), zgodnie z ktérym pojecie ,prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a
wiec jako zgodnos$¢ (adekwatno$¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznymi) z
rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”).

Podniést, ze mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia
nalezytej starannoséci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w bigd informacii,

musi by¢ dokonywania zgodnie z art. 355 § 1 kc, zgodnie z ktérym dluznik obowigzany jest
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do starannosci ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla niej
miernika nalezytej starannosci (wyrok Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest
ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na
poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowaé¢ w Swietle ogolnego doswiadczenia
zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (wyrok Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003
r., sygn. akt vV CK 311/02).

Podnidst takze, ze w niniejszej sprawie nie podat zadnych nieprawdziwych informacji
dotyczgcych pana M.N. jako kierownika rob6t mostowych w kontraktach: Budowa Autostrady
Al Kowal-Séjki i Kontynuacja Budowy Autostrady A1 Brzezie-Kowal. W obu kontraktach
osoba ta pemnita te funkcje od poczgtku wykonywania robét lub nawet wczesniej az do
zakonczenia zadania. Oba kontrakty obejmowaty wykonanie wymaganej wielkosci obiektéw
mostowych i nadzoér nad ich wykonaniem. Wreszcie doswiadczenie pana M.N. w petnieniu
funkgji kierownika robot mostowych jest dtuzsze niz wymagane przez zamawiajgcego.

Jego zdaniem zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert zastosowat inne niz przewidziane
w ogtoszeniu i SIWZ warunki i kryteria oceny ofert, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art.
12a Pzp oraz art. 91 ust. 7 Pzp. Zamawiajgcy, zamiast badac, czy deklarowany na
stanowisko Kierownika Budowy kandydat pemnit wczesniej jedng z mozliwych funkcji np.
kierownika robot mostowych od rozpoczecia robét danego zadania do zakonczenia tego
zadania, badaniu poddat kwestie, czy kierownik robot mostowych rozpoczat prace nad
nadzorem konkretnego obiektu mostowego poprzez wpis do dziennika budowy w tym
samym dniu, w ktérym nastgpito rozpoczecie robét kontraktowych. Takie podejscie jest
niezgodne z wustalonym wymaganiem, a ponadto nielogiczne, gdyz niezgodne z
harmonogramem robdt kontraktowych. Zamawiajgcy nie badat, czy kandydat pemnit swag
funkcje do zakonczenia kontraktu, lecz czy nadzorowat wykonanie konkretnego obiektu
mostowego do konca prac dotyczacych tego obiektu, po raz drugi dokonujgc zmiany
ustalonego wczesniej wymagania. W konsekwencji dokonanej przez siebie zmiany
warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteribw oceny ofert wyprowadzit bledne wnioski ze
ztozonych przez odwotujgcego oswiadczen, a na koniec konsekwencjami swych czynow
obarczyt odwotujgcego.

Powotat sie na przepis art. 87 ust. 1 Pzp i wskazat, ze zamawiajgcy obowigzany jest
do wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w petnym zakresie, jesli zatem
zamawiajgcy miat jakiekolwiek dalsze watpliwosci odnosnie oswiadczen ztozonych wraz z

ofertg lub wczesniejszych wyjasnien ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, obowigzany
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byt do skierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do wyjasnien, a nie interpretowania
lub pomijania informacji ztozonych we wczesniejszych pismach wykonawcy. Nieuprawnione
byto zaniechanie pozyskania przez zamawiajgcego informacji koniecznej do oceny oferty i
dokonanie oceny oferty wylgcznie w oparciu o ustalenia samego zamawiajgcego, ktore

okazaly sie niepetne i catkowicie btedne.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
wykonawca Stecol Corporation z siedzibg w Tiencinie wnoszgc o uwzglednienie odwotania,

a po stronie zamawiajgcego Konsorcjum PORR wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 5 czerwca 2018 r. zamawiajgcy przedtozyt pisemng

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Syagn. akt KIO 1000/18

W dniu 21 maja 2018 r. wykonawca Stecol Corporation z siedzibg w Tiencinie (zwany

dalej: ,odwotujgcym” lub ,Stecol”) wniést odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z

postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24 ust. 4 Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i wykluczenie
odwotujgcego oraz odrzucenie oferty z powodu podania informacji wprowadzajgcych w
btad zamawiajgcego w zakresie osob wskazanych w Personelu odwotujgcego, tj. pana
M.D. w zakresie petnienie funkcji od rozpoczecia robo6t oraz pana J.G. w zakresie
petnienia funkcji do zakohczenia zadania, podczas gdy podane w formularzu informacje
potwierdzajg i sg zgodne ze stanem faktycznym tj., ze pan M.D pefnit wskazang funkcje
od rozpoczecia robét a pan J.G. petnit wymagang funkcje do zakonczenia zadania w
zwigzku z czym brak byto podstaw do wykluczenia odwotujgcego z przyczyn opisanych w
tresci uzasadnienia o wykluczeniu, a dodatkowo informacje te nie mogty w zaden sposoéb
wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego, z uwagi na fakt, ze zamawiajacy byt strong uméw
wykazanych na potwierdzenie doswiadczenia w kryterium pozacenowym i posiadat
wiedze w tym zakresie a dodatkowo informacje podane przez odwotujgcego w tym
wykazie nie mialty Zadnego wplywu na podejmowane decyzje oraz na wynik
postepowania;

2. art. 24 ust. 8 Pzp poprzez jego nie zastosowanie i uniemozliwienie odwotujgcemu
przekazanie wyjasnien i dowodéw potwierdzajgcych, ze podjete przez odwotujgcego
Srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci oraz ze podjete srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe s3g odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu

postepowaniu wykonawcy — zarzut podnoszony z ostroznosci procesowe;j.
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W zwigzku z przedstawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty i
uwzglednienie jej przy wyborze oferty najkorzystniejszej;
b) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Wskazat, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze w zaistnialym stanie
faktycznym ziscity sie przestanki do wykluczenia odwotujgcego z powodu przedstawienia
informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny wplyw na
decyzje zamawiajgcego.

Dodatkowo wyjasnit, ze informacje podane w formularzu dot. oceny w pozacenowym
kryterium w zakresie petnienia funkcji na stanowisku Inzyniera Rezydenta przez pana M.D. w
odniesieniu do podstawy wykluczenia tj. od rozpoczecia robét, odpowiadajg faktycznemu
stanowi rzeczy i sg zgodne z postawionym przez zamawiajgcego warunkiem, w zwigzku z
czym brak jest podstaw do wykluczenia go z przyczyn opisanych w tresci uzasadnienia
decyzji.

Podniést, ze zamawiajgcy nie okreslit w tresci SIWZ, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem rozpoczecia robot, w zwigzku z czym mozna moéwi¢ co najmniej o Kkilku
zdarzeniach, ktére w S$wietle postawionego warunku mogg by¢é réwnowazne pojeciu
,<fozpoczecia robot” tj.:

1) podpisanie Umowy na roboty budowlane;

2) wykonanie prac przygotowawczych w rozumieniu Prawa budowlanego;

3) przejecie Placu budowy; czy tez

4) faktyczne rozpoczecie Robot,

W zwigzku z brakiem wskazania legalnej definicji przez zamawiajgcego w odniesieniu do
,fozpoczecia robot” uznat, ze kazdy z wykonawcow mogt przyjg¢é kazde z wyzej
wymienionych zdarzen, jako ,rozpoczecie robét". Kwestig poza odwotaniem jest ocena, czy
warunek postanowiony przez zamawiajgcego mozna w zwigzku z tym uznaé za jasny i
umozliwiajgcy porownanie ofert.

Wyjasnit, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, zgodnie z najlepszg wiedzg
odwotujgcego, faktyczne rozpoczecie robo6t na zadaniu wskazanym w opisie doswiadczenia
pana M.D. nie nastgpito w terminie, ktory podaje zamawiajgcy w swojej decyzji o
wykluczeniu. Z uwagi na specyfike realizacji wskazanego zadania, ktore byto realizowane w
formie zaprojektuj i wybuduj i w pierwszej fazie trwaty jeszcze prace projektowe, a nie roboty
budowlane. Natomiast rozbiezno$¢ w podanej dacie wynika z faktu, ze w pierwszym
miesigcu rozpoczecia ustugi przez Inzyniera byt okres mobilizacji Inzyniera Kontraktu, w

ramach ktérego nastepowaty oficjalne zgtoszenia i akceptacje przez GDDKIA personelu, co
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pozostaje bez znaczenia w kontekscie daty rozpoczecia robdt, ktéra nastgpita znacznie
poznie;.

W zwigzku z powyzszym, a w szczegolnosci z uwagi na fakt braku definicji terminu
,fozpoczecia robot” uznal, ze miat prawo przyjgé, iz pan M.D. spetnia wymagania
zamawiajgcego, gdyz faktyczne rozpoczecie robdt nastgpito juz po podjeciu obowigzkow
przez wskazang osobe. Co najwyzej mozna czyni¢ odwotujgcemu zarzut, ze Zle zrozumiat
tre§¢ SIWZ, ale z calg pewnoscig nie uzasadnia to tezy, ze odwotujgcy podat jakies
informacje, ktére mogty wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego.

Dodatkowo wskazat, ze ustuga opisana w formularzu pozacenowym byta ustuga
wykonywana na rzecz tego samego zamawiajgcego. Brak jest wiec podstaw do uznania, ze
odwotujgcy mogt w jakikolwiek sposéb wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego. Co wiecej,
odwotujgcy wskazat na wezwanie zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie osoby
pana M.D., gdzie sam zamawiajgcy stwierdza, ze ma co najwyzej watpliwosci w zakresie
doswiadczenia tej osoby.

Natomiast odnosnie doswiadczenia pana J.G. wyjasnit, ze nie ma mowy o
jakimkolwiek wprowadzeniu w btgd, a wniosek zamawiajgcego oparty jest o odmienng ocene
w zakresie momentu zakonczenia zadania. Odwotujgcy wskazuje, ze w czesci SIWZ dot.
kryterium pozacenowego, zamawiajgcy nie zamiescit definicji ,zakonczenia zadania”, w
zwigzku z czym fakt odstgpienia od umowy, konczyt dane zadanie i mogt zosta¢ uznany
przez odwotujgcego za odpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego.

Ponadto, jak wynika z samego uzasadnienia zamawiajgcego wskazane informacje
nie mogty wprowadzi¢ w bfgd zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy posiadat informacje w tym
zakresie, a wiec informacje te nie miaty wptywu na decyzje zamawiajgcego. Jak juz
wskazano powyzej, zamawiajgcy mogt co najwyzej powzigé watpliwosci, ktére jednak byty
przez wykonawce wyjasnione zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy.

Z ostroznosci procesowej wskazatl, ze o podjeciu decyzji przez zamawiajgcego, 0
tym, ze jednak uznaje on iz dosztlo do wypeinienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, dowiedziat sie z decyzji o wykluczeniu.

Zgodnie natomiast z dyspozycjg art. 24 ust. 8 Pzp, zamawiajgcy przed wykluczeniem
jest zobowigzany umozliwic wykonawcy przeprowadzenie procedury tzw. self-cleaning. W
jego ocenie prawidtowe postepowanie zamawiajgcego winno wyglada¢ w ten sposob, ze
przed ostateczng decyzjg winien on poinformowac odwotujgcego, ze stwierdzit przestanki do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, dajgc szanse na przeprowadzenie
procedury self-cleaningu, do czego jest zobowigzany. Zamawiajgcy nie uniemozliwit takiego
dziatania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
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wykonawca Konsorcjum PORR wnoszac o oddalenie odwofania.

Syagn. akt KIO 1007/18

W dniu 21 maja 2018 r. wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Salini Impregilo S.p.A z siedzibg w Mediolanie oraz Salini Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym” Ilub ,Konsorcjum Salini”) wnidst
odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania, zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez nieuwzglednienie doswiadczenia
Kierownika Budowy pana J.M. w ramach oceny ofert na podstawie kryteriow
pozacenowych, w sytuacji gdy zawarte w tresci oferty odwotujgcego informacje na ten
temat sg zgodne z rzeczywistoscig, a przy tym spetniajg okreslone przez zamawiajgcego
w IDW wymagania, od ktdrych spetnienia zamawiajgcy zobowigzat sie przyznac
dodatkowe punkty;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 i ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uznanie, ze odwotujgcy
przekazat zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btagd w zakresie doswiadczenia
Kierownika Budowy pana J.M. (w sytuacji, gdy podane przez niego informacje sg zgodne
Z rzeczywistoscig i nie wprowadzajg zamawiajgcego w biad), a w konsekwenciji poprzez
niezasadne wykluczenie odwotujgcego z postepowania i uznanie jego oferty za
odrzucong w sytuaciji, gdy nie zostaty spetnione przestanki wykluczenia okreslone w art.
24 ust. 1 pkt 17;

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie nalezytego uzasadnienia
podstaw faktycznych i prawnych decyzji o wykluczeniu, w szczegdlnosci polegajgce na
braku uzasadnienia i wykazania, iz:

- rzekome wprowadzenie zamawiajgcego w btgd mogto miec¢ ,istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego” oraz

- mozna przypisa¢ odwotujgcemu wing, tj. wykazac jego lekkomysinosc¢ lub niedbalstwo,

CO znaczgco ograniczyto odwotujgcemu jego ustawowe uprawnienie do korzystania ze

srodkéw ochrony prawnej w sposob gwarantowany w Pzp i skutkowato naruszeniem zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) niewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty;

b) przywrécenia odwotujgcego do postepowania, przy uwzglednieniu, ze nie
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zaistnialy przestanki do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 PZP;

c) przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty odwotujacego =z
uwzglednieniem zgodnych z prawdg informacji wskazanych w ofercie w odniesieniu do
Kierownika Budowy pana J.M. i przyznanie odwotujgcemu naleznej liczby punktow w
ramach wynikajgcych z okreslonego w IWD sposobu stosowania kryteriow oceny ofert,

na zasadach opisanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jego oferta zawierata prawdziwe informacje dotyczgce
doswiadczenia pana J.M. przy realizacji budowy Autostrady Al na odcinku granica
wojewodztwa kujawsko-pomorskiegoftodzkiego do wezta Strykow, ktére zamawiajgcy
powinien uznac za odpowiadajgce zarowno warunkowi udziatu w postepowaniu (pkt 7.2.3 lit.
b ppkt 2 IDW), jak i podkryterium Personel Wykonawcy — Kierownik Budowy (pkt 19.1.2.2.2)
ppkt ii IDW). Podane informacje nie wprowadzity i nie mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad, gdyz odwotujgcy konsekwentnie, zaréwno w ztozonej ofercie jak i w wyjasnieniach z 5
kwietnia 2018 r. podtrzymywat pierwotng tres¢ tych informaciji, zgodnych z rzeczywistoscig
oraz odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajgcego. W Swietle postanowien [DW,
odwotujgcy w sposob catkowicie uzasadniony i prawidtowy podat takie doswiadczenie osoby
wskazanej do petnienia funkcji Kierownika Budowy, ktére jest wystarczajgce zaréwno dla
potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu, jak i przyznania ofercie
dodatkowych punktéw.

Wskazat, ze ws$rdd postanowien IDW do doswiadczenia osoby wskazanej do
petnienia funkcji Kierownika Budowy odnosity sie zaréwno postanowienia regulujgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i postanowienia okreslajgce sposob
stosowania kryteriéw oceny ofert. Wyrazenie do wykonania zadania, na ktére zamawiajgcy
powotuje sie¢ w informacji o wykluczeniu, w odniesieniu do Kierownika Budowy zostato
zastosowane wyfgcznie w pkt 19.1.2.2.2) ppkt ii. IDW, przy czym punkt ten dotyczy
Podkryterium oceny ofert o nazwie ,personel Wykonawcy - Kierownik Budowy” i odwotuje sie
w swej tresci zbiorczo do doswiadczenia Kierownika Budowy, Kierownika Robot Drogowych i
Kierownika Robo6t Mostowych oraz Inzyniera Kontraktu, ktore mogg podlega¢ punktacji w
ramach tego podkryterium.

Pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym istnieje spor co do tego, w jaki sposob
nalezy interpretowaé wyrazenie do wykonania zadania w odniesieniu do Kierownika Budowy,
przy czym istnienie rozbieznosci interpretacyjnych zostato jednoznacznie potwierdzone przez
zamawiajgcego dopiero na etapie przekazania informacji o wykluczeniu odwotujgcego z

postepowania. Obecnie mozna jedynie przypuszcza¢ (gdyz zamawiajgcy nie przekazat
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jasnego stanowiska w zakresie przyjetej wyktadni pojecia do wykonania zadania), ze

rozbieznosci interpretacyjne wynikajg z faktu, iz przywotane wyrazenie:

— zostato uzyte kilkukrotnie w postanowieniach IDW, lecz Zamawiajagcy nie postuguje sie
nim konsekwentnie;

— w odniesieniu do Kierownika Budowy wystepuje wytgcznie w postanowieniach
dotyczgcych kryteriow oceny ofert;

— w odniesieniu do Kierownika Budowy wyrazenie to nie wystepuje w ogdle w
postanowieniach dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu, choé¢ to wtasnie w tych
postanowieniach zamawiajgcy uzywa go najczesciej - w pkt 7.2.3. lit. b) pojecie to odnosi
wylgcznie do wybranych kategorii oséb wskazywanych na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu (np. Kierownika Robo6t Mostowych), lecz nie pojawia sie w odniesieniu do
Kierownika Budowy.

Odwotujgcy wskazat, ze zaréwno w postanowieniach IDW (pkt 19.1.2.2.2)), jak i w
tresci udzielonych przez zamawiajgcego wyjasnien jednoznacznie podkreslano, ze
Podkryterium personel Wykonawcy dotyczy doswiadczenia personelu Wykonawecy,
wyzszego hiz wskazanego w pkt 7.2.3.b pkt 1, 2, 4 i 7, tj. dotyczgcego m.in. Kierownika
Budowy, na poziomie wyzszym niz wskazany w opisie warunku udziatu w postepowaniu. W
ten sposob zamawiajgcy przesadzit, ze postanowienia dotyczgce kryteridw oceny nalezy
interpretowa¢ przez pryzmat postanowien opisujgcych odpowiednie warunki udziatu w
postepowaniu. Kluczowe znaczenie ma przy tym fakt, ze w pkt 19.1.2.2.2) lit. ii. IDW
zamawiajgcy jednoznacznie wyjasnit, ze dos$wiadczenie personelu wyzsze niz wskazane w
opisie warunku udziatu w postepowaniu rozumiane jest w ten sposéb, ze dodatkowe punkty
zostang przyznane wykonawcy za wskazanie 1, 2 lub wiecej zadan, w ramach ktérych
kazdorazowo Kierownik Budowy zdobyt wymagane (warunkiem udziatu w postepowaniu) 24-
miesieczne doswiadczenie na odpowiednim stanowisku. Powyzsza interpretacja jest jedyng

mozliwg logicznie do przyjecia, co odwotujgcy zobrazowat w nastepujgcy sposob:

W odniesieniu do Kierownika Budowy warunek udziatu w postepowaniu brzmi:

»,minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowg
lub przebudowg lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic kasy min. GP
dwujezdniowych o wartosci rob6t co najmniej 200 000 000 PLN netto kazde na
JEZELI | stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub

Kierownika Robot Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4km lub

Kierownika Robdét Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A
oraz dlugosci co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu lub
Inzyniera Kontraktu"

Zamawiajgcy wyjasnia, ze

doswiadczenie oceniane w ramach kryteriow oceny ofert nalezy interpretowac przez
ORAZ | pryzmat tresci warunku, zas dodatkowe punkty bedg przyznawane za zwielokrotnienie
zadan, przy realizacji ktérych wykonawca zdobyt doswiadczenie wymagane w tresci
warunku.

TO w Swietle zasad logicznego rozumowania interpretacja spornych postanowien powinna by¢
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nastepujgca:

Zamawiajgcy przyzna punkty za wykazanie 1, 2 lub wiecej zadan spetniajacych cechy
okreslone w tresci warunku, tj. jezeli wykonawca wykaze, ze przy realizacji kazdego z takich
zadan wskazana osoba zdobyta minimum 24 miesigce doswiadczenia na
stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy lub

Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4krr> lub

Kierownika Robot Mostowych dla co najmniej jednego obiektu mostowego o obcigzeniu dla
klasy A oraz diugosci co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu
lub

Inzyniera Kontraktu

Odwotujgcy podkreslit, ze jedng z wynikajacych z art. 7 Pzp dyrektyw wigzacych
kazdego zamawiajgcego, jest obowigzek ksztattowania postanowien SIWZ z
poszanowaniem zasad jezykowej racjonalnosci. Zaktada sie mianowicie, ze zawarte w SIWZ
wyrazenia sg uzywane sSwiadomie i konsekwentnie, a wszelkie definicie czy
»-doprecyzowania” okreslajg specyficzny (szczegdlny) sposéb interpretacji poszczegdinych
zwrotow. Jednoczesnie wszelkie definicje/doprecyzowania nalezy konsekwentnie stosowaé
wytgcznie do tych jednostek redakcyjnych, dla ktérych definicje te zostaly skonstruowane,
nie rozszerzajgc ich na pojecia uzyte poza zakresem ich zastosowania wynikajgcym z
przyjetej systematyki. W ocenie odwotujgcego logicznie da sie uzasadni¢ wylgcznie wniosek,
ze zawarte w pkt 19.1.2.2.2) lit ii. IDW wyrazenie do wykonania zadania uzyte w odniesieniu
do Kierownika Budowy:

— nie moze by¢ interpretowane jako do zakoriczenia petnienia funkcji Kierownika Budowy,
gdyz w Swietle systematyki IDW odniesienie do funkcji zostato przyjete wytgcznie dla
Kierownika Robot Drogowych (por. pkt 7.2.3. lit. b ppkt 3 IDW),

— nie moze byé interpretowane jako od rozpoczecia robét do wystawienia Swiadectwa
Przejecia, Protokotu odbioru robot Ilub rownowaznego dokumentu, gdyz w Swietle
systematyki IDW takie rozumienie zostato zarezerwowane wytgcznie dla Kierownika
Robo6t Mostowych budowy tunelu TS-26 oraz Kierownika Robot Mostowych(dla
pozostatych obiektow inzynierskich) (pkt 7.2.3. lit. b ppkt 4 i 5 IDW),

— powinno by¢ interpretowanie w sposdb autonomiczny, odmienny od wskazanych powyzej.

Odnoszac sie do samego zwrotu od rozpoczecia robét do zakonczenia zadania
uzytego w pkt 19.1.2.2.2) ppkt ii. IDW, odwotujgcy stwierdzit, ze z samej jego tresci niezbicie
wynika, ze wymagane w tresci warunku doswiadczenie miato by¢ zdobyte w okresie od
rozpoczecia robét do wykonania zadania. Wyrazenie to zostato bowiem uzyte w tej czesci
pkt 19.1.2.2.2) ppkt ii. IDW, ktora opisuje zadanie, przy ktérym zdobyte zostato
doswiadczenie, a nie odnosi sie do samego doswiadczenia, gdyz to zostato juz opisane w
tresci warunku udziatu w postepowaniu. Innymi stowy dla spetnienia tego wymogu

wystarczajgce jest, ze osoba wskazana przez wykonawce, w okresie od rozpoczecia robot
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do zakoniczenia danego zadania przez co najmniej 24 miesigce zdobywata doswiadczenie
na stanowisku Kierownika Budowy.

Zdaniem odwotujgcego, przywotane postanowienia IDW sktaniajg do przyjecia, ze
podstawg zaréwno do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jak i
przyznania dodatkowych punktéw w ramach podkryterium Personel Wykonawcy — Kierownik
Budowy, jest wykazanie 1, 2 lub wiecej zadan spetniajgcych cechy okreslone w tresci
warunku, tj. jezeli wykonawca wykaze, ze przy realizacji kazdego z takich zadan wskazana
osoba zdobyla minimum 24 miesigce doswiadczenia na stanowisku/stanowiskach
Kierownika Budowy. Odwotujgcy stwierdzit, ze dokfadnie takie zadanie i zwigzane z nim
doswiadczenie wskazat w odniesieniu do pana J.M.. Doswiadczenie to wykazuje bowiem
nastepujgce cechy:

— od rozpoczecia robdt do wykonania zadania polegajgcego na kierowaniu budowg
wskazanego odcinka Autostrady Al,

— pan J.M. zdobywat doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy przy realizacji tego
zadania,

— przez okres co najmniej 24 miesiecy, tj. od dnia 8.07.2010 r. do dnia 10.07.2012r.

Przedstawione powyzej ich rozumienie utrzymywato takze w sytuacji, gdy w tresci
wezwania do ztozenia wyjadnien z dnia 30 marca 2018 r. zamawiajgcy po raz kolejny
niekonsekwentnie postuzyt sie wyrazeniem od rozpoczecia robot do wykonania zadania,
stwierdzajgc: Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego na zadaniu pn. Budowa (...) Pan J.M. peftnit
funkcje Kierownika Budowy w okresie od 06.2010 (od rozpoczecia robét) do 10.07.2012 r. W
zwigzku z tym odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko i skorygowat informacje
zamawiajgcego stwierdzajgc w wyjasnieniach, ze to umowa zostata podpisana w dniu 18
czerwca 2010 r, natomiast samo rozpoczecie robot nastgpito pézniej i w konsekwencji J.M.
petnit funkcje Kierownika Robdét od 10 lipca 2010 r., co zresztg zostato potwierdzone przez
upowaznionego pracownika GDDKIA Oddziat w t.odzi.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym Kkryterium
oceny ofert zamawiajgcy nie sprecyzowat jak nalezy rozumie¢ sformutowanie do wykonania
zadania, wokot ktorego zaistniat spoér, to nie mozna catkowicie wykluczy¢ przyjecia rowniez
innej interpretacji, niz przedstawiona powyzej przez odwotujgcego, odbiegajgcej od
rozumienia przyjmowanego przez samego zamawiajgcego. Jak bowiem wynika z tresci
réznych postanowien IDW, zamawiajgcy nie do$¢, ze nie zdefiniowat we wtadciwym miejscu
ww. pojecia, to w catej IDW w sposdb niekonsekwentny i w réznym ukfadzie (potgczeniu)
uzywa  stdw  roboty/zadanie/stanowisko/funkcja, a nawet  kluczowych  stéw

wykonanie/zakonczenie i to zaréwno w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy jaki i jego
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personelu. Brak precyzji po stronie zamawiajgcego w sytuacji, gdy uzywane przez niego
pojecie zadania nie posiada definicji, mogt wywota¢ uzasadnione rozbieznosci
interpretacyjne, co z kolei mogto powodowac przekazywanie przez wykonawcow informaciji,
ktore nie do konca okazywaty sie zgodne z oczekiwaniami zamawiajgcego, co jednak nie
powinno kwalifikowac takich dziatan jako przekazywanie informacji wprowadzajgcych w btgd
zamawiajgcego. Jest to o tyle wazne, ze w praktyce kazde z przywotanych powyzej pojeé
moze mie¢ inne znaczenie, zaleznie od tego, czy uzywane jest w odniesieniu do
doswiadczenia samego wykonawcy, czy poszczegolnych oséb i petnionych przez nich
specjalistycznych funkcji, jak réwniez zwazywszy na odmienny tryb czy etapowos$c¢ realizacji
poszczegodlnych inwestycji, a co czasami wynika z czynnikow niezaleznych od wykonawcow i
ich specjalistéw. Przyktadowo, jak to miato miejsce w przypadku odwotujgcego, pan J.M.
pehit funkcje Kierownika Budowy na wskazanym w Formularzu Kryteria pozacenowe
Zadaniu nr 2 od poczatku realizacji rob6t budowlanych do wykonania zadania na stanowisku
Kierownika Budowy, ktore to zadanie dla Pana M. zakonczyto sie na petnionej przez niego
funkcji Kierownika Budowy wraz z upadtoscig podmiotu, ktory tg funkcje mu powierzat.

Stwierdzit, ze dana inwestycja moze sktadacC sie z wielu zadan realizowanych w
réznym trybie i przy udziale réznych specjalistéw, zas kazdy z nich moze w ten sposéb
zdoby¢ doswiadczenie pozwalajgce mu na udziat w niniejszym postepowaniu, przy czym
wykonanie przez nich przypisanego im dla danej funkcji zadania nie musi oznaczac
zakonczenia realizacji catej inwestycji, w ramach ktérej zadanie to realizowali. Postanowienia
IDW sformutowane przez zamawiajgcego okazaty sie zas tak dalece nieprecyzyjnie, ze
wykonawcy mieli problem nie tylko z ustaleniem znaczenia zwrotu do wykonania zadania,
lecz nawet ze zdefiniowaniem pojecia od rozpoczecia robot.

Jego zdaniem, zarzucajgc podanie informacji rzekomo nieprawdziwych i
nieodpowiadajgcych wymaganiom, zamawiajgcy naruszyt art 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1
Pzp. Informacje dotyczgce doswiadczenia pana J.M. sg zgodne z rzeczywistoscig, a przy
tym spetniajg wymogi okreslone w IDW. Wykazany powyzej brak precyzji i konsekwencji po
stronie zamawiajgcego przy formutowaniu postanowien IDW nie moze obcigzac
odwotujgcego, zas zamawiajgcy nie moze stawiac tak daleko idgcych zarzutow w oparciu o
tres¢ IDW, ktéra jest niejasna, przez co jest interpretowana w sposob odmienny przez
zamawiajgcego i przez wykonawcow. Swiadczy o tym przede wszystkim liczba wykonawcow
wykluczonych z postepowania pod zarzutem podania informacji wprowadzajgcych w btgd. W
zaistniatej sytuacji mozna co najwyzej mowi¢ o ewentualnych niezgodnos$ciach informacji z
oferty z wyobrazeniem zamawiajgcego co do znaczenia spornych postanowien IDW, ktérych

jednak zamawiajacy nie sformutowat w sposéb konsekwentny i jasny. W konsekwencji nie
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mozna mowi¢ o podaniu informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w btad, mozna
zastanawiac sie jedynie czy sg podstawy do przyznania dodatkowych punktéw.

Odwotujgcy podnidst z daleko posunietej ostroznosci, ze nawet gdyby hipotetycznie
przyjaé, ze doswiadczenie pana J.M. zdobyte przy realizacji zadania obejmujgcego budowe
Autostrady Al na odcinku granica wojewodztwa kujawsko-pomorskiego/tédzkiego do wezta
Strykow nie spetniato wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w postanowieniach
dotyczgcych kryteriow oceny ofert — co jednak nie jest prawdg — to i tak wykluczenie
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp bytoby oczywiscie bezzasadne. Uznajgc
bowiem, ze odwotujgcy nie wykazat punktowanego doswiadczenia personelu zamawiajgcy
powinien byt przyzna¢ wykonawcy O pkt w ramach tego kryterium, zamiast podejmowac
decyzje o wykluczeniu. W przypadku przyjecia przeciwnej interpretacji, zamawiajgcy
musiatby wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry z jakichkolwiek powoddéw nie wykazatby, ze
deklarowane doswiadczenie w ramach ww. kryterium odpowiada wymogom zamawiajgcego.
Tymczasem w tresci IDW zamawiajgcy jednoznacznie zapewnit, ze za niewykazanie zadan
potwierdzajgcych powyzsze wymagania oraz za zadanie, ktore nie potwierdza w petni
spetnienia powyzszych wymagan wykonawca otrzyma 0 punktéw. Wynika z tego, ze
wykluczajgc odwotujgcego zamawiajgcy postepuje wbrew swojej jednoznacznej deklaracii
zawartej w SIWZ.

Wskazat, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie wystarczy wykazanie, ze
wykonawca podat zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje. Aby mozliwe byto wykluczenie
W oparciu o ten przepis, zamawiajgcy musiatby wykazac, ze:

— odwotujgcemu mozna przypisa¢é wine co najmniej w formie lekkomysinosci lub
niedbalstwa;

— w wyniku dziatan odwotujgcego nastgpit skutek w postaci wprowadzenia zamawiajgcego
w biad;

— przekazanie nieprawdziwych informacji miato potencjalnie istotny — a nie jakikolwiek —
wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu przez zamawiajgcego.

Tymczasem, nawet przyjmujgc zatozenie, ze zadeklarowane przez odwotujgcego
doswiadczenie Kierownika Budowy pana J.M. nie spetniato wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego, nalezy dojs¢ do wniosku, ze zadna z wyzej wskazanych przestanek
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie zostata spetniona.

W Swietle okolicznosci niniejszego postepowania nie mozna odwotujgcemu postawic
zarzutu choc¢by nieumys$inego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd, odwotujgcy przekazat
bowiem zamawiajacemu informacje zgodne z przyjetg — i w ocenie odwotujgcego prawidtowg

— interpretacjg postanowien SIWZ, a przy tym oczywiscie zgodne z prawdg podajac, ze na
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przedmiotowym zadaniu pan J.M. petnit funkcje Kierownika Budowy w okresie 8 lipca 2010 -
10 lipca 2012. Podkreslit rowniez, ze na gruncie przepiséw polskiego prawa cywilnego
domniemywa sie, ze uczestnicy stosunku cywilnoprawnego postepujg w dobrej wierze.
Ciezar dowodzenia w zakresie wzruszenia tego domniemania spoczywa na podmiocie
kwestionujgcym dobrg wiare. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie przedstawit
jakichkolwiek argumentow, ktére podwazatyby fakt, ze odwotujgcy dziatajgc w dobrej wierze
podat informacje zgodnie z prawdg i w zaufaniu do przyjetej interpretacji postanowien SIWZ.

Kluczowe jest przy tym, ze pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym istniejg istotne
rozbieznosci w zakresie interpretacji postanowienn IDW, co jednak wskutek zaniechan
Zamawiajgcego ujawnito sie dopiero na etapie postepowania odwotawczego. W tym
kontek$cie mozna by najwyzej hipotetycznie stwierdzi¢, ze Odwotujgcy by¢ moze nie
wskazat doswiadczenia wymaganego przez GDDKIA, lecz z pewnoscig dziatat w zaufaniu do
przedstawionej powyzej interpretacji postanowien IDW, ktéra jest jedyng mozliwg logicznie
do zastosowania. Tymczasem w orzecznictwie KIO jednoznacznie wskazuje sie, ze
pozostawanie stron w sporze co do wyktadni postanowien SIWZ wyklucza mozliwos¢
postawienia odwotujgcemu zarzutu wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Ponadto odwotujacy podnidst, ze przekazane przez niego informacje nie wywotaty
i nie mogty wywota¢ skutku w postaci wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd, co nalezy
rozumie¢ jako stan rozbieznosci pomiedzy rzeczywistoscig, a wyobrazeniem zamawiajgcego
0 niej lub jej odbiciu. W konsekwencji z tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wywodzi sie, ze
informacje, ktére nie powodujg rozbieznosci pomiedzy wyobrazeniem zamawiajgcego a
rzeczywistoscig nie wywotujg btedu po stronie zamawiajgcego. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze
odwotujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego w btagd, od momentu ztozenia oferty, poprzez
ztozenie wyjasnien, az do momentu wniesienia odwotania odwotujgcy konsekwentnie
podawat prawdziwe informacje na temat doswiadczenia Kierownika Budowy pana J.M.
Zarazem rowniez zamawiajgcy posiadat wszelkie niezbedne informacje na temat sposobu
interpretacji przez odwotujgcego spornych postanowien SIWZ, doswiadczenia Kierownika
Budowy (Zamawiajagcy posiadat petng wiedze na temat doswiadczenia wskazanego przez
odwotujgcego, gdyz zadanie inwestycyjne, przy ktérym J.M. zdobyt wymagane, 24-
miesieczne doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy realizowane bylo na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z oddziatem w t.odzi).

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenia Izby, z ktérych wynika, ze nie moze by¢ mowy
o wprowadzeniu zamawiajgcego w btad w sytuacji, gdy zamawiajgcy posiada informacje
dotyczgce rzeczywistego stanu rzeczy.

Nastepnie wskazat, ze dla dopuszczalnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp konieczne jest rowniez wykazanie wptywu rzekomo
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btednych informacji przekazywanych przez wykonawce na decyzje zamawiajgcego i to
wpltywu istotnego. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze przekazanie bftednej informacji przez
wykonawce moze wytacznie wtedy wywrzec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, gdy potencjalnie
informacje te mogg rzutowa¢ na wynik postepowania. W niniejszej sprawie informacje
dotyczgce doswiadczenia Kierownika Budowy przekazane przez odwotujgcego nie wywarty i
nie mogty wywrze¢ wptywu na wynik postepowania. Informacje przekazane przez
odwotujgcego sg w petni znane zamawiajgcemu i miat on mozliwos¢ ich zweryfikowania w
toku postepowania w oparciu o posiadane przez siebie dane. Zamawiajgcy w zadnym
stopniu nie wykazat zaistnienia tej wptywu tych informacji na wynik postepowania. Ponadto,
niezaleznie od tego czy odwolujgcemu przystugujg dodatkowe punkty w zwigzku ze
wskazaniem doswiadczenia pana J.M., wykazujgc to doswiadczenie odwotujgcy spetnit
warunek udziatu w postepowaniu, czego zamawiajacy nie kwestionuje.

Ponadto odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Wskazat, ze w orzecznictwie KIO podkresla sie, ze zamawiajgcy jest zobowigzany podaé
uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwosc
ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegoélnosci uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
wyjasniac, jakie przyczyny legty u podstaw konkretnej decyzji zamawiajgcego. Obowigzek
ten wigze sie z koniecznoscig zapewnienia, aby wykonawca, ktéry nie zgadza sie z decyzjg
zamawiajgcego moégt podjg¢ srodki niezbedne dla zabezpieczenia swoich intereséw w
warunkach uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Jest to szczegdlnie
istotne w przypadkach stawiania wykonawcy daleko idacych zarzutéw wprowadzania
zamawiajgcego w btagd w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jako podlegajgcych waskiej
interpretacji moze by¢é stosowany wytgcznie w przypadkach wyjatkowych, w ktérych
zaistnienie przestanek wskazanych w ww. przepisie nie budzi watpliwosci. Wobec tego
uzasadnienie decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania nie moze byc¢ lakoniczne i w
sposob ogdlnikowy odnosi¢ sie do przestanek wykluczenia, co miato niestety miejsce w
odniesieniu do odwotujgcego. Tymczasem w decyzji o wykluczeniu przekazanej przez
odwotujgcemu nie wykazano i nie wyjasniono, na jakich podstawach zamawiajgcy stwierdzit,
ze spetnione zostaty przestanki do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W szczegdlnosci
zamawiajgcy nie wykazat w jaki sposob informacje na temat doswiadczenia Kierownika
Budowy J.M. miatyby:

— wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad, tj. wywotac rozbieznos¢ pomiedzy rzeczywistosciag a

wyobrazeniem GDDKIA;
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— wywrzec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego i na czym ten istotny wptyw miatby polegac;

— Swiadczy¢ o mozliwosci przypisania odwotujgcemu winy w postaci lekkomysinosci lub
niedbalstwa.

W jego ocenie zamawiajgcy jedynie lakonicznie wskazat w uzasadnieniu decyzji o
wykluczeniu, ze informacje przedstawione przez Wykonawcéw w powyzszych dokumencie {j.
w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” mogg w sposob istotny wptyngé na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w zakresie przyznawania dodatkowych punktow w
ramach kryterium oceny ofert. Nie wiadomo jednak, na czym ten istotny wplyw polega oraz
jak bedzie on rzutowat na wynik postepowania, zwazywszy na to, ze Zamawiajgcy posiadat
jako inwestor spornego zadania szczegodlng wiedze pozwalajgcg zweryfikowaé otrzymane

informacje, a ponadto ze dotyczyto ono wylgcznie doswiadczenia dodatkowo punktowanego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
wykonawca Stecol wnoszgc o uwzglednienie odwotania, a po stronie zamawiajgcego

Konsorcjum PORR wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 5 czerwca 2018 r. zamawiajacy przedtozyt pisemng

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Sygn. akt KIO 1016/18

W dniu 21 maja 2018 r. wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: TOTO Costruzioni Generali S.p.A z siedzibg w Chieti oraz Cooperativa Muratori
& Cementisti CMC di Ravenna Societa Cooperativa z siedzibg w Rawennie (zwany dalej:
»odwotujgcym” lub ,Konsorcjum TOTO”) wnidést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
dokonanie ponizszych czynnosci niezgodnych z Pzp oraz naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

1. dokonanie niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jako
oferty nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2. dokonanie niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jako
oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

3. dokonanie niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 Pzp;

4. art. 7w zw. z art. 92 ust.1 pkt 3) Pzp poprzez nieprzedstawianie odwotujgcemu w sposob
wyczerpujgcy powodow decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego skutkujgcej brakiem
zapewnienia odwotujgcemu realnej mozliwosci odniesienia sie do nich w przypadku
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whniesienia odwotania, a wiec skorzystania z uprawnienia przystugujgcego mu na
podstawie art. 182 Pzp;

5. art. 87 ust 2 pkt 1) Pzp poprzez niepoprawienie w wyjasnieniach odwotujgcego z dnia 15
lutego 2018 r. oczywistej omytki pisarskiej;

6. art. 8w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania
oraz obowigzku informowania wykonawcy o podstawach podjetych przez siebie
Czynnosci;

7. art. 8 ust. 3 Pzp poprzez uznanie, ze tre$¢ wyjasnieh ztozonych przez odwotujgcego nie
moze stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, mimo zlozonych przez odwotujgcego
wyjasnien w tym zakresie;

8. art. 8 ust 3 wzw. z art. 8 ust. 1, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez prowadzenie
postepowania w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji w zwigzku z brakiem
przekazania odwotujgcemu jakichkolwiek informacji uzasadniajgcych decyzje o
odtajnieniu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, co wprost uniemozliwia
odwotujgcemu ustosunkowanie sie merytoryczne do podjetej decyzji zamawiajgcego w
tym zakresie, podczas, gdy odwotujgcy sktadat szczegdtowe i wyczerpujgce wyjasnienia
w zakresie prowadzonej przez niego polityki ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, a
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dokonane przez odwotujgcego byto skuteczne;

9. pozostate czynnosci lub zaniechania w zakresie wskazanym w czesci wstepnej i w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami odwolujgcy wniést o uwzglednienie

odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu jego oferty;
b) dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu;
c) niewaznienie decyzji zamawiajgcego o odtajnieniu informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcego;
d) wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Po pierwsze wskazat, ze informacja o odrzuceniu jego oferty z dnia 11 maja 2018 r.
jest - w zdecydowanej wigkszosci - informacjg o charakterze bardzo ogdlnikowym oraz
lakonicznym. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za sprzeczne z trescig art 92 ust,1 pkt 3) Pzp,
ktory naktada na zamawiajgcego obowigzek kazdorazowego przedstawiania wykonawcom
szczegotowych i weryfikowalnych powodéw podjetej decyzji. Uzasadnienie dokonanych
przez zamawiajgcego czynnosci powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, i
wyczerpujgco oraz jednoznacznie opisywac przyczyny stanowigce podstawe ich podjecia
tak, aby zapewni¢ wykonawcy realng mozliwos¢ odniesienia sie do nich w przypadku
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whniesienia odwotania, a wiec skorzystania z uprawnienia przystugujgcego mu na podstawie
art. 182 Pzp. Wykonawca, wnoszgc srodek odwotawczy ma bowiem wytgcznie mozliwos¢
odniesienia sie do okreslonych przez zamawiajgcego podstaw odrzucenia oferty. W
konsekwencji, zbyt ogdlnikowe wskazanie przez zamawiajgcego okolicznosci faktycznych i
prawnych podjetej czynnosci, w praktyce pozbawia wykonawce jednego z podstawowych
uprawnien - a wiec mozliwosci realnej obrony swoich praw i kontestowania - w jego opinii -
bezpodstawnych decyzji zamawiajgcego. Zamawiajgcy ograniczajgc sie w uzasadnieniu
podjetych decyzji - zwtaszcza tych, ktore majg wplyw na sytuacje wykonawcow w przetargu -
wytgcznie do lakonicznych stwierdzen, narusza m.in. fundamentalng dla przebiegu
postepowania zasade jawnosci, okreslong wart. 7 Pzp. Zamawiajacy nie przekazuje bowiem
wykonawcy wszystkich podstaw podejmowanych czynnosci, do czego jest zobligowany. Na
potwierdzenie tego odwotujgcy przytacza orzecznictwo lzby oraz TSUE.

Odnoszgc powyzsze kwestie do niniejszej sprawy odwotujgcy podkreslit, ze
zamawiajgcy, dokonujgc odrzucenia jego oferty nie dokonat wystarczajgcego uzasadnienia
podjetej czynnosci. Co najistotniejsze, zamawiajgcy w wielu aspektach ograniczyt sie
wytgcznie do wskazania, iz np. oferta odwotujgcego pozostaje niezgodna z SIWZ i
przepisami prawa lub ze Konsorcjum TOTO nie udowodnito, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Takie dziatania podmiotu zamawiajgcego jednoznacznie wskakujg na
uchybienia i sprzeczno$¢ z przepisami Pzp, chociazby w zakresie zasady jawnosci
postepowania czy obowigzku wyczerpujgcego informowania wykonawcoéw o podstawach
podejmowanych czynnosci.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy pomingt okoliczno$¢, iz przedmiotowe
zamoéwienie realizowane ma by¢ w ramach formuty ,zaprojektuj i wybuduj’. Formuia
,zaprojektuj i wybuduj” - zgodnie ze swoimi zatozeniami - oznacza, ze zamawiajgcy nie
dysponuje szczegdtowymi opracowaniami planowanej inwestycji. W tej formule zamawiajgcy
przygotowuje opis swoich wymagan - inwestycji (Program Funkcjonalno-Uzytkowy zwany
dalej: ,PFU”) i na jego podstawie opracowywana sg oferty wykonawcow - w tym planowane
koszty prac projektowych oraz planowane koszty robét budowlanych. W  wyniku
rozstrzygniecia przetargu wyfaniany jest generalny wykonawca zamodwienia, ktory w ramach
zawartej umowy sporzgdza projekt budowlany oraz wykonawczy, uzyskuje pozwolenie na
budowe, a p6znej realizuje roboty wedtug zatwierdzonego, wlasnego projektu. Jak przyjeto w
orzecznictwie i doktrynie, zamowienie, ktdre obejmujgce zaprojektowanie jwykonawstwo
specjalistycznych, skomplikowanych robét budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj”
skutkuje po stronie wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia szczegdlnymi
trudnosciami zwigzanymi z opracowaniem oferty na wykonanie zamowienia. Oferta ta

bowiem nie jest sporzgadzana na podstawie kompletnej dokumentacji projektowe;j
39



dostarczonej przez zamawiajgcego, ale wytgcznie na podstawie ogolnej koncepciji
zawartej w PFU.

Jednoczesnie odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, iz wynagrodzenie przewidziane w
ramach niniejszego postepowania ma charakter ryczattowy. Zgodnie bowiem trescig Tomu
IV ,Opis sposobu obliczenia Ceny oferty”: Cena Oferty jest ceng ryczattowg i zostanie
wyliczona przez Wykonawce na podstawie jego wiasnej kalkulacji wartosci poszczegdlnych
elementéw zryczattowanych, zawartych w niniejszym Wykazie PtatnosSci" a ,Kwoty (warto$ci)
za wykonane, kompletne elementy zryczattowane skfadajgce sie na Cene Oferty,
Wykonawca réwniez wylicza samodzielnie na podstawie wtasnych kalkulacji. Zamawiajacy,
w fresci SIWZ, wymagat od wykonawcow jedynie przedstawienia Wykazu Ptatnosci
zawierajgcego wyszczegolnienie poszczegolnych elementéow zryczattowanych, takich jak:
koszty ogdlne wykonawcy, projekt budowlany, projekt wykonawczy czy raport oddziatywania
na Srodowisko oraz zryczattowanych kosztow robdt. Biorge pod uwage ryczattowy charakter
wynagrodzenia oraz fakt, ze na etapie skladania ofert zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia kosztorysow, a co za tym idzie nie okreslit zadnych wytycznych co do
sposobu kalkulacji zawartych w nich poszczegdlnych cen jednostkowych nalezy stwierdzic,
ze wykonawca miat jedynie, na podstawie przygotowanej przez siebie witasnej kalkulaciji,
wyliczy¢ wartos¢ zawartych w Wykazie Ptatnosci poszczegdlinych —elementow
zryczattowanych.

Majgc na uwadze dodatkowo, iz przedmiotowy kontrakt prowadzony ma byé formule
.projektuj i buduj” za bezzasadne uznat wymagania zamawiajgcego w zakresie
przedstawiania wielu, bardzo szczegdtowych informaciji, wykazéw czy wyliczen juz na etapie
sktadania oferty. Wykonawca nie ma bowiem realnej mozliwosci odniesienia sie¢ do
wszystkich wnioskéw zamawiajgcego, dopdki nie powstanie wilasciwy projekt budowlany.
Niemniej jednak wycena przygotowana przez odwotujgcego spetnia wymogi SIWZ i nie
zawiera ceny razgco niskiej. Przeciwny wniosek zamawiajgcego w powyzszym zakresie jest
bezzasadny.

W ramach niniejszego postepowania zamawiajgcy podjgt réwniez nieuprawniong
czynnos¢ w postaci odtajnienia tresci wyjasnien nr 1 i 2, ktérych tres¢ zostata zastrzezona
przez odwotujgcego jak tajemnica przedsiebiorstwa. Dodatkowo zamawiajgcy nie
poinformowat odwotujgcego o zamierzonym dziataniu, a takze nie wskazat nawet z jakich
powodow nie uznat, iz zastrzezone przez niego informacje, bedgce bezsprzecznie tajemnica
przedsiebiorstwa, nie podlegajg ochronie przewidzianej w przepisach prawa. Nadmienit przy
tym, ze - zgodnie z wypracowang linig orzeczniczg KIO - na zamawiajgcym spoczywa
wyrazny obowigzek badania i oceny zasadnos$ci zastrzezenia przez wykonawcow tajemnicy

przedsiebiorstwa. Decyzje w tym zakresie zamawiajgcy winien kazdorazowo podejmowacé w
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oparciu o rzetelnie przeprowadzong procedure wyjasniajgca.

W jego ocenie zastrzezone przez niego informacje spetniajg wszystkie przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 4 ustaw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Oswiadczyt przy tym, ze wszelkie informacje
przedstawione w wyjasnieniach nr 1 i 2, objete tajemnicg przedsiebiorstwa, posiadaty
wartos¢ gospodarczg, nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej, a odwotujgcy podjat
szereg srodkdw w celu zachowania ich poufnosci. Wskazat przy tym chociazby na
oSwiadczenia pracownikOw czy przechowywanie tych informacji na zabezpieczonych
serwerach odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp podnidsti, iz zamawiajacy nie
informujgc go o fakcie odtajnienia przekazanych przez niego wyjasnien, pozbawit go realnej
mozliwosci ztozenia odwotania od tej czynnosci. Podstaw odtajnienia Zamawiajgcy nie
wskazat réwniez w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Doszto zatem do wyraznego
naruszenia podstawowych obowigzkéw zamawiajgcego w ramach toczacego sie
postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego. Czynnos¢ faktycznego odtajnienia jest
bowiem nieodwracalna, a mozliwos¢ zapoznania sie przez konkurencyjne podmioty z
zastrzezonymi przez wykonawce informacjami, moze powodowac powstanie szkody po jego
stronie.

Wyjasnit, ze odnoszac sie do kalkulacji podanych w wyjasnieniach nr 1 i 2,
zamawiajgcy - w informacji o odrzuceniu oferty Konsorcjum TOTO - wskazat, ze nie
oszacowat on w pozycji ,roboty ziemne” wzmocnienia podtoza gruntowego. Powyzsze -
zdaniem zamawiajgcego - byto ujete w wymaganiach SIWZ, wiec w konsekwencji oferta
odwotujgcego jest sprzeczna z zapisami Specyfikacji podlega odrzuceniu. Odnoszac sie do
powyzszego stanowiska zamawiajgcego, przedstawit okolicznosci wskazujgce w jego ocenie
na jego niezasadno$¢. Wskazat, ze zamawiajgcy w wezwaniu nr 1 wyraznie zwrécit sie do
niego o przedstawienie ,warto$ci wybranych elementéow skalkulowanych w Wykazie
PtatnoSci dziat Ill, zgodnie ze wskazanym przez siebie zestawieniem.

Taka tres¢ pytania wedlug niego wskazuje, ze zamawiajgcy wnosit o podanie
wytacznie wartosci konkretnych elementow, ktore wskazat w zestawieniu. Nie odnosit sie
zatem do catosci, a wytgcznie do wyznaczonego przez siebie zakresu. Takie wnioskowanie
zostato przeprowadzone w oparciu o literalne brzmienie tresci wezwania.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy sformutowat swoje pytania jednoznacznie. W odpowiedzi
zastosowat sie w petni do wnioskow zamawiajgcego, najpierw wskazujgc wartosci pozycji 1.2
- roboty ziemne, a nastepnie przedstawiajgc jej szczegotowg kalkulacje. Podkreslit, ze
zamawiajgcy w tresci SIWZ nie przedstawit wzoru wg. ktérego wykonawca miatby wypetnic

tabele, np. w formie kosztorysu ofertowego, ktéry jasno wskazywatby czy wzmocnienie
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podioza powinno znalez¢ sie w pozycji ,Roboty ziemne”. Zamawiajgcy w wezwaniu nr 1 nie
dokonat rozbicia pozycji ,Roboty ziemne” na konkretne asortymenty prac, dzieki czemu
wskazatby wyraznie, ktérych konkretnie prac powinny dotyczyé wyjasnienia i ceny
przedstawiane przez odwotujgcego. Zamawiajgcy w Tomie IV SIWZ - ,Wypetniony Wykaz
Pfatnosci” pozostawit niewypetniony dziat Il ,Roboty", dajgc tym samym swobode
wykonawcom w zakresie ksztattowania jego tresci. Potwierdzenie takiego stanu rzeczy
znajduje sie takze w innym zapisie Tomu IV SIWZ, zgodnie z ktérym ,,Cena Oferty zostaje
wyliczona przez wykonawce na podstawie jego wtasnych kalkulacji wartosci poszczegdlnych
elementow.” Zapis ten w jego ocenie potwierdza, iz sposdb wyceny lezy to w gestii
wykonawcy.

W nawigzaniu do powyzszego oraz tresci skltadanych wyjasnien podtrzymat, iz
przygotowana przez niego kalkulacja zawiera wszystkie elementy wskazane w SIWZ oraz
przepisach prawa. Odwotujgcy podkreslit takze, iz roboty zwigzane ze wzmocnieniem gruntu
uwzglednit w cenie Oferty. Wykonawca nie wykazywat wartosci robot zwigzanych z
wzmochieniem podfoza gruntowego, gdyz wezwanie do ztozenia nie obejmowato tego
zakresu robdét. W konsekwencji uznat, ze w tym zakresie jego oferta jest zgodna z SIWZ.
Zgodnie z najnowszym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, watpliwosci dot.
postanowien SIWZ nie mogg byc¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy sktadajgcego
oferte i nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty takiego wykonawcy (wyrok KIO z
dnia 27 lutego 2018 r. KIO 212/2018).

Nastepnie wyjasnit, ze jako uczestnik postepowania nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji nieprecyzyjnej bgdz niejasnej tresci wezwania do wyjasnien zamawiajgcego.
Jesli bowiem zamawiajgcy wymagat od wykonawcy podania warto$ci robot zwigzanych ze
wzmocnieniem podtoza - majgc na uwadze swobode wykonawcow przy ksztattowaniu ceny -
powinien on to jednoznacznie wskazagé, nie zas ograniczac sie wylgcznie do odniesienia do
robot ziemnych.

Odnoszac sie do pkt Il informacji o odrzuceniu jego oferty wskazat, iz zamawiajgcy
m.in. w tym zakresie dopuscit sie wyraznego naruszenia przepisow Pzp, odnosnie
przestrzegania zasady jawnosci postepowania oraz obowigzku informacyjnego ujetego w art.
92 ust. 1 pkt 3) Pzp. Wedtug norm Pzp oraz jednolitej linii orzeczniczej KIO, nie mozna uznac
uzasadnienia zamawiajgcego zawartego w pkt Il pisma z dnia 11 maja 2018 r., jako
wyczerpujgce i zapewniajgce odwotujgcemu mozliwos¢ realnego odniesienia sie do
stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie. W jego ocenie zamawiajgcy ograniczyt swoje
twierdzenia, odnoszace sie do analizy kalkulacji w pozycji roboty ziemne do:

- przytoczenia nazwy Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w

sprawie okre$lenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
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planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robdt budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (zwane dalej ,Rozporzgdzeniem”), a
takze

- do twierdzenia, iz przedstawione w zatgczniku nr 1 do wyjasnien nr 2 kalkulacje stojg w
sprzecznosci z wymaganiami ww. Rozporzgdzenia.

Wskazat, ze brak jest w uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego, a juz samo uzasadnienie prawne jest znacznie ograniczone. W
jego ocenie lakonicznie sporzadzone uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy stoi w
sprzecznosci z normami Pzp, co pozostaje przedmiotem odrebnego zarzutu.

Przez to zostat pozbawiony mozliwosci petnego i wyczerpujgcego odniesienia sie do
stanowiska zamawiajgcego, skoro ograniczajg sie one wytgcznie wlasciwie do ogdélnikowego
twierdzenia, iz wyjasnienia odwotujgcego stojg w sprzecznosci z wymaganiami
rozporzadzenia. Powyzsze sprawia, ze posiada ograniczong mozliwos¢ skutecznego
podjecia srodkdw ochrony prawnej, a tym samym naruszone zostaje uprawnienie okreslone
w art. 182 Pzp.

Uzycie przez odwotujgcego sformutowania, iz przedstawiona przez niego kalkulacja
przedstawia szacunkowe ilosci i ceny robo6t ziemnych nie oznacza, wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego, ze nie spetnia ona wymogoéw Rozporzadzenia. Takie twierdzenia
zamawiajgcego pozostajg w sprzecznosci ze sposobem przygotowania wyceny przez
odwotujgcego, ktéra byta szczegdtowa i spetniata wymogi SIWZ w tym zakresie. Uzycie
przez odwotujgcego sformutowania ,szacunkowa" miato na celu tyko i wylgcznie
podkre$lenie, ze zamodwienie bedzie realizowane w formule ,projektuj i buduj", czyli przy
zatozeniu, ze ostateczne ilosci prac bedg znane dopiero po wykonaniu wszystkich
wymaganych projektéw. Odwotujgcy zatem ponownie podkreslit, Ze stwierdzenie przez
zamawiajgcego, iz sporzgdzona przez odwotujgcego kalkulacja nie spetnia wymogow
Rozporzadzenia tylko dlatego, ze uzyt stowa ,szacunkowa”, jest zbyt daleko idgce.

Odnoszagc sie do stanowiska zamawiajgcego zawartego w pkt Il informacji o
odrzuceniu oferty podkreslit, iz podtrzymuje swojg argumentacje wyrazong w odpowiedzi na
pytanie 13 wezwania nr 1. Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwraca uwage na tresé
samego pytania nr 13, w ktérym zamawiajgcy zwrocit sie o ,wyszczegolnienie wszystkich
odbiornikbw przewidzianych do podigczenia w ramach zasilania podstawowego,
rezerwowego i awaryjnego. Zamawiajgcy nie sprecyzowat o jakie doktadnie odbiorniki
chodzi, przez co odwotujgcy miat prawo rozumie¢ to pojecie bardzo szeroko, jako wszelkie
odbiorniki energii elektrycznej. Podkreslit przy tym, ze analogicznie do wyksztatconej na
bazie orzecznictwa KIO zasady, ze wszelkie watpliwosci w zakresie SIWZ nalezy
rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcy, rowniez w przypadku braku precyzyjnosci
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zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien, nie mozna wywodzi¢ wobec wykonawcy
negatywnych skutkow takiego stanu rzeczy.

Majgc zatem na uwadze fakt, iz jest to inwestycja w formule ,projektuj i buduj", w
ktérej odwotujacy - na etapie ofertowania - dysponuje jedynie wymaganiami zawartymi w
SIWZ, ktére prawie w catosci przedstawione sg w formie opisowej, Zzgdanie
wyszczegolnienia wszystkich odbiornikow byto w jego ocenie bezpodstawne. Dopiero po
opracowaniu projektu budowlanego i uzgodnienia jego tresci, odwotujgcy bedzie miat
faktyczng mozliwos¢ wykazania wszystkich odbiornikow, ktore byty przedmiotem pytania nr
13 w wezwaniu nr 1. Ostateczna lista wszystkich odbiornikéw w obu tunelach bedzie réwniez
zatwierdzona przez samego zamawiajgcego. Zatem z uwagi na brak zatwierdzonego
projektu, z dokumentacji przetargowej na dzien sktadania ofert nie wynikata kompletna liczba
wszystkich odbiornikow.

Stwierdzit, ze brak przedstawienia takiego wykazu w wyjasnieniach nr 1 nie moze byc¢
w konsekwencji podstawg do odrzucenia jego oferty. Odpowiadajgc na przedmiotowe
pytanie zamawiajgcego, dochowujgc nalezytej starannosci, przedstawit szacunkowe wartosci
zasilania podstawowego, rezerwowego oraz awaryjnego dla tuneli TS-26 i TS-32.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, ze zamawiajgcy po raz kolejny wykazat sie
brakiem nalezytej starannosci w analizie wyjasnien ztozonych w niniejszym postepowaniu.
Wykonawca bowiem, w odpowiedzi na pytanie 17 wezwania nr 1, przedstawit szacunkowe
wartosci systemow wyposazenia tuneli, w ramach ktorych mieszg sie rowniez szacunkowe
koszty zwigzane z odbiornikami. Na uwzglednienie nie zastuguje rowniez argument
zamawiajgcego, ze ze wzgledu na zapisy PFU, WWIORB i przepisy prawa dotyczace
wyposazenia tuneli drogowych znane byty odwotujgcemu minimalne wymagania co do ilosci i
rodzaju koniecznych odbiornikéw, w zwigzku z czym miat on mozliwos¢ wykazania ich
wszystkich w odpowiedzi na pytanie nr 13. W uzasadnieniu odrzucenia oferty dokumenty,
takie jak PFU, WWIORB czy przepisy prawa, zawierajg wymagania co do liczby i rodzaju
odbiornikow. Jak wskazat jednak zamawiajgcy, sg to jedynie wymagania minimalne, zas
zamawiajgcy wnosit 0 wykazanie przez odwotujgcego wszystkich odbiornikow. Tym samym,
nawet na podstawie ww. dokumentow nie moégt skutecznie odnies¢ sie do wezwania
zamawiajgcego. Wskazat dodatkowo, Zze jedynie minimalne uregulowanie kwestii
odbiornikow w opisie przedmiotu zaméwienia - PFU potwierdza, ze ich ilo§¢ na etapie
sktadania ofert nie jest jednoznacznie okreslona. llo$¢ ta wynika¢ bedzie z zatwierdzonego w
przysztosci projektu. Na etapie ofertowania zamawiajgcy nie moégt zatem wymagacé
podawania od odwotujgcego informacji w zakresie ilosci wszystkich odbiornikéw, poniewaz
taka informacja bedzie wynikata dopiero po stworzeniu projektu uzgodnionego z

zamawiajgcym i przez niego zatwierdzonym.
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W konsekwencji powyzszego, za bezzasadne uznat stwierdzenie zamawiajgcego, iz
nie wyjasnit w tym =zakresie watpliwosci zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny.
Dodatkowo wskazat, iz zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden sposéb swojego stanowiska w
tym zakresie.

Podkreslit, iz cena ztozonej przez niego oferty uwzglednia wszystkie wymagania
okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym zawiera wszelkie elementy
wskazane w SIWZ oraz w Umowie. Zaznaczenia wymaga fakt, ze cena wskazana w ofercie
przedstawia warto$¢ w petni realng i nie zostata w zaden sposdéb zanizona, lecz wynika m.in.
z wieloletniego doswiadczenia w realizacji zamowien publicznych dotyczgcych inwestycji
drogowych. Wskazat, ze powyzsze kwestie byty przez odwotujacego wyraznie podkreslane
zaréwno w ramach wyjasnieh nr 1 oraz wyjasnien nr 2. Wszelkie dziatania podjete przez
zamawiajgcego, w tym uznanie, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng razaco
niskg, nie znajdujg w jego ocenie uzasadnienia w zaistniatym stanie faktycznym.

Odnoszgc sie do pkt IV informacji o odrzuceniu oferty stwierdzit, ze réwniez w tym
przypadku zamawiajgcy postuzyt sie lakonicznym oraz ogolnikowym uzasadnieniem.
Podobnie jak w przypadku punktu Il, rowniez zamawiajgcy nie wskazat w zaden sposob
podstaw faktycznych ani prawnych. Zaznaczyt, ze zamawiajgcy ktéry zauwazyt rozbieznosci
w wartosciach elementéw wyposazenia tunelu TS-32 w pkt 1 oraz 17 wyjasnieh nr 1 nie
okreslit jak przedmiotowe okolicznosci wptywajg na sytuacje odwotujgcego w postepowaniu.
W przedmiotowym zakresie zamawiajgcy dopuscit sie w jego ocenie takze kolejnych
naruszen norm prawa zamowien publicznych.

Po pierwsze wskazat, ze zaistniata oczywista omyika pisarska. Wyjasnit dalej, ze w
Pzp ustawodawca obcigzyt zamawiajgcego najpierw obligatoryjng oceng dokumentéw
sktadanych przez wykonawcow, ktorej rezultat - w przypadku wystgpienia oczywistej omyiki
pisarskiej - generuje obowigzek poprawienia jej przez zamawiajgcego i niezwlocznego
zawiadomienia o tym wykonawcy. Tak uksztattowany zakres obowigzkéw zamawiajgcego
ma na celu zapewnienie mozliwosci dokonania prawidtowej oceny merytorycznej, z
zachowaniem wynikajgcej z art. 7 Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (przez co w jego ocenie zamawiajgcy naruszyt postanowienia cytowanego
przepisu).

Wynika to z faktu, iz omytkowe wskazanie przez odwotujgcego wartosci wyposazenia
tunelu TS-32 w wysokosci 6 010 880,51 zt netto w tabeli w pkt 1 wyjasnien nr 1, byto
oczywiste i bardzo fatwe do zweryfikowania przez zamawiajgcego. W pkt 17 wyjasnien nr 1
odwotujgcy dokonat bowiem szczegdtowego rozbicia szacunkowej ceny sktadajgcej sie na
wartos¢ robot z tytutu wyposazenia tunelu TS-32.

Zwrécit takze uwage, ze doswiadczony zamawiajgcy - jakim jest GDDKIA Oddziat
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Wroctaw - powinien zwréci¢ uwage, iz w przypadku rozbieznosci pomiedzy kwotg wskazang
w pkt 1 oraz pkt 17 wyjasnien nr 1, za wtasciwg nalezy uznac te, ktéra wynika z zestawienia,
w ktérym kazdy element jest osobno wyceniony, a wiec te z pkt 17.

Niezaleznie od powyzszego wyjasnit, ze nawet gdyby zamawiajgcy powzigt w tym
przypadku watpliwosci co do istnienia oczywistej omyiki pisarskiej, miat obowigzek wezwac
wykonawce do wyjasnien w tym zakresie. Niezrozumiatym dla niego pozostaje brak
zwrécenia sie o wyjasnienia w zakresie tych dwoch wartosci (mimo wystosowania drugiego
wezwania) a poprzestanie wylgcznie na oswiadczeniu odwotujgcego z wyjasnien nr 1, co
doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego. Takie dziatanie zamawiajgcego stanowi w
jego ocenie wyrazne naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 1) Pzp, a takze zasady uczciwej
konkurencji z art. 7 Pzp.

Odwotujagcy wskazat rownoczesnie, ze pod pojeciem ,omyiki”’, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy rozumie¢ niezamierzony btagd wykonawcy, skutkujgcy niezgodnoscig
z trescig SIWZ, ktérego poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Jak
wynika z porédwnania tresci ww. przepisu oraz art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp, omytka
uregulowana w art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp nie musi by¢ oczywista - przyjmuje sie, iz moze ona
by¢ ustalana na podstawie tresci samej oferty lub tresci SIWZ. Co wiecej, sposéb jej
poprawienia moze zosta¢ ustalony po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Poprawienie omytki nie moze jednak powodowac istotnych
zmian w tresci oferty. Odwotujacy wskazat, iz wszelkie wskazane wyzej przestanki zostaty
spetnione zatem przeciwne dziatania zamawiajgcego pozostajg sprzeczne z przepisami Pzp.

Zwrocit uwage, ze zamawiajgcy, sposéb bardzo lakoniczny odnidst sie do wyjasnien
ztozonych przez niego w odpowiedzi na pyt 23 wezwania nr 1: ,ZwaZajgc na obowigzek
ustawowy sporzgdzania dokumentacji bezpieczenistwa, czy wykonawca przewidziat i
uwzglednit w cenie ofertowej wykonanie analizy techniczno - ruchowej oraz zrealizowanie
przyjetych rozwigzan z niej wynikajgcych, uwzgledniajgcej m.in. schemat tras zastepczych
objazdu tunelu na wypadek zamkniecia przejazdu drogg S3 przez tunele drogowe TS 26
oraz TS32. Jedli tak; to prosimy o wskazanie wartosci [PLN netto] przyjetej do Ceny
Ofertowej dla realizacji wskazanej trasy zastepczej”.

W swojej ocenie wyraznie okreslit, iz uwzglednit w cenie ofertowej wykonanie analizy
techniczno - ruchowej oraz zrealizowanie przyjetych rozwigzan z niej wynikajgcych.
jednoczesnie podkreslit, ze okreslenie doktadnej kwoty - w zakresie wszystkich elementéw
sktadowych tej analizy - juz na etapie sktadania ofert nie jest obiektywnie mozliwe. Wynika to
z faktu, ze w opracowywaniu przedmiotowej dokumentacji udziat bra¢ bedzie personel
wykonawcy oraz projektanta, zaleznie od potrzeb, ktére na moment ofertowania nie moga

by¢ odwotujgcemu znane w zakresie rzeczywistego naktadu pracy. Dotyczy sie to rowniez
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wykonania czeéci prac zwigzanych 2z wykonaniem zaakceptowanej dokumentacji
bezpieczenstwa. Zamawiajgcy znow zatem zdaje sie zapomina¢ o specyfice prowadzenia
kontraktéw w systemie ,projektuj i buduj", w ktorej oferenci bazujg wylgcznie na opisie
wymagan zamawiajgcego dotyczacych inwestycji (PFU) i na jego podstawie przygotowujg
kalkulacje ceny oferty. dopiero na etapie realizacji zamowienia tworzony jest wkasciwy projekt
budowlany. Odwotujgcy jeszcze raz os$wiadczyt, ze sporzadzit wycene w sposdb
szczegotowy, uwzgledniajgcy wszystkie wymogi SIWZ.

Stwierdzit, ze w wyjasnieniach nr 2 wskazat, ze doktadniejsze oszacowanie elementu,
o ktéry zamawiajgcy pytat w pyt nr 23 mozliwe bedzie po sporzgdzeniu programu, zgodnie z
Subklauzulg 8.3 warunkéw kontraktu (Tom Il SIWZ). To wtasnie w programie, odwotujgcy
bedzie obowigzany okresli¢ precyzyjnie zasoby ludzkie, jakie bedg bra¢ udziat m.in. w
pracach projektowych, a tym samym ich wartos¢.

W jego ocenie przedstawione przez niego okolicznosci sg okolicznosciami
obiektywnymi, niezaleznymi od wykonawcy. Brak jest zatem zrozumienia dla stanowiska
zamawiajgcego, ktéry jednoczesnie - w toku catych wyjasnienh - wymaga mozliwie
szczegotowych i doktadnych wyliczen, a w przypadku, gdy odwotujgcy wykazuje, ze nie jest
to obiektywnie mozliwe na tym etapie postepowania, zamawiajgcy uznaje to za naruszenie

wymogoéw SIWZ.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawca Stecol, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum PeBeKa wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 5 czerwca 2018 r. zamawiajgcy przediozyt pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania. Ponadto przystepujgcy
Konsorcjum PORR takze ztozyto pismo procesowe w przedmiotowej sprawie wnoszgc o

oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zaméwienia, a haruszenie przez zamawiajgcego przepisdw Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez nich szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie
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zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp

skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji, nadestanej przez
zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem pismem z
dnia 23 maja 2018 r. uzupetionej podczas rozprawy o PFU wraz z niektérymi WWIiORB
oraz protokot z postepowania, tresci pism procesowych wraz zatgcznikami oraz ztozonych na
rozprawie:

- przez Konsorcjum PeBeKa tj.: swiadectw pracy pana M.N., korespondencji pomiedzy
wykonawcg a inwestorem zastepczym dotyczgcej wskazanej w formularzu inwestyciji,
oSwiadczenia pana D.P. petnigcego funkcje Dyrektora Generalnego u wykonawcy
kwestionowanej inwestycji, wyciag z raportu koncowego budowy autostrady A1 na odcinku
Kotliska-Piatek (str. 1 i 14) oraz kopii pisma zamawiajgcego dotyczgcego innej inwestycji niz
wskazana na potrzeby spetnienia kryterium;

- przez Stecol tj. dwoch pism zamawiajgcego z innego postepowania, w ktérych w ramach
jednego z podkryteriow przyznat O punktéw za jego niewykazanie oraz informacje ze strony
internetowej zamawiajgcego dotyczgcg prac w ramach etapu | i Il na odcinku Opacz-
Paszkow;

- przez Konsorcjum Salini tj. zestawienia dokumentéw ztozonych przez wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu z ofertg w zakresie osdb skierowanych do realizacji zadania,
zestawienia réznych wariantéw uwzgledniajgcych jego sytuacje w ramach kryterium objetego
zarzutem w kontekscie pozostatych ofert, wydruku ze strony internetowej lokalnej gazety z
informacjg o upadtoéci POLDIM, wydruku ze strony internetowej zamawiajgcego z dnia 10
czerwca 2018r. zawierajgcego informacje o odstgpieniu od kontraktu przez POLDIM,
wydruku ze strony internetowej zamawiajgcego z dnia 11 czerwca 2018r. dotyczgcego
zakonczenia inwestycji przez konsorcjum bez udziatu firmy POLDIM oraz pisma
zamawiajgcego z dnia 9 marca 2018r. dotyczgcego innego postepowania skierowanego do
wszystkich wykonawcow, ktére dot. rozumienia okreslonych w dokumentacji pojeé;

- przez zamawiajgcego tj.: wydruku korespondencji mailowej prowadzonej z innym Odziatem
GDDKIA wraz z raportem miesiecznym za miesigc kwiecien 2011 wskazanej przez
odwotujgcego inwestycji oraz zdjeciami dokumentujgcymi stan prac na miesigc kwiecien
2011 roku na tej inwestycji (w sprawie KIO 991/18), wydruku korespondencji mailowej
prowadzonej z innym Odziatem GDDKIA w zwigzku ze spetnieniem kryterium przez

odwotujgcego (w sprawie KIO 1000/18);

48



Izba ustalita, ze w pkt 7.2.3 lit. b ppkt 1 IDW zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy dysponowania osobg przeznaczong do petnienia funkcji Dyrektor
Kontraktu — Przedstawiciel Wykonawcy, okreslajgc nastepujgce wymagania:
wymagana liczba 0sob: 1
dosSwiadczenie zawodowe:
A)

1. Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe,

przebudowe [lub remont lub nadzér nad budowsg, przebudowg Ilub remontem Obiektu

Budowlanego (zgodnie z ponizszg definicjg) o wartosci robét co najmniej 200 000 000 PLN

netto kazde na stanowisku/stanowiskach:

Dyrektora Kontraktu

lub

Przedstawiciela Wykonawcy

lub

Kierownika Budowy

lub

Zastepcy Dyrektora Kontraktu

lub

Inzyniera Kontraktu

lub

Inzyniera Rezydenta

lub

Zastepcy Inzyniera Kontraktu/ Inzyniera Rezydenta, ktéry byt zgtoszony do Zamawiajgcego

oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

2. Minimum 5 lat do$wiadczenia zawodowego na stanowisku/ stanowiskach samodzielnych
lub kierowniczych przy realizacji zadarn obejmujgcych roboty budowlane w ramach
inwestycji polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie Obiektu Budowlanego
(zgodnie z ponizszg definicjg).

B)

1. Minimum 60 miesiecy doSwiadczenia przy zarzgdzaniu, z ramienia Inwestora, realizacjg 1

lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont drog lub ulic klasy min.

GP dwujezdniowej o wartosci robot co najmniej 200 000 000 PLN netto kazde na

stanowisku/stanowiskach:

Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora

lub

Dyrektora lub Zastepcy Dyrektora pionu do spraw realizacji inwestycji,
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lub
Naczelnika lub osoby kierujgcej Wydziatem/Zespotem do spraw realizacji inwestycji,
lub
Kierownika Projektu
Obiekt Budowlany nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle, wraz z instalacjami
zapewniajgcymi mozliwo$c uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony
Z uzyciem wyrobow budowlanych:
» przy czym przez budynek nalezy przez to rozumiec taki obiekt budowlany, ktory jest trwale
zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz
posiada fundamenty i dach;
» budowle nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem jak:
obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele, sieci techniczne, budowle
ziemne, obronne, ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojgce instalacje
przemystowe Ilub urzgdzenia techniczne, oczyszczalnie Sciekow, skfadowiska odpadow,
stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, budowle sportowe, elektrownie; obiekt liniowy
- nalezy przez to rozumiec obiekt budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem jest
dfugosc, w szczegolnosci droga wraz ze zjazdami, linia kolejowa, wodocigg, kanat, gazociag,
ciepfociag, rurocigg, linia | trakcja elektroenergetyczna, linia kablowa nadziemna i
umieszczona bezposSrednio w ziemi, podziemna, wat przeciwpowodziowy oraz kanalizacja
kablowa.

W punkcie 19.1.2.2.2) ppkt i IDW zamawiajgcy okreslit kryterium oceny ofert
dotyczgce doswiadczenia Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy:
Maksymalna liczba punktow — 3
Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont lub
nadzér nad budowg, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt 7.2.3)b)1) IDW - Tom | SIWZ) o wartosci robét co najmniej 200 000 000 PLN
netto od rozpoczecia robot do wykonania zadania na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora
Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub Kierownika Budowy Ilub Zastepcy Dyrektora
Kontraktu lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/
Inzyniera Rezydenta, ktory byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie
petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.
— za l zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania —wykonawca otrzyma 1 punkt,
— za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania — wykonawca otrzyma 3

punkty,
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—  za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania —wykonawca otrzyma O
punktow.

—  za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan —wykonawca
otrzyma 0 punktow.

Natomiast w pkt 7.2.3 lit. b ppkt 2 IDW zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy dysponowania osobg przeznaczong do petnienia funkcji Kierownika
Budowy, okreslajgc nastepujace wymagania:
wymagana liczba osob: 1
doswiadczenie zawodowe:

Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub
przebudowe [lub nadzér nad budowg Ilub przebudowg drég tub ulic klasy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 200 000 000 PLN netto kazde na
stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy

lub

Kierownika Robot Drogowych dla odcinka od dtugosci min. 4 km

lub

Kierownika Robot Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A
oraz dfugosci co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu

lub

InZyniera Kontraktu.

W punkcie 19.1.2.2.2) ppkt ii IDW zamawiajgcy okreslit kryterium oceny ofert

dotyczgce doswiadczenia Kierownika Budowy:

Maksymalna liczba punktow — 3

Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzor
nad budowg tub przebudowg drog Ilub ulic klasy min. GP dwujezdniowej o warto$ci robét co
najmniej 200 000 000 PLN netto od rozpoczecia robot do wykonania zadania na
stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robot Drogowych dla odcinka
o dtugosci min. 4 km lub Kierownika Robd6t Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego
0 obcigzeniu dla klasy A oraz dtugosci co najmniej 50 m mierzonej pomigdzy skrajnymi
dylatacjami obiektu lub Inzyniera Kontraktu.

— za 1l zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania —wykonawca otrzyma 1 punkt,

— za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania — wykonawca otrzyma 3

punkty,
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—  za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania —wykonawca otrzyma O
punktow.

—  za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan —wykonawca
otrzyma 0 punktow.

Podstawg wykluczenia z postepowania odwotujgcych w sprawach KIO 991/18, KIO
997/18, KIO 1000/18 i KIO 1007/18 byt przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Okolicznoscig faktyczng majacg uzasadniac
wykluczenie byto podanie nieprawdziwego oswiadczenia w zakresie podlegajgcego punktacii
doswiadczenia osoby majgcej petni¢ funkcje Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy (w sprawach KIO 991/18 i KIO 1000/18) lub Kierownika Budowy (w sprawach
KIO 997/18, KIO 1000/18 i KIO 1007/18).

W przypadku ww. odwotan istotg sporu byta interpretacja wymogu dotyczacego
okreslenia od rozpoczecia robot do wykonania zadania. Wyktadnia tego wiasnie
sformutowania, uzytego w punkcie 19.1.2.2.2) ppkt i, ii IDW byla zrédlem odmiennych
twierdzen zamawiajgcego i odwotujgcych co do spetniania lub niespetniania wymagan
opisanych w ww. postanowieniu SIWZ, a w konsekwencji — co do kwestii prawdziwosci
o$wiadczenia ztozonego przez odwotujgcych w formularzu 2.2 Kryteria pozacenowe.

Natomiast w sprawie o sygn. akt KIO 1016/18 zamawiajgcy odrzucit oferte
Konsorcjum TOTO a ustalenie stanu faktycznego tej sprawy zostanie zaprezentowane przy

uzasadnieniu jej rozstrzygniecia.

Syagn. akt KIO 991/18

Izba uznata, ze przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze Konsorcjum PeBeKa podato jako osobe przeznaczong do petnienia
funkcji Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy pana M.N. W Formularzu ,Kryteria
pozacenowe” przedmiotowy odwotujgcy przedstawit nastepujgce doswiadczenie tej osoby w
ramach zadania nr 1: Budowa Autostrady A1 Torun — Strykow, odcinek Kotliska (bez wezta)
— Piagtek (bez wezta), na ktérym penit funkcje Dyrektora Kontraktu.

Jak wynika z informacji o wykluczeniu zamawiajgcy skonfrontowat oswiadczenia
Konsorcjum PeBeKa zawarte w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” i ,Wykazie osob” z
ustalonym przez siebie stanem faktycznym. Zgodnie z ustaleniami zamawiajgcego, ktore
znalazty odzwierciedlenie w informacji o wykluczeniu odwotujgcego, plac budowy na
wskazanym przez konsorcjum PeBeKa zadaniu nr 1 zostat przekazany w dniu 29 lipca 2010
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r., a roboty rozpoczety sie 6 sierpnia 2010 r. Natomiast na ww. zadaniu funkcje Dyrektora
Kontraktu w okresie od poczatku realizacji tj. od dnia 9 lipca 2010 r. (od podpisania umowy)
do dnia 21 kwietnia 2011 r. petnit pan A.P., a pan M.N. na przedmiotowym zadaniu petnit
funkcje Dyrektora Kontraktu od 21 kwietnia 2011 r. do wystawienia swiadectwa przejecia tj.
do 28 sierpnia 2012 r. W zwigzku z poczynionymi ustaleniami zamawiajgcy pismem z dnia
23 lutego 2018 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnien w zwigzku ze stwierdzonymi
rozbieznosciami. W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy pismem z dnia 28 lutego 2018 r.
wyjasdnit, ze (...) stwierdzona przez Zamawiajgcego rozbiezno$¢ nie byta zamierzona i
wynikata z odmiennego rozumienia postanowien SIWZ w zakresie zwrotu ,0d rozpoczecia
robot”. (...) doswiadczenie Pana M.N. wskazane w pozycji pierwszej wiersz pierwszy Wykazu

0S0Ob prezentuje sie nastepujgco

OKRES PODSTAWA
PELNIENIA | DYSPONOWANIA
. PELNIONA
OPIS ZADAN FUNKCJI NA CZAS
FUNKCJA
od mme-rrrr REALIZACJI
do mme-rrrr ZAMOWIENIA
1 2 3 4
Budowa Autostrady A-1 Torun-Strykéw odc. | Dyrektor od 04-2011 do
Kotliska (bez wezta) - Pigtek (bez wezta) Kontraktu 08-2012
Zakres zadania: Budowa
Klasa drogi: A
Wartos¢ zadania: powyzej 200 000 000
PLN netto

W dniu 11 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Konsorcjum
PeBeKa z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy przedstawit
swoje ustalenia dotyczgce okresu petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu przez pana M.N.
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze na zadaniu pn. ,Budowa Autostrady A-1 Torun-Strykéw odc.
Kotliska (bez wezta) Pigtek (bez wezta)” pan M.N. nie pehit funkcji Dyrektora Kontraktu od
rozpoczecia robot oraz ze w swoich wyjasnieniach przyznat, iz podane w ofercie informacje
dotyczgce okresu sprawowania przez Pana M.N. na zadaniu pn.: ,Budowa Autostrady A-1
Toruh-Strykdéw odc. Kotliska (bez wezta) - Pigtek (bez wezia)” funkcji Dyrektora Kontraktu
byly nieprawdziwe. Tym samym zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy, ,poprzez ztozenie w
Formularzu ,Kryteria pozacenowe” o$wiadczenia o tresci ,Na potwierdzenie posiadania
przez p. M.N. (imie i nazwisko) doSwiadczenia zgodnie z opisem podkryterium zawartym w

pkt 19 IDW — Tom | SIWZ przedstawiam informacje i oswiadczam, ze osoba posiada
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dosdwiadczenie przy realizacji wskazaneqo zadania/zadann od rozpoczecia roboét do

wykonania zadania: Zadanie 1: C...)” w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu wobec czego zasadnym
jest wykluczenie Wykonawcy na podstawie ww. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp”.

W ocenie Izby dziatanie Konsorcjum PeBeKa naruszato reguty nalezytej starannosci.
Odwotujgcy twierdzit, ze wobec braku wskazéwek co do rozumienia uzytych przez
zamawiajgcego pojeé przyjat, ze wolg zamawiajgcego byto, aby w przypadku Dyrektora
Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy punktowa¢ faktyczne doswiadczenie zdobyte od
momentu rozpoczecia robot. Zdaniem odwotujgcego rozpoczecie robdt na wskazanym
zadaniu miato miejsce w dniu 1 marca 2011 r. (mimo tego iz w wyjasnieniach z dnia 28
lutego 2018 r. podat date zgodng z ustaleniami zamawiajgcego tj. kwiecien 2011 r.).
Odwotujgcy twierdzit, ze wszelkie wczesniejsze prace wykonane przed datg 1 marca 2011 r.
nalezy zakwalifikowa¢ do katalogu prac przygotowawczych, ktére jedynie poprzedzajg
faktyczne rozpoczecie robot.

Izba nie podzielita przedmiotowego stanowiska odwotujgcego. Zamawiajgcy
skutecznie wykazat poprzez ztozone na rozprawie dowody, ze przed formalnym objeciem
funkcji Dyrektora Kontraktu przez pana N. jak i przed datg wskazang przez odwotujgcego na
podanym zadaniu prowadzono szereg prac budowlanych o réznym stopniu zaawansowania
(np. prace mostowe, niektére roboty branzowe itp.), ktérych nie mozna uznaé za prace
przygotowawcze.

W ocenie Izby wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig musiat miec
Swiadomos¢, ze doswiadczenie Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy
wymagane w ramach podkryterium musi zosta¢ zdobyte od rozpoczecia robot. Jesli zatem
doswiadczenie w ramach zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont lub nadzér
nad budowa, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt. 7.2.3)b)1) IDW), nie zostato potwierdzone w ramach postawionej w
kryterium funkcji od rozpoczecia robét, to nie zostat spetniony wymédg w tym zakresie
opisany w SIWZ. Tym samym o$wiadczajac w formularzu Kryteria pozacenowe, ze pan M.N.
posiada doswiadczenie zgodne z opisem podkryterium, zdobyte w ramach zadania przy
budowie Autostrady Al Torun — Strykéw, odcinek Kotliska (bez wezta) — Pigtek (bez wezta),
odwotujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btad.

Norma zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi o wykluczeniu wykonawcy, gdy
informacje wprowadzajgce zamawiajagcego w bigd przedstawione zostang w sposob
zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci
lekkomysInosci — rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy
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swiadomosci, ze dziatanie moze naruszaé prawo, lub niedbalstwa — kiedy wykonawca wprost
nie przewiduje skutku, jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, podczas gdy skutek
ten mogt i powinien byt przewidzie¢. Nalezyta starannosé profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i odwiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W odniesieniu natomiast do lekkomysinosci lub niedbalstwa, kwestia ta pozostaje w
sferze ocen zamawiajgcego, ktory nie dysponuje srodkami pozwalajgcymi przedstawic
dowody na stopien winy wykonawcy. Jezeli jednak z zestawienia informacji przedstawionych
przez wykonawce z oczekiwaniami zamawiajgcego wynika, ze dziatajgcy z nalezytg
starannoscig wykonawca powinien mie¢ swiadomo$¢, ze przedstawione informacje tym
oczekiwaniom nie odpowiadajg, a mimo to potwierdzit okolicznos¢ przeciwng, to bez
watpienia stanowi to podstawe przypisania wykonawcy lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Ocena zamawiajgcego w tym zakresie byta wiec uzasadniona.

Stwierdzi¢ takze nalezy, ze stanowiska odwotujgcego nie usprawiedliwia fakt
niezdefiniowania przez zamawiajgcego okreslenia rozpoczecie robét w odniesieniu do
doswiadczenia Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy. Niezaleznie od tego, jaki
moment (podpisanie umowy, wykonanie prac przygotowawczych, przejecie placu budowy,
faktyczne czy formalne rozpoczecie roboét) nalezy uzna¢ za rozpoczecie robét, to z catg
pewnoscig nie mozna uznac, ze w przedmiotowym przypadku doszio do spetnienia przez
odwotujgcego wymogu opisanego w kryterium w sytuacji gdy wczesniej na danym zadaniu
wskazang funkcje realizowat inny Dyrektor Kontraktu niz ten wskazany w formularzu, a w
tym czasie byty prowadzone roboty, ktérych nie mozna okresli¢ jako prace przygotowawcze,
co skutkowato tym, ze na podanym zadaniu funkcji Dyrektora Kontraktu od rozpoczecia robot
nie petnit pan M.N.

Nie zastuguje na uwzglednienie rowniez argumentacja odwotlujgcego, ze
przedstawione przez niego informacje nie mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, gdyz
odwotujgcy podawat prawdziwe informacje na temat doswiadczenia pana M.N. Nalezy
zauwazy¢, ze wypetniajac formularz dotyczgcy kryteriow pozacenowych, Konsorcjum
PeBeKa ztozyto oswiadczenie, ze wskazana przez niego osoba posiada doswiadczenie
zgodne z opisem podkryterium. Nie jest tez tak, ze mozliwos¢ wprowadzenia w bfad jest
wykluczona z tego powodu, ze informacje dotyczg umowy wykonywanej na rzecz innego
oddziatu GDDKIA i ze mogty by¢ zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Pomijajac w tym
miejscu ocene twierdzen zamawiajgcego, ze rozne oddziaty GDDKIA nie sg tym samym
zamawiajgcym, stwierdzi¢ nalezy, ze nawet w odniesieniu do informacji dotyczgcych umow

realizowanych na rzecz tego samego zamawiajagcego moze potencjalnie dojs¢ do
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wprowadzenia w biad, nie mozna bowiem wykluczy¢é blednego przyjecia przez
zamawiajgcego informacji za prawdziwe.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przekazane przez niego informacje
nie mogty mie¢ istotnego wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.
Informacje te majg bezposredni wplyw na przyznawang wykonawcom punktacje, a w
konsekwencji na ranking ofert, mogg wiec istotnie wptyng¢ na wynik postepowania, trudno
zatem twierdzi¢, Zze nie jest to istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu Konsorcjum PeBeKa z postepowania byta prawidtowa. Nie zastuguje przez to
na uwzglednienie argumentacja odwolujgcego opierajgca sie na twierdzeniu, Zze
zamawiajgcy zgodnie z ustalonymi przez siebie zasadami w tresci IDW — powinien byt
przyznaé mu po 0 pkt w zakresie osoby pana M.N. (Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy). Skoro ziscity sie przestanki do wykluczenia odwotujgcego na podstawie w art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ktéry ma charakter obligatoryjnej przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania to zamawiajgcy nie mogt tej okolicznosci zlekcewazy¢ i w konsekwencji byt
zobligowany wykluczyé odwotujgcego.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie Konsorcjum PeBeKa z postepowania z uwagi na podanie w
stosunku do osoby pana M.N., dedykowanego do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu -
Przedstawiciela Wykonawcy informacji nie potwierdzajgcych w petni spetniania warunku
udziatu w postepowaniu postawionego w pkt 7.2.3.b) ppkt 1) IDW, podczas gdy jego
zdaniem doswiadczenie zawodowe pana M.N. potwierdza spetnienie postawionego warunku
udziatu w postepowaniu - zgtoszonego wytgcznie z ostroznosci procesowej, bowiem
zdaniem odwotujgcego z tresci informacji o wykluczeniu nie wynika, ze zostat on wykluczony
z postepowania w zakresie informacji odnoszgcych sie do warunkéw udziatu w
postepowaniu, Izba uznata go za niezasadny. Izba w tym zakresie przyjeta wyjasnienie
zamawiajgcego wyrazone na rozprawie, ze odwotujgcy nie =zostat wykluczony z
postepowania w zakresie informacji odnoszgcych sie do warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp, odwotanie

w sprawie o sygn. akt KIO 991/18 nie zastuguje na uwzglednienie.

Syagn. akt KIO 997/18

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Na wstepie Izba wyjasnia, ze we wilasciwie tozsamym stanie faktycznym i prawnym
jak w przedmiotowej sprawie Izba orzekta w wyroku z dnia 7 czerwca 2018 r. w sprawie o

sygn. akt KIO 998/18 i w przedmiotowe] sprawie oparta sie w znacznej mierze na
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uzasadnieniu zapadiym w tamtej sprawie uwzgledniajgc stan faktyczny przedmiotowe;j

sprawy oraz argumentacje zawartg w odwofaniu, odpowiedzi na odwofanie oraz

stanowiskach stron oraz uczestnikéw postepowania wyrazonych na rozprawie.

Izba ustalita, Ze odwoltujgcy podat jako osobe wyznaczong do petnienia funkcji
Kierownika Budowy pana M.N. W Formularzu ,Kryteria pozacenowe” odwotujgcy przedstawit
nastepujgce doswiadczenie tej osoby:

1) Budowa Autostrady A-1 Brzezie-Kowal (dt. odcinka drogi 29,55 km): Kierownik Robot
Mostowych. Zadanie obejmowato budowe m.in.: wiadukt drogowy WD175 klasa
obcigzenia A, rozpietos¢ przesta 60m; wiadukt drogowy WD180, klasa obcigzenia A,
rozpietosé przesta 60m; wiadukt drogowy WD186, klasa obcigzenia A, rozpietos¢ przesta
80m;

2) Budowa Autostrady A-1, Kowal-Sojki (dt. odcinka drogi 29,95 km), Kierownik Robot
Mostowych, wiadukt drogowy WD200.

Pismem z 23 lutego 2018 r. zamawiajgcy wezwal odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych zadania Budowa Autostrady A1 Kowal-Sojki, wskazujac, ze
najwczesniejszy wpis pana M.N. do dziennika budowy jest pdzniejszy od daty rozpoczecia
robét na tym zadaniu. Odwotujgcy pismem z 27 lutego 2018 r. wyjasnit: Pan M.N. prace na
kontrakcie: Budowa Autostrady A1 Torun-Strykow, Wezet Kowal-Wezet Sojki, rozpoczat w
sierpniu 2010 r.. (...) Wykonywanie robot mostowych rozpoczeto na przetomie wrze$nia i
pazdziernika 2010 roku, przedtem wpiséw dokonywat Kierownik Budowy. (...) Po
wprowadzeniu na budowe Inzyniera Kontraktu (firma ZBM) i powotaniu Inspektora Nadzoru
Pan N. zostat oficjalnie zgtoszony do petnienia funkcji Kierownika Robdot Mostowych
i zaakceptowany na to stanowisko.

Pismem z 30 marca 2018 r. zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
zadania Budowa Autostrady Al Brzezie-Kowal, wskazujgc, ze zgodnie z jego wiedzg dla
zadania pn. ,Budowa Autostrady A-1 Brzezie-Kowal (dt. odcinka drogi 29,55 km)” umowa
podpisana zostata 17 czerwca 2010 r., natomiast w dniu 6 wrzesnia 2012r. odstgpiono od
umowy z wykonawcg. Na ww. zadaniu pan M.N. nie byt zgtoszony na stanowisko Kierownika
Robdét Mostowych. Odwotujgcy w odpowiedzi w pismie z dnia 3 kwietnia 2018 r. wyjasnit, ze
informujac o do$wiadczeniu pana M.N.: (...) miat na mysli jego udziat w realizacji zadania pn.
s~Kontynuacja budowy Autostrady A1 Torun-Strykéw. Odcinek Ill: Brzezie - Kowal od km
186+348 do km 215+850” (...), podczas realizacji ktérego pan M.N. petit funkcje Kierownika
Robét Mostowych od poczagtku do korica trwania tego Kontraktu. WczeSniej Kontrakt o
nazwie ,Budowa Autostrady A1 Torun-Strykéw (...) realizowato inne Konsorcjum, ktére nie

wykonato robot i w zwigzku z tym w dniu 06.09.2012 r. od umowy odstgpiono. Mimo, ze
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umowa z Konsorcjum SALINI zostafa podpisana dnia 3 kwietnia 2013 r., to jednak pan

Niziotek rozpoczat prace przygotowawcze juz w lutym 2013 r.

W dniu 11 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W odniesieniu do zadania Kontynuacja Budowy Autostrady Al na odcinku Brzezie-
Kowal zamawiajgcy przedstawit swoje ustalenia dotyczgce poszczegolnych wiaduktéw
(WD175, WD180 i WD186), podajgc informacje dotyczgce dat rozpoczecia robét na tych
obiektach i zakres wykonanych prac. Zamawiajgcy wskazat, ze umowa dotyczgca zadania
Kontynuacja Budowy Autostrady Al na odcinku Brzezie-Kowal zostata podpisana 3 kwietnia
2013 r., natomiast:

— do 10 kwietnia 2014 r. funkcje Kierownika Robét Mostowych na obiekcie WD175 pehnit
pan MW. i pan S.K.. Pan M.N. przejgt obowigzki Kierownika Robdét Mostowych 10
kwietnia 2014 r. Zakres prac nadzorowanych przez pana M.N. to miedzy innymi: roboty
antykorozyjne i malarskie, montaz oston dylataciji;

— do 10 kwietnia 2014 r. funkcje Kierownika Robét Mostowych na obiekcie WD180 petnit
pan S.K. Pan M.N. przejgt obowigzki Kierownika Robot Mostowych 10 kwietnia 2014 r.
Zakres prac nadzorowanych przez pana M.N. to miedzy innymi: roboty antykorozyjne i
malarskie, utozenie Sciekdw, montaz oston dylatacji,

— do 10 kwietnia 2014 r. funkcje Kierownika Robét Mostowych na obiekcie WD186 petnit
kolejno pan P.W. i pan S.K. Pan M.N. przejat obowigzki Kierownika Rob6t Mostowych 10
kwietnia 2014 r. Zakres prac nadzorowanych przez pana M.N. to miedzy innymi: probne
obcigzenie obiektu, montaz barier, schodéw, umocnienie stozkéw i montaz kolektora
odwodnienia obiektu, powtoki malarskie, utozenie sciekoéw, montaz oston dylatacji.

Podsumowujgc powyzsze ustalenia zamawiajgcy stwierdzit, ze pan M.N. na zadaniu
pn. ,Kontynuacja budowy Autostrady Al Torun-Strykéw. Odcinek Ill: Brzezie - Kowal od km
186+348 do km 215+850” wiadukt drogowy WD175, WD 180 i WD 186 nie petit funkcji
Kierownika Robdot Mostowych od rozpoczecia robot.

W odniesieniu do zadania Budowa Autostrady Al na odcinku Kowal-SojkKi
zamawiajgcy, odnoszac sie do ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien wskazat: Do
cytowanego pisma Wykonawca zatgczyt dwa Swiadectwa Pracy potwierdzajgce, iz Pan M.N.
byt zatrudniony w firmie SRB Polska Sp. z 0.0. ul. Swietokrzyska 5/7, 00-236 Warszawa w
okresie od 02-08-2010 do 31-12-2012 na stanowisku Kierownika Budowy Mostow oraz w
firmie JOHN SISK&SON POLSKA Sp. z o.0. ul. Swietojariska 5/7, 00-236 Warszawa w
okresie od 01-01-2013 do 31-01-2013 na stanowisku Kierownika Budowy Mostéw

(Autostrady). Przedfozone dokumenty nie potwierdzajg jednak w sposob jednoznaczny, ze
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Pan M.N. faktycznie pefnit funkcje Kierownika Robdt Mostowych na obiekcie WD200 od
rozpoczecia robot do wykonania zadania.

Izba ustalita, ze co prawda w informacji o0 wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
prozno szukac¢ takiej wykfadni, to z podanych przez zamawiajgcego podstaw faktycznych
wykluczenia wynika, ze w zakresie doswiadczenia dla Kierownika Robot Mostowych
rozpoczecie robot i wykonania zadania wigzat z robotami na danym obiekcie mostowym
wykonywanym w ramach okreslonego zadania. Takg wykfadnie potwierdza tez stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w postepowaniu odwotawczym.

W ocenie Izby brak jest podstaw do takiego rozumienia wymagan, jak to przedstawit
zamawiajgcy na etapie oceny ofert i w postepowaniu odwotawczym gdyz taka interpretacja
nie ma oparcia w postanowieniach SIWZ.

Zamawiajacy, w odniesieniu do wymaganego w punkcie 19.1.2.2.2) ppkt ii IDW
doswiadczenia osoby majgcej petni¢ funkcje Kierownika Budowy, nie zdefiniowat, co rozumie
przez rozpoczecie robét i wykonanie zadania i nie wskazat, z jakim konkretnie momentem
nalezy wigzaé rozpoczecie robét czy z jakg czynnoscig faktyczng lub zdarzeniem prawnym
nalezy wigza¢ wykonanie zadania. Skoro zamawiajgcy wymagat doswiadczenia przy
realizacji okreslonego zadania, od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania, m.in. na
stanowisku Kierownika Robdt Mostowych dla obiektu o okreslonych parametrach, to nie ma
podstaw, aby utozsamia¢ wymagany okres doswiadczenia z konkretnym obiektem
mostowym. Okreslenie od rozpoczecia robét do wykonania zadania — w Swietle brzmienia
punktu 19.1.2.2.2) ppkt ii IDW i przy braku odmiennych definicji — nalezy odnie$¢ do zadania,
nie za$ obiektu wykonanego w jego ramach. Jak bowiem wynika z tre$ci SIWZ, zadanie
miato obejmowac budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub
ulic okreslonej klasy i okreSlonej wartosci. Nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze tak
rozumiane zadanie obejmuje wykonanie réznych obiektéw réznego rodzaju, w tym moze
obejmowac wiele obiektow mostowych. Dla spetnienia tak okreslonych wymaganh w ocenie
Izby wystarczajgce jest, ze okresSlona osoba petnita od poczatku do konca konkretnego
przedsiewziecia budowlanego (rozumianego jako wykonanie okreslonego odcinka
autostrady) funkcje Kierownika Robét Mostowych. Okolicznoscig obojetng jest natomiast, czy
petnita te funkcje w odniesieniu do konkretnego obiektu przez caty okres robdét na tym
obiekcie. Tym samym twierdzenie odwotujgcego, ze okres od rozpoczecia robot do
wykonania zadania nalezy powigza¢ z umowa/kontraktem, jest w swietle postanowien SIWZ
dopuszczalny, natomiast podane przez zamawiajgcego dopiero w odpowiedzi na odwofanie
interpretacje, nie mogg zosta¢ uwzglednione na etapie badania ofert.

Ponadto w odniesieniu do innych funkcji zamawiajgcy zdefiniowat pojecie wykonania

zadania jako wystawienie swiadectwa przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z
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warunkami FIDIC) lub na dzien podpisania protokotu odbioru robét lub réwnowaznego
dokumentu (w przypadku zamodwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa przejecia) — pkt
7.2.3 lit. a w odniesieniu do zdolnos$ci technicznej lub zawodowej wykonawcy, czy pkt. 7.2.3
lit. b ppkt 4 w odniesieniu do kierownika robot mostowych budowy tunelu TS-26. Oznacza to,
ze w tych przypadkach zamawiajgcy wprost wigzat to okreslenie z wykonaniem kontraktu.
Mimo braku analogicznej definicji w opisie doswiadczenia osoby majgcej petni¢ funkcje
Kierownika Budowy, réwniez w tym przypadku uzasadniony jest poglad, ze zamawiajgcy
powinien dopusci¢ — niezdefiniowane co do konkrethego momentu ale jednak — wykonanie
zadania jako caftosci. Skoro zatem jako wykonanie zadania mozna uznaé¢ wykonanie
kontraktu, to trudno obroni¢ teze, ze rozpoczeciem robét jest poczgtek budowy jednego z
obiektéw, nie zas rozpoczecie robot w ramach catego zadania.

Izba podzielita takze stwierdzenie zawarte w wyroku o sygn. akt KIO 998/18, ze jezeli
oczekiwaniem zamawiajgcego byto, aby doswiadczenie osoby majgcej petni¢ funkcje
Kierownika Budowy w pracy na stanowisku kierownika robét mostowych obejmowato
petnienie funkcji od poczatku do konca w odniesieniu do konkretnego obiektu budowlanego,
to nic nie stato na przeszkodzie, zeby opisa¢ to w SIWZ.

Norma zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi o wykluczeniu wykonawcy, gdy
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bitgd przedstawione zostang w sposéb
zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumys$inej w postaci
lekkomysIno$ci — rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy
swiadomosci, ze dziatanie moze naruszaé prawo, lub niedbalstwa — kiedy wykonawca wprost
nie przewiduje skutku, jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, podczas gdy skutek
ten moégt i powinien byt przewidzie¢. Odwotujgcy nie podat w ofercie informaciji, ze pan M.N.
na wskazanych obiektach mostowych petnit funkcje kierownika robét mostowych od
rozpoczecia robdét na tych obiektach do zakonhczenia zadania, dziatat bowiem w
usprawiedliwionym — zdaniem Izby — przekonaniu, ze nie ma to znaczenia dla spetnienia
wymagan opisanych w SIWZ. Tym samym niezasadne jest twierdzenie, ze odwotujgcy
sktadajgc oswiadczenie o tym, ze osoba ta posiada doswiadczenie zgodne z opisem
podkryterium, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad. Nawet jesli informacje te rozmijaty sie z rozumieniem
opisu podkryterium przyjetym przez zamawiajacego na etapie badania ofert, to brak jest
podstaw do przypisania wykonawcy lekkomysinosci lub niedbalstwa, jego interpretacja
wymagan byta bowiem usprawiedliwiona. Wobec tego Izba uznata, ze odnoszgc sposob
dziatania odwotujgcego do obiektywnego wzorca nalezytej starannosci profesjonalnego

wykonawcy, nie mozna zarzuci¢ mu naruszenia regut dziatania, a tym samym nie mozna
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twierdzi¢, ze przedstawiajgc informacje, ze pan M.N. ma doswiadczenie zgodne z opisem
podkryterium, dopuscit sie lekkomyslnosci lub niedbalstwa.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Zze zamawiajgcy dokonujgc czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, przez
jego bezpodstawne zastosowanie. Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a poniewaz stwierdzone
naruszenie moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie w przedmiotowej

sprawie podlegato uwzglednieniu.

Sygn. akt KIO 1000/18

Izba uznata, ze przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze odwotujgcy podat w swojej ofercie jako osobe wyznaczong do
petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy pana M.D., natomiast do
petnienia funkcji Kierownika Budowy — pana J.G.

W zakresie Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy odwotujgcy w
Formularzu ,Kryteria pozacenowe” przedstawit nastepujgce doswiadczenie pana M.D. w
ramach zadania nr 2: Kontynuacja projektowania i budowa odcinka drogi ekspresowej S8 od
rejonu wezta ,Opacz” na terenie gminy Michatowice (z wytgczeniem tego wezta) do wezia
.Paszkéw” i powigzania z drogg krajowg nr 7 do skrzyzowania z droga wojewddzkg nr 721 w
miejscowosci Magdalenka (wraz z weztem ,, Paszkow” i ww. skrzyzowaniem; Etap | cz. 1 —
odc. Wezet ,Opacz” — wezet ,Paszkow”; Etap Il — odc. Wezet ,Janki Mate” — skrzyzowanie z
DW 721, na ktérym pefnit funkcje Inzyniera Kontraktu.

Natomiast co do Kierownika Budowy odwotujgcy w Formularzu ,Kryteria
pozacenowe” przedstawit nastepujgce doswiadczenie tej pana J.G.:

1) Budowa Autostrady A-4 odc. Rzeszow-Jarostaw w tym 5 obiektbw mostowych o
obcigzeniu dla klasy A i dtugosci co najmniej 50m mierzonej miedzy dylatacjami,
Kierownik Robét Mostowych;

2) Budowa Autostrady A-1 wraz z trzema obiektami mostowymi o obcigzeniu klasy A i dt.
Powyzej 50m pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu na odc. Wezet Swierklany —
granica Panstwa, Kierownik Robét Mostowych.

Jak wynika z informacji o wykluczeniu zamawiajgcy skonfrontowat os$wiadczenia
odwotujgcego zawarte w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” i ,Wykazie oséb” z ustalonym
przez siebie stanem faktycznym. Zgodnie z ustaleniami zamawiajgcego, ktére znalazty
odzwierciedlenie w informacji o wykluczeniu odwotujgcego w zakresie zadania wskazanego

jako doswiadczenie pana M.D. na podanej inwestycji petnit on funkcje Inzyniera Rezydenta
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ds. Robét Branzowych od 3 czerwca 2013 r. do 23 wrzes$nia 2014 r. oraz Inzyniera Kontraktu
od 24 wrzesnia 2014 r. do 28 kwietnia 2015 r. Natomiast rozpoczecie robét nastgpito 1 maja
2013 r, a Swiadectwo przejecia zostato wystawione 11 grudnia 2015 r. Co doswiadczenia
pana J.G. ustalit, Ze na obu wskazanych dla niego zadaniach doszlo do odstgpienia od
umowy odpowiednio 14 stycznia 2014 (w zadaniu wskazanym w pkt 1 powyzej) oraz w
grudniu 2009 r. (w zadaniu wskazanym w pkt 2 powyzej). W zwigzku z poczynionymi
ustaleniami zamawiajgcy pismem z dnia 9 marca 2018 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnien
w zwigzku ze stwierdzonymi rozbieznosciami. W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy
pismem z dnia 15 marca 2018 r. oswiadczyl, ze (...) Zgodnie z najlepszg wiedzg
Wykonawcy, uzyskang od Pana M.D. faktyczne rozpoczecie robot budowlanych na
wskazanym zadaniu nastgpifo jeszcze w pbzZniejszej dacie niz wskazana przez
Zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy, ze zadanie byto realizowane w formie zaprojektuj i
wybuduj i w pierwszej fazie trwaly jeszcze prace projektowe, a nie roboty budowlane
(.--)-Dodatkowo rozbiezno$¢ w dacie wynika z faktu, ze w pierwszym miesigcu rozpoczecia
ustugi przez Inzyniera byt okres mobilizacji Inzyniera Kontraktu, w ramach ktorego
nastepowaty oficjalne zgtoszenia i akceptacje przez GDDKIA personelu Odnosnie natomiast
zakonczenia petnienia funkcji przez Pana M.D., to wskazac nalezy, ze zgodnie z najlepszg
wiedzg Wykonawcy, Pan M.D. petnit przez caty okres wykonywania robot budowlanych
zwigzanych z kontraktem podstawowym wykonywanym przez Strabag (....) Zamawiajgcy (...)
posiada wiedze, Zze w zakresie cafego projektu dot. budowy byty zlecane zamowienia
dodatkowe i wystawienie Swiadectwa Przejecia nastgpito dopiero z chwila wykonania tych
zamoéwien.

oraz, ze:

(...) w ocenie Wykonawcy (...) Pan J.G. spetnia warunki przyznania mu punkow, gdyz
faktycznie zadanie Inzyniera zakonczyto sie w tych konkretnych przypadkach z chwila
zakoniczenia zadania przez Wykonawce robot budowlanych w zwigzku z odstgpieniem od
umowy przez Zamawiajgcego.

W dniu 11 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy przedstawit swoje
ustalenia dotyczgce okresu petnienia funkcji przez pana M.D. oraz J.G.

Zamawiajgcy wskazat, ze pan M.D. na zadaniu pn. ,Kontynuacja projektowania i
budowa odcinka drogi ekspresowej S8 od rejonu wezta "Opacz’ na terenie gminy
Michatowice(z wytaczeniem tego wezta) do wezta "Paszkow” i powigzania z drogg krajowg nr
7 do skrzyzowania z drogg wojewddzkg nr 721 w miejscowosci Magdalenka (wraz z weztem

.Paszkéw” i ww. skrzyzowaniem). Etap | cz. 1 - odc. Wezet ,Opacz” - wezet ,Paszkéw”; Etap
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Il - odc. Wezet ,Janki Mate” - skrzyzowanie z DW 721" nie petnit funkcje Inzyniera Rezydenta
ds. Robét Branzowych od rozpoczecia robét. Natomiast pan M.G. na zadaniu:
- , Budowa autostrady A-4, odc. Rzeszow-Jarostaw” nie petnit funkcji Kierownika Robot
Mostowych do zakohczenia robdt;
- ,Budowa autostrady Al wraz z trzema obiektami mostowymi o obcigzeniu klasy A i dt.
powyzej 50m pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu na odc. Wezet Swierklany - granica
Panstwa nie petit funkcji Kierownika Robot Mostowych do zakonczenia robot.

Tym samym zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy, ,poprzez ztozenie w Formularzu
.Kryteria pozacenowe” o$wiadczenia o tresci ,Na potwierdzenie posiadania przez p. M.D.
(imie i nazwisko) doS$wiadczenia zgodnie z opisem podkryterium zawartym w pkt 19 IDW -

Tom | SIWZ przedstawiam informacije i oswiadczam ze osoba posiada doswiadczenie przy

realizacji_ wskazanego zadania/zadan od rozpoczecia robét do wykonania zadania: (...)

Zadanie 2: (...)” oraz o$wiadczenia o tresci ,Na potwierdzenie posiadania przez p. J.G. (imie
i nazwisko) dos$wiadczenia zgodnie z opisem podkryterium zawartym w pkt 19 IDW - Tom |

SIWZ przedstawiam informacje i_osSwiadczam, ze osoba posiada doswiadczenie przy

realizacji wskazaneqo zadania/zadan od rozpoczecia robét do wykonania zadania: Zadanie

1 (...)” w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu wobec czego zasadnym jest wykluczenie
Wykonawcy na podstawie ww. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp”.

W ocenie Izby wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig musiat mieé
Swiadomos¢, ze doswiadczenie Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy
wymagane w ramach podkryterium musi zosta¢ zdobyte od rozpoczecia robdt na stanowisku
m. in. Inzyniera Kontraktu. Natomiast jak ustalit zamawiajgcy pan M.D. pierwotnie na
wskazanym zadaniu petnit funkcje Inzyniera Rezydenta ds. Robdét Branzowych, ktora nie
miesci sie w opisanych w kryterium stanowiskach. W kryterium wskazane jest stanowisko
Inzyniera Rezydenta, natomiast odwotujgcy w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” wymienit
pana M.D. jako petnigcego funkcje Inzyniera Kontraktu na podanym zadaniu oswiadczajgc,
ze to zadanie realizowat od rozpoczecia robét do wykonania zadania. Pan M.D. tymczasem
petnit funkcje Inzyniera Kontraktu na wskazanym zadaniu dopiero po uptywie ponad 14
miesiecy swojej pracy na tym zadaniu jako Inzynier Rezydent ds. Robot Branzowych. Nie ma
przy tym znaczenia, ze zamawiajgcy w pismie o wykluczeniu odwotujgcego podat, ze nie
petnit on funkgji Inzyniera Rezydenta ds. Robét Branzowych od rozpoczecia robét poniewaz
uzyta w tym piSmie nazwe funkcji nalezy potraktowa¢ jako omyilke zamawiajgcego, a
kontekst sprawy wskazuje, ze zmawiajacemu chodzito w tym wypadku o niepetnienie funkc;ji

Inzyniera Kontraktu od rozpoczecia robot.
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Natomiast w przypadku doswiadczenia pana J.G. sprawa wydaje sie duzo bardziej
oczywista. W ocenie Izby dziatanie odwotujgcego w tym zakresie takze naruszato reguty
nalezytej starannosci. Odwotujacy wiedzac, ze umowy dotyczgce zadan nr 1 i 2, w ramach
ktérych pan J.G. pehit funkcje Kierownika Robét Mostowych nie zostaty wykonane z powodu
odstgpienia od nich przez zamawiajgcego (co oznacza, ze zadania takze nie zostaly
wykonane) oswiadczyt, ze osoba ta spetnia okreslone przez zamawiajgcego wymaganie
doswiadczenia obejmujgcego petnienie funkcji Kierownika Budowy od rozpoczecia robot do
wykonania zadania.

W ocenie lzby wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig musiat miec
Swiadomosc¢, ze doswiadczenie Kierownika Budowy wymagane w ramach podkryterium musi
zostac zdobyte od rozpoczecia robét do wykonania zadania. Jesli zatem zadanie, rozumiane
jako wybudowanie okreslonego odcinka autostrady, nie zostato przez wykonawce wykonane,
to nie zostat spetniony wymog opisany w SIWZ. Tym samym odwotujgcy oswiadczajgc w
formularzu ,Kryteria pozacenowe”, ze pan J.G. posiada doswiadczenie zgodne z opisem
podkryterium, zdobyte w ramach podanych zadan przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad.

Stwierdzi¢ takze nalezy, ze stanowiska odwotujgcego nie usprawiedliwia fakt
niezdefiniowania przez zamawiajgcego okreslenia wykonania zadania w odniesieniu do
doswiadczenia Kierownika Budowy. Niezaleznie od tego, jakg czynno$¢ faktyczng lub
okoliczno$¢ prawng (zakonczenie robodt, wystawienie swiadectwa przejecia czy uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie) nalezy uzna¢ za wykonanie zadania, to z calg pewnoscig nie
mozna uzna¢ zadania za wykonane, jezeli umowa nie zostata przez wykonawce
Zrealizowana z powodu odstgpienia od niej przez zamawiajgcego. Nie moze byé
rozstrzygajgca podana w wyjasnieniach okoliczno$¢, ze pan J.G. spetnit warunki przyznania
mu punktéw, gdyz faktycznie zadanie Inzyniera zakonczylo sie w tych konkretnych
przypadkach z chwilg zakornczenia zadania przez wykonawce robé6t budowlanych w zwigzku
z odstgpieniem od umowy przez zamawiajgcego, poniewaz bezsporne jest, ze umowy te nie
zostaty wykonane.

Norma zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi o wykluczeniu wykonawcy, gdy
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd przedstawione zostang w sposob
zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumys$inej w postaci
lekkomysInosci — rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy
Swiadomosci, ze dziatanie moze naruszaé prawo, lub niedbalstwa — kiedy wykonawca wprost
nie przewiduje skutku, jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, podczas gdy skutek

ten mogt i powinien byt przewidzie¢. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na

64



wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W odniesieniu natomiast do lekkomyslnosci lub niedbalstwa, kwestia ta pozostaje w
sferze ocen zamawiajgcego, ktory nie dysponuje srodkami pozwalajgcymi przedstawic
dowody na stopien winy wykonawcy. Jezeli jednak z zestawienia informacji przedstawionych
przez wykonawce z oczekiwaniami zamawiajgcego wynika, ze dziatajgcy z nalezytg
starannoscig wykonawca powinien mie¢ Swiadomo$¢, ze przedstawione informacje tym
oczekiwaniom nie odpowiadajg, a mimo to potwierdzit okolicznos¢ przeciwng, to bez
watpienia stanowi to podstawe przypisania wykonawcy lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Ocena zamawiajgcego w tym zakresie byta wiec uzasadniona.

Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez argumentacja odwolujgcego, ze
przedstawione przez niego informacje nie mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad, gdyz
zamawiajgcy posiadat informacje w tym zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze wypetniajgc
formularz dotyczacy kryteriéw pozacenowych, odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze wskazana
przez niego osoba posiada doswiadczenie zgodne z opisem podkryterium. Nie jest tez tak,
ze mozliwos¢ wprowadzenia w btad jest wykluczona z tego powodu, ze informacje dotycza
umowy wykonywanej na rzecz innego oddziatu GDDKIA i ze mogty by¢ zweryfikowane przez
Zamawiajgcego. Pomijajgc w tym miejscu ocene twierdzen zamawiajgcego, ze rozne
oddziaty GDDKIA nie sg tym samym zamawiajgcym, stwierdzi¢ nalezy, ze nawet w
odniesieniu do informacji dotyczgcych uméw realizowanych na rzecz tego samego
zamawiajgcego moze potencjalnie dojS¢ do wprowadzenia w btad, nie mozna bowiem
wykluczy¢ btednego przyjecia przez zamawiajgcego informacji za prawdziwe.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przekazane przez niego informacje
nie mogty mie¢ istotnego wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.
Informacje te majg bezposredni wplyw na przyznawang wykonawcom punktacje, a w
konsekwencji na ranking ofert, mogg wiec istotnie wptyng¢ na wynik postepowania, trudno
zatem twierdzi¢, ze nie jest to istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania byta prawidtowa.

Odnoszgc sie do podniesionego z ostroznosci proceduralnej zarzutu naruszenia art.
24 ust. 8 Pzp na skutek niezastosowania instytucji tzw. samooczyszczenia i tym samym
uniemozliwienia odwotujgcemu przekazania wyjasnien i dowoddw potwierdzajgcych, ze
podjete przez odwotujgcego srodki sg wystarczajace do wykazania rzetelnosci oraz ze
podjete srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe sg odpowiednie dla zapobiegania
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy Izba uznata, ze nie zastuguje on na
uwzglednienie.
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Zgodzi¢ sie bowiem nalezy z prezentowanym w tej materii w orzecznictwie
stanowiskiem, ze zastosowanie tej instytucji jest mozliwe jedynie w przypadku braku
kwestionowania przez wykonawce podstaw wykluczenia, z ktorymi zwigzana jest ta
instytucja. Tylko bowiem w wypadku uznania wykonawcy za podlegajgcego wykluczeniu w
oparciu o przestanki wskazane w tresci art. 24 ust. 8 Pzp istnieje mozliwo$¢ tzw.
samooczyszczenia. Powyzsze wynika nie tylko z literalnej tresci przepisu art. 24 ust. 8 Pzp,
ktéry stanowi, ze z tej instytucji moze skorzysta¢ tylko wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu, ale réwniez z wyktadni celowosciowej tego przepisu. Brak jest zatem
mozliwosci zastosowania tej instytucji niejako ,z ostroznosci” przy jednoczesnym
kwestionowaniu w drodze srodkéw ochrony prawnej zasadnosci samego wykluczenia.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp, odwotanie

w sprawie o sygn. akt KIO 1000/18 nie zastuguje na uwzglednienie.

Syagn. akt KIO 1007/18

Izba uznata, ze przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba wyjasnia, ze we wiasciwie tozsamym stanie faktycznym i prawnym
jak w przedmiotowe] sprawie Izba orzekta w wyroku z dnia 7 czerwca 2018 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 1008/18 i w przedmiotowej sprawie oparta sie w znacznej mierze na
uzasadnieniu zapadiym w tamtej sprawie uwzgledniajgc stan faktyczny przedmiotowej
sprawy oraz argumentacje zawartg w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz
stanowiskach stron oraz uczestnikow postepowania wyrazonych na rozprawie.

Izba ustalita, ze odwotujgcy podat jako osobe wyznaczong do funkcji Kierownika
Budowy pana J.M. W Formularzu Kryteria pozacenowe odwotujgcy przedstawit nastepujgce
doswiadczenie tej osoby w ramach zadania nr 2: Budowa Autostrady Al, na odcinku granica
wojewodztwa kujawsko-pomorskiego/tédzkiego do wezta Strykéw od km 230+817 do km
295+850 Zadanie Il. Odcinek 2 Sekcja 1 od km 245+800 do km 261+000 wezet Séjki-wezet
Kotlisko, na ktérym pefnit funkcje Kierownika Budowy.

Jak wynika z informacji o wykluczeniu zamawiajgcy skonfrontowat oswiadczenia
Konsorcjum Salini zawarte w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” i ,Wykazie o0sob” z
ustalonym przez siebie stanem faktycznym. Zgodnie z ustaleniami zamawiajgcego, ktore
znalazly odzwierciedlenie w informacji o wykluczeniu odwotujgcego umowa z wykonawcag
wskazanego zadania zostat podpisana 18 czerwca 2010 r. Na ww. zadaniu pan J.M. petnit
funkcje Kierownika Budowy od 8 lipca 2010 r. do 10 lipca 2012 r. W dniu 10 lipca 2010 r.
obowigzki Kierownika Budowy przejgt pan t.M. na ww. zadaniu, ktére w dalszym ciggu
realizowane byto przez konsorcjum, w ktérym juz nie uczestniczyt dotychczasowy jego Lider
ti. POLDIM w zwigzku z jego upadioscig. W zwigzku z poczynionymi ustaleniami

66



zamawiajgcy pismem z dnia 30 marca 2018 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnieh w zwigzku
ze stwierdzonymi rozbieznosciami. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnieh, odwotujgcy
pismem z 5 kwietnia 2018 r. oswiadczyt, ze (...) Pan J.M. petit funkcje Kierownika Budowy
do zakoriczenia umowy z wykonawcg, na rzecz ktérego pracowat do zakonczenia robot
zasadniczych na tym zadaniu. Ponadto stwierdzenie, ze Pan J.M. pracowat da zakonczenia
zadania wzigto sie rowniez stgd, Ze termin zakorniczenia umowy przewidziany byt na dzien
30-04-2012 r. oraz (...) Wykonawca potwierdza zatem, ze pan J.M. petnit funkcje Kierownika
Budowy od rozpoczecia budowy do zakoriczenia zasadniczych robdt budowlanych na
zadaniu, ktére z powodu upadtfosci firmy dla ktérej pracowat, zostato zakoriczone przez
innego wykonawce 4 miesigce pozniej w zakresie robot wykonczeniowych i pozyskania
pozwolen niezbednych do uzyskania Swiadectwa Przejecia (...).

W dniu 11 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy przedstawit swoje
ustalenia dotyczgce okresu petnienia funkcji Kierownika Budowy przez pana J.M. (8 lipca
2010 r. - 10 lipca 2012 r.) oraz date wystawienia Swiadectwa Przejecia (12 listopada 2012
r.). Zamawiajgcy wskazat m.in., ze pan J.M. nie pehit funkcji Kierownika Budowy do
wykonania zadania, co powoduje, ze oswiadczajac w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”, ze
osoba ta legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem, w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
wobec czego zasadnym jest wykluczenie wykonawcy na podstawie ww. art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp.

W ocenie lzby dziatanie odwolujgcego naruszato reguty nalezytej starannosci.
Odwotujgcy, wiedzgc, ze umowa, w ramach ktérej pan J.M. petnit funkcje Kierownika
Budowy nie zostata wykonana z powodu upadtosci firmy, dla ktérej pracowat tj. POLDIM
(czyli zadanie nie zostato wykonane) oswiadczyt, ze osoba ta spetnia okreslone przez
Zamawiajgcego wymaganie doswiadczenia obejmujgcego petnienie funkcji Kierownika
Budowy od rozpoczecia robét do wykonania zadania.

Izba w catej rozciggtosci przyjeta argumentacje zawartg w wyroku o sygn. akt KIO
1008/18, w ktérej Izba wskazata, ze odwotujacy przedstawit w odwotaniu takg interpretacje
wymagan w tym zakresie, z ktérg nie sposob sie zgodzi¢. Powotat sie on na tres¢ warunku
udzialu w postepowaniu, ktory w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika Budowy nie
zawierat sformuftowania od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania i stwierdzit, ze skoro
punkty w ramach podkryterium sg przyznawane za doswiadczenie wyzsze niz okreslone w
ramach warunku, to wymagania dotyczace podkryterium sg spetnione, jesli wykonawca

wykaze, ze przy realizacji kazdego z takich zadan wskazana osoba zdobyta minimum 24
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miesigce doswiadczenia na stanowisku m.in. Kierownika Budowy. Innymi stowy, ze
stanowiska odwotujgcego zdaje sie wynikaé, ze skoro warunek udziatlu w postepowaniu nie
wymagat dodwiadczenia zdobytego od rozpoczecia robdt do wykonania zadania, t0 w
ramach podkryterium punktowaniu podlegato doswiadczenie odpowiadajgce brzmieniu
warunku (tj. bez wzgledu na fakt wykonania zadania), nie za$ brzmieniu opisu podkryterium.
W ocenie Izby taka interpretacja jest catkowicie nieuzasadniona i stoi w sprzecznosci z
postanowieniami SIWZ. Okolicznos¢, ze w ramach warunku udziatu w postepowaniu nie byto
sformutowania od rozpoczecia robot do wykonania zadania nie moze prowadzi¢ do
pominiecia tresci wprost wyrazonej w opisie podkryterium, gdzie takie sformutowanie sie
znalazto. Zamawiajgcy w opisie podkryterium dodat dodatkowy element oceny
doswiadczenia, do czego byt uprawniony. Punkty przystugiwaty za doswiadczenie
przekraczajgce minimum wymagane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, ale takie, ktére spetnia wymagania okreslone w opisie podkryterium. W
znacznej czesci byly one tozsame, zamawiajgcy dodat jednak element dotyczacy
rozpoczecia robot oraz wykonania zadania i elementu tego nie mozna pomingc.
Przyznawanie punktéw za doswiadczenie wyzsze niz opisane w warunku oznacza bowiem
tyle, ze za wymagane minimum punkty nie bedg przyznane. Nie sposob jednak wywodzi¢ z
tego, ze tres¢ warunku anuluje wymagania wprost zawarte w opisie podkryterium.

W ocenie lzby wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig musiat mieé
Swiadomosc¢, ze doswiadczenie Kierownika Budowy wymagane w ramach podkryterium musi
zostac¢ zdobyte od rozpoczecia robét do wykonania zadania, jes$li zatem zadanie, rozumiane
jako wybudowanie okreslonego odcinka autostrady, nie zostato przez wykonawce wykonane,
to nie zostat spetniony wymaég opisany w SIWZ. Tym samym os$wiadczajgc w formularzu
Kryteria pozacenowe, ze pan J.M. posiada doswiadczenie zgodne z opisem podkryterium,
zdobyte w ramach zadania przy budowie Autostrady A1 na odcinku wezet Séjki-wezet
Kotliska, odwotujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd. Nawet jezeli dziatat on w
przekonaniu, ze wystarczajgce jest 24-miesieczne doswiadczenie i nie stoi na przeszkodzie
spetnieniu wymagan fakt, ze umowa nie zostala wykonana, to przekonanie to w zadnej
mierze nie byto usprawiedliwione.

Stwierdzi¢ takze nalezy, Zze stanowiska Odwotujgcego nie usprawiedliwia fakt
niezdefiniowania przez zamawiajgcego okreslenia wykonania zadania w odniesieniu do
doswiadczenia Kierownika Budowy. Niezaleznie od tego, jaka czynnos$¢ faktyczng lub
okoliczno$¢ prawng (zakonczenie robot, wystawienie Swiadectwa przejecia czy uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie) nalezy uzna¢ za wykonanie zadania, to z catg pewnoscig nie
mozna uzna¢ zadania za wykonane, jezeli umowa nie zostata przez wykonawce

zrealizowana z powodu jego upadtosci. Nie moze by¢ rozstrzygajgca podana w
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wyjasnieniach okolicznos¢, ze pan J.M. petnit funkcje Kierownika Budowy do zakonczenia
umowy z wykonawcg, gdyz bezsporne jest, ze umowa ta nie zostata wykonana. Nie jest tez
wystarczajgce, ze — jak podat Odwotujacy w wyjasnieniach — pan J.M. pehit te funkcje do
zakonczenia robot zasadniczych, co rowniez trudno utozsamia¢ z wykonaniem zadania.
Prawidtowos¢ powyzszego rozumowania potwierdza takze fakt, ze pan J.M. na rozprawie
wyjasnit, ze przed upadtoscig POLDIM zaawansowanie prac na wskazanym zadaniu byto na
poziomie ok. 80% na trasie gtdéwnej (str. 6 protokotu z rozprawy z dnia 11 czerwca 2018 r.),
w zwigzku z tym poziom zaawansowania prac ok. 80% czy ponad 80% na trasie gtébwnej nie
stanowi potwierdzenia doswiadczenia w wykonaniu zadania.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja odwotujgcego, ze przedstawione przez
niego informacje nie mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, gdyz od momentu ztozenia
oferty, poprzez zlozenie wyjasnien, az do momentu wniesienia odwotania odwotujgcy
konsekwentnie podawat prawdziwe informacje na temat doswiadczenia Kierownika Budowy
pana J.M. Nalezy zauwazy¢, ze wypeiajgc formularz dotyczacy kryteriow pozacenowych,
odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze wskazana przez niego osoba posiada doswiadczenie
zgodne z opisem podkryterium. Nie jest tez tak, ze mozliwos¢é wprowadzenia w btad jest
wykluczona z tego powodu, ze informacje dotyczg umowy wykonywanej na rzecz innego
oddziatu GDDKIA i ze mogty by¢ zweryfikowane przez zamawiajgcego. Pomijajgc w tym
miejscu ocene twierdzen zamawiajgcego, ze rézne oddziaty GDDKIA nie sg tym samym
zamawiajgcym, stwierdzi¢ nalezy, ze nawet w odniesieniu do informacji dotyczgcych umow
realizowanych na rzecz tego samego zamawiajgcego moze potencjalnie dojs¢ do
wprowadzenia w bigd, nie mozna bowiem wykluczyé btednego przyjecia przez
zamawiajgcego informacji za prawdziwe.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przekazane przez niego informacje
nie mogty mie¢ istotnego wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.
Informacje te majg bezposredni wptyw na przyznawang wykonawcom punktacje, a w
konsekwencji na ranking ofert, mogg wiec istotnie wptyng¢ na wynik postepowania, trudno
zatem twierdzi€, ze nie jest to istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp,
stanowigcego, ze zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o
wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W ocenie
Izby zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, podajgc wszystkie okolicznosci, ktore legty u podstaw tej
decyzji. Stopien szczegotowosci uzasadnienia byt wystarczajgcy, aby wykonawca mogt
wnies¢ odwotanie, formutujgc zarzuty i przedstawiajac polemike ze stanowiskiem

zamawiajgcego. Whbrew twierdzeniom odwotujgcego z uzasadnienia wynika, na czym
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polegata rozbieznos¢ miedzy oswiadczeniem wykonawcy a rzeczywistoscig. Potencjalny
wplyw na wynik w przypadku informacji determinujgcych punktacje oferty jest na tyle
oczywisty, ze nie wymaga szczegolnego wywodu w uzasadnieniu odrzucenia, wystarczajgce
byto wskazanie przez Zamawiajgcego, ze mogt to byé wptyw na decyzje w zakresie
przyznawania dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny ofert. Wobec tego trudno
podzieli¢ teze odwotujgcego, ze nie wiadomo, na czym ten wplyw polega. Zauwazenia
wymaga rowniez, ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wystarczajgca jest mozliwosé
wystgpienia takiego wptywu. Zamawiajgcy nie miat zatem obowigzku wykazywac, ze ten
wptyw rzeczywiscie nastgpi. Poniewaz ocena ofert nie zostata jeszcze dokonana, wptyw ten
na obecnym etapie jest potencjalny, co jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze przestanka
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zostata spetniona. W odniesieniu natomiast do
lekkomysinosci lub niedbalstwa, kwestia ta pozostaje z oczywistych powodoéw w sferze ocen
zamawiajgcego, ktéry nie dysponuje srodkami pozwalajgcymi przedstawi¢ dowody na
stopien winy wykonawcy. Jezeli jednak z zestawienia informacji przedstawionych przez
wykonawce z oczekiwaniami zamawiajgcego wynika, ze dziatajgcy z nalezytg starannoscig
wykonawca powinien mie¢ swiadomosc, ze przedstawione informacje tym oczekiwaniom nie
odpowiadajg, a mimo to potwierdzit okoliczno$¢ przeciwng, to bez watpienia stanowi to
podstawe przypisania wykonawcy lekkomys$lnosci lub niedbalstwa. Ocena zamawiajgcego w
tym zakresie byta wiec uzasadniona.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie¢ powyzszych zarzutéw na uwzglednienie nie
zastuguje takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, szczegdinie, ze
zamawiajgcy w postepowaniu nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp, odwotanie

w sprawie o sygn. akt KIO 1007/18 nie zastuguje na uwzglednienie.

Sygn. akt KIO 1016/18

Izba uznata, ze przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu.

Konsorcjum TOTO na etapie skfadania ofert, za wykonanie przedmiotu zamowienia,
dziatajgc zgodnie z Wykazem Ptatnosci TOM IV SIWZ, ztozyto cene ofertowg w rozbiciu na
trzy gtéwne dziaty wraz z kwotami sktadowymi, {j.:

l. Wymagania ogdlne: 55 441 094,82 PLN (netto);

Il. Dokumenty Wykonawcy: 23 359 053,43 PLN (netto);

Il Roboty: 860 879 424,90 PLN (netto);

tacznie: 939 679 573,15 PLN (netto), 1 155 805 874,97 PLN (brutto).

Pismem z dnia 24 stycznia 2018 r. (zwanym dalej ,wezwaniem nr 1) zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp, zwrécit sie do Konsorcjum TOTO
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Zz wezwaniem 0 udzielenie odpowiedzi na pytania dotyczgce elementow oferty mogacych
mie¢ wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, jak réwniez wyjasnien dotyczgcych tresci
oferty. W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 15 lutego 2018r. wraz z
zatgcznikami (zwane dalej: ,wyjasnieniami nr 17).

Po otrzymaniu powyzszego pisma, zamawiajgcy pismem z dnia 19 marca 2018 r.
(zwanym dalej: ,wezwaniem nr 2”), wystgpit do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych wyjasnien nr 1. W odpowiedzi na ww. pismo Konsorcjum
TOTO, pismem z dnia 26 marca 2018 r. ztozylo kolejne wyjasnienia (zwane dalej:
,wyjasnieniami nr 2”).

Dnia 11 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o dokonaniu
czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 4) Pzp, a wiec w zwigzku
z faktem, iz oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ oraz zawiera razgco niskg cene.
Dodatkowo, zamawiajgcy jako podstawe prawng odrzucenia oferty Konsorcjum TOTO
wskazat rowniez art. 90 ust. 3 Pzp stwierdzajgc, ze wyjasnienia nr 1 i 2, ztozone przez
odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, nie sg wystarczajgce i nie dowodzg, iz jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy powotat sie przy tym na postanowienia pkt 15 pn. Opis sposobu
obliczenia ceny oferty o tresci:

15.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz Ptatnosci (tabele
elementéw zryczatfowanych) sporzadzony na formularzu stanowigcym integralng czesc¢
SIWZ Tom IV.

15.2. Wykonawca obliczajgc Cene Oferty musi uwzgledni¢ Opis Sposobu Obliczenia Ceny
zawarty w Tomie IV SIWZ - Wykaz Ptatnosci.

W zwigzku z tym wyjasnit, ze obowigzkiem kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o
przedmiotowe zaméwienie, bylo sporzadzenie Wykazu Ptatnosci, stanowigcego podstawe
wyliczenia ceny ofertowej. Przedmiotowy Wykaz zostat zatgczony w formie formularza, w
Tomie IV SIWZ. Wykaz sporzgdzono w podziale na trzy dziaty tj. I. Wymagania ogdlne, II,
Dokumenty wykonawcy ( w podziale na Specyfikacje Projektowe) oraz Ill. Roboty.
Odwotujgcy przedstawit w ofercie cene w rozbiciu na te trzy dziaty zgodnie z informacja
podang na wstepie uzasadnienia w przedmiotowej sprawie.

Jednoczesnie w ramach TOMu IV SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz przyjmuje sie, ze
Wykonawca jest w petni Swiadom wszystkich wymagan | zobowigzan, wyrazonych
bezpos$rednio, czy tez sugerowanych, objetych kazdg czeScig niniejszej Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia - Tom |-V i Ze stosownie do nich wycenit wszystkie

pozycje.
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Kwoty (wartosci) za wykonane, kompletne elementy zryczaftowane skfadajgce sie na Cene

Oferty, Wykonawca wylicza samodzielnie na podstawie jego wtasnej kalkulacji i wpisuje w

odpowiednim wierszu w Wykazie Ptatno$ci w kolumnie z nagtowkiem "Warto$c”.

WartoSci tych elementéw bedg warto$ciami globalnymi dla Dokumentoéw Wykonawcy, Robdt,

dostaw i ustug opisanych w tych pozycjach, uwzgledniajagcymi wszystkie koszty, opftaty i

wydatki okreSlone w trzecim akapicie niniejszych zasad obliczenia ceny oferty (...)”
Nastepnie w informacji o odrzuceniu oferty Konsorcjum TOTO zamawiajgcy podat, ze

skupiajgc sie na doszczegotowieniu wartosci wskazanych dla poszczegdlnych dziatow

Wykazu Ptatnosci, zadat Wykonawcy m.in. nastepujgce pytania w ramach wezwania nr 1:

1. Prosimy o przedstawienie wartosci wybranych elementéw skalkulowanych w Wykazie

Ptatnosci dziat Il zgodnie z ponizszym zestawieniem.

Wartos¢ elementu

Lp. | Wyszczegdlnienie wybranych elementéw
P ¢ I ¢ Y [PLN] netto

I ROBOTY DROGOWE

.1 | ROBOTY PRZYGOTOWAWCZE

.2 | ROBOTY ZIEMNE

.3 | ODWODNIENIE KORPUSU DROGOWEGO

.4 | PODBUDOWY

.5 | NAWIERZCHNIE

I ROBOTY MOSTOWE

1.1 | TUNEL DROGOWY TS26

1.2 | TUNEL DROGOWY TS32

1.3 | OBIEKTY INZYNIERSKIE W CIAGU DROGI S3
1.4 | OBIEKTY INZYNIERSKIE NAD DROGA S3

Il | PRZEBUDOWY ISTNIEJACYCH SIECI

IV | BUDOWA NOWYCH PRZYLACZY (SIECI)

V | WYPOSAZENIE TUNELU DROGOWEGO TS26
VI | WYPOSAZEME TUNELU DROGOWEGO TS32
VIl | BUDOWA URZADZEN SZR WYNIKAJACYCH Z KSZR

13. Prosimy o podanie wartosci realizacji [PLN netto] zasilania podstawowego, rezerwowego

i awaryjnego dla tuneli drogowych TS26 i TS32 uwzglednionych w Cenie Ofertowej. Prosimy
0 wyszczegolnienie wszystkich odbiornikow przewidzianych do podifgczenia w ramach
zasilania podstawowego, rezerwowego i awaryjnego.

17. W odniesieniu do poz. V i VI zestawienia, o ktorym mowa w pytaniu 1, prosimy o

wskazanie sktadowych warto$ci [PLN netto] z tytutu wyposazenia tuneli drogowych TS26 i
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TS32, w rozbiciu na poszczegodlne Systemy, odpowiadajgce wyposazeniu tunelu. Prosimy o

przedfozenie szczegotowej kalkulacji.

23. Zwazajgc na obowigzek ustawowy sporzgdzania dokumentacji bezpieczenstwa, czy

Wykonawca przewidziat i uwzglednit w Cenie Ofertowej wykonanie analizy techniczno -

ruchowej oraz zrealizowanie przyjetych rozwigzan z niej wynikajgcych, uwzgledniajgcej m.in.

schemat tras zastepczych objazdu tunelu na wypadek zamkniecia przejazdu drogg S3 przez
tunele drogowe TS 26 oraz TS32. Jesli tak, to prosimy o wskazanie wartosci [PLN netto]
przyjetej do Ceny Ofertowej dla realizacji wskazanej trasy zastepczej.

Po przeanalizowaniu wyjasnien na pytania nr 1, 13, 17, 23 oraz Zatgcznikéw nr 1,
2.1,2.2,3.1.-3.8. oraz 4.1. - 4.5. zamawiajgcy stwierdzit, iz:

Po pierwsze zgodnie z zapisami PFU (Tom Il SIWZ) w tresci:

,1.1.1 Charakterystyczne parametry okreslajagce zakres Robot

Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robot, lecz zgodnie z wszystkimi innymi

wymaganiami okreSlonymi w PFU i wynikajgcymi z obowigzujgcego prawa, w ramach

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy zaprojektowaé i wykona¢ w szczegdlnosci

nastepujgce Roboty:

(...)

17) wzmocnienie podfoza gruntowego dla uzyskania wtasciwych warunkéw posadowienia

drog i obiektow inzynierskich oraz korpusu wysokich nasypow wraz z powierzchniowym

umocnieniem skarp (...)”

»1,2. Aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu zamodwienia

Wykonawca zrealizuje przedmiot zamdwienia na podstawie ponizszych dokumentow,

przekazanych przez Zamawiajgcego:

(--)

4) ,Dokumentacje geologiczno-inzynierskg dla potrzeb okreSlenia warunkow geologiczno-
inzynierskich posadowienia obiektéw budowlanych drogi ekspresowej S3 Legnica (A4) —
Lubawka”, 2011r., Zaktad Ustug Geologicznych”

oraz trescig WWIORB D-02.04.01 Wzmocnienie skarp i nasypow, WWIORB 02.04.02.

Kolumny betonowe z gfowica zwirowg; jak réwniez rozwigzaniami projektowymi

przedstawionymi w materiale informacyjnym tj. Projekcie budowlanym dla drogi S3,

obowigzkiem Wykonawcy byto skalkulowanie w Cenie ofertowej koniecznosci wykonania
wzmochnienia podtoza gruntowego.

Zwazajac na wiedze, z ww. materiatow, o koniecznosci wykonania wskazanego zakresu prac

np. w nastepujacych pikietazach (pikietaz wzdtuz jezdni lewej): 41+400 - 41+600, 41+900 -

42+000, 42+170 - 42+350, 44+790- 44+880, 45+120 - 45+330, 45+500 - 46+135, 52+760 -

52+910, 53+160 - 53+460, 54+240 — 54+400 oraz kwote jakg przewidziano w Kosztorysie
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Inwestorskim tytutem wskazanych prac tj. ok. 44,064 min PLN (netto), zamawiajacy w
wezwaniu nr 2 do wykonawcy, zadat pytanie nastepujgcej tresci W nawigzaniu do
odpowiedzi na pytanie nr 1 Tabela poz. 1.2 ROBOTY ZIEMNE Wartos¢ elementu 48 129
399,16 1PLN1 netto - prosimy o podanie szczegotowej kalkulacji wskazanej wartosci z
wyszczegolnieniem asortymentu robét oraz cen jednostkowych.

Wykonawca w drodze wyjasnien nr 2 w Zatgczniku nr 1 ,Szacunkowe ilosci i ceny robot
ziemnych (Tajemnica przedsigbiorstwa)" przedstawit kalkulacie w tresci, ktéra nie
obejmowata wzmocnienia podtoza gruntowego. Jednoczesnie w wyjasnieniu nr 2 pytan
stwierdzit ,Wykonawca podkre$la, iz przygotowana przez Wykonawce kalkulacja uwzglednia
wymagania okre$lone w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym zawiera wszelkie
elementy wskazane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz w Umowie”

Zamawiajacy wskazat, ze po zweryfikowaniu przediozonych wszystkich wyjasnien,
tresci oferty oraz ww. zapiséw obligujgcych wykonawce do uwzglednienia w swojej
.kalkulacji” wzmocnienia podtoza gruntowego stwierdzit, iz odwotujgcy, mimo zapewnien, nie
oszacowat przedmiotowego zakresu prac w petni.

Po drugie zamawiajgcy wskazat, ze majgc ,na uwadze koniecznosci sporzgdzania

wszelkich kalkulacji, zgodnie z wymaganiami Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18 maja 2004 r. w sprawie okreSlenia metod | podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych  okreSlonych ~w  programie  funkcjonalno-uzytkowym
Dz.U.2004.130.1389, wskazanego w pkt. 3. Dokumenty potwierdzajgce zgodnosc¢
zamierzenia budowlanego z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, 3.1.
Przepisy prawa, 31.1. Wykaz aktéow prawnych poz.23; Zamawiajgcy w drugiej turze pytah do
Wykonawcy, zadat pytanie tresci ,W nawigzaniu do odpowiedzi na pytanie nr 1 Tabela poz.
1.2 ROBOTY ZIEMNE Warto$¢ elementu 48 129 399,16 TPLNI netto - prosimy o podanie
szczegotowej kalkulacji wskazanej wartoSci z wyszczegdlnieniem asortymentu robot oraz
cen jednostkowych".
Wobec powyzszego Wykonawca w ramach wyjasnienia przestawit w Zatgczniku nr 1
»Szacunkowe ilosci i ceny robot ziemnych (Tajemnica przedsigbiorstwa)" w formie i tresci jak
powyzej. Zamawiajgcy po zweryfikowaniu udzielonego wyjasnienia stwierdzit, iz przekazany
materiat stoi w sprzecznosci z wymaganiami dla kalkulacji szczegotowej, zgodnymi z ww.
rozporzadzeniem”.

Po trzecie zamawiajgcy stwierdzit, ze w pytaniu nr 13 z wyjasnien nr 1 ,poprosit o
Lpodanie wartosci realizacji [PLN netto] zasilania podstawowego, rezerwowego i awaryjnego
dla tuneli drogowych TS26 i TS32 uwzglednionych w Cenie Ofertowej. Prosimy o

wyszczegolnienie wszystkich odbiornikow przewidzianych do podifgczenia w ramach
74



zasilania podstawowego, rezerwowego i awaryjnego." Wykonawca w odpowiedzi wskazat
oszacowane wartosci zasilen. Nie mniej wyszczegodlnienie odbiornikéw koniecznych do
wskazanych zasilen uznat za ,niemozliwe” z uwagi na brak ,projektu budowlanego oraz
uzgodnienia jego z Zamawiajgcym”. Zwazajgc na zapisy PFU, w tym tez WWIORB i zapisy
prawa dotyczgce wyposazenia tuneli drogowych, Wykonawcy znane byly minimalne
wymagania co do ilosci i rodzaju odbiornikow koniecznych do uwzglednienia w ramach
poszczegdlnych zasileh. Tym samym ponownie Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie
wyjasnit watpliwosci Zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny”.

Po czwarte zamawiaczy wyjasnit, ze odwotujacy ,w drodze wyjasnienia nr 1 na
pytanie nr 1 poz. VI z | tury pytah miat wskazaé skalkulowang wartos¢ realizacji wyposazenia
tunelu drogowego TS32. Wykonawca wyjasnit, iz wskazang pozycje zatozyt zrealizowa¢ za
kwote 6 010 880,51 (netto) PLN.

Zwazajgc na zapis Programu funkcjonalno-uzytkowego, w tresci:

2.1.17.4. Systemy i urzadzenia bezpieczenstwa oraz oznakowanie

W ramach wyposazenia tunelu Wykonawca zaprojektuje i wykona w szczegdblnosci
nastepujgce systemy bezpieczenstwa i sterowania tunelami:

» System zasilania

» System oswietlenia

» System oswietlenia awaryjnego

» System wentylacji

» System wykrywania i sygnalizacji pozaru

» System monitoringu

» System ratunkowy powiadamiania w punktach alarmowych

» System detekcji, nadzoru i sterowania ruchem

*System komunikacji radiowej stuzb ratowniczych i porzgdkowych

» System nagto$nienia tunelu

» System hydrantéw przeciwpozarowych

» System kanalizacji przeciwpozarowej

« System telefonii dla obstugi

» System automatycznego sterowania i zarzgdzania tunelami

* Fotoradar lub odcinkowy pomiar ruchu w tunelu (przy uzgodnieniu z ITD.)

oraz znaczgcg dla przedmiotu zamowienia specyfike realizacji obiektu, jakim jest tunel
drogowy i jego wyposazenie, Zamawiajgcy zadat Wykonawcy w ramach | tury pytanie nr 17,
w treSci przytoczonej powyzej. Zgodnie z wyjasnieniem nr 17 (z pierwszej tury pytan),
stanowigcym o Systemach wraz z ich wartoSciami bedgcymi sktadowymi kwoty podanej w

poz. VI tabeli do wyjasnienia nr 1, warto$¢ wskazanych elementéw wyposazenia tunelu -rs32
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tgcznie wynosi 10 405 904,99 (netto) PLN, co daje réznice w wysokosci 4 395 024,48 PLN.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca przedtozyt wzajemnie rozbiezne
wyjasnienia dotyczgce wartodci przewidzianych na realizacje tego samego asortymentu
prac”.

Po pigte zamawiajacy podat, ze w ,wyjasnieniu nr 23 z pierwszej tury pytan
Wykonawca wskazat, ze ,przewidziat i uwzglednit w Cenie Ofertowej wykonanie analizy
techniczno - ruchowej oraz zrealizowanie przyjetych rozwigzan z niej wynikajgcych”.
Jednoczesnie na wniosek Zamawiajgcego o ,wskazanie wartosci [PLN netto] przyjetej do
Ceny Ofertoweyj dla realizacji wskazanej trasy zastepczej” poinformowat, iz nie jest mozliwe
wskazanie wartosci jakg przewidziat na realizacje tras zastepczych. Informujac przy tym
jedynie, iz zakres m.in. wytycznie i wykonanie tras zastepczych bedzie wykonywat zespot
Projektantéw oraz personel Wykonawcy. Z uwagi na nieuzasadniony brak informacji co do
kosztow realizacji tras zastepczych Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie udzielit
stosownych wyjasnien co do postawionego pytania”.

W konsekwencji zamawiajgcy stwierdzit, ze zwrocit sie do odwotujgcego ,w dwdch
turach pytan o ztozenie wyjasnien co do watpliwosci w zakresie kalkulacji ceny ofertowej dla
poszczegolnych pozyciji. Wyjasnienia ztozone przez Wykonawce nie dowodzg, ze Jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Udzielone wyjasnienia uniemozliwiajg ocene realnosci
kosztow, ktore Wykonawca poniesie. Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne,
przekonujgce i ujawniajgce najwazniejsze skfadniki cenotwdrcze oraz potwierdzone
dowodami. Wielokrotne zapewnienia Wykonawcy, ze wykona przedmiot zamdwienia za
wskazang przez siebie cene jest dla Zamawiajgcego niewystarczajgce, w szczegoélnosci z
uwagi na stwierdzenia Wykonawcy o pdzniejszym doktadniejszym oszacowaniu zakresu i
kosztu przedmiotu zamowienia poprzez wykonanie projektu budowlanego i jego
zatwierdzenie przez Zamawiajgcego.

Wykonawca w swoich wyjasnieniach permanentnie podkreslat brak szczegotowosci
przyjetych wartosci wobec braku posiadania rozwigzah budujgcych zgdane wartoéci, ktore
jednoczesnie winny budowac¢ sktadowe i samg Cene Ofertowg. Argumentowat to systemem
realizacji zamodwienia tj. Projektuj i Buduj, pomijajgc przy tym udostepniony przez
Zamawiajgcego materiat informacyjny tj. projekt budowlany, umozlwiajgcy na etapie
sktadania ofert zatozenie pewnej szczegotowosci rozwigzan”.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 92
ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez nieprzedstawienie odwotujgcemu w sposob wyczerpujgcy
powodow decyzji o odrzuceniu jego oferty skutkujgcej brakiem zapewnienia odwotujgcemu
realnej mozliwosci odniesienia sie do nich w przypadku wniesienia odwotania, a wiec

skorzystania z uprawnienia przystugujacego mu na podstawie art. 182 Pzp. Z art. 92 ust. 1
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pkt 3 Pzp wynika, ze zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich wykonawcéw o
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. lzba uznata, ze zamawiajacy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania, podajgc
wszystkie okolicznosci, ktére legly u podstaw tej decyzji. Stopieh szczegdtowosci
uzasadnienia byt wystarczajgcy, aby wykonawca mogt wnie$é odwotanie, formutujgc zarzuty
i przedstawiajgc polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego. Odwotujgcy, na co wskazuje
treSC stawianych zarzutow oraz zaprezentowanej w odwotaniu argumentacji, nie miat
problemow z identyfikacjg czy to prawnych czy tez faktycznych podstaw odrzucenia jego
oferty. Tym samym twierdzenie jakoby informacja o odrzuceniu oferty odwotujgcego byta
niewyczerpujgca oraz stanowita jakgkolwiek przeszkode dla skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej jest nieuzasadnione.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jak wynika z tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego wniosek dotyczgcy niezgodnosci z SIWZ
zamawiajgcy wywiodt z treSci wyjasnien skiadanych przez odwotujgcego, w tym w
szczegolnosci rozbicia wyceny poszczegdolnych elementéw robdt (wyjasnienia nr 1) oraz
uszczegotowienia wyjasnien w ramach wyjasnien nr 2. W toku wyjasnien oferty
odwotujgcego zamawiajgcy wymagat podania catkowitych kosztow wykonania m.in. pozycji
.,Roboty ziemne” (poz. 1.2), kitdére zgodnie z udzielonymi wyjasnieniami odwotujgcy
oszacowat na kwote 48 129 399,16 zt. Ponadto w wezwaniu nr 2 zamawiajgcy zwrocit sie do
odwotujgcego o podanie szczegdtowej kalkulacji wskazanej wartosci z wyszczegdlnieniem
asortymentu robét oraz cen jednostkowych. W udzielonych wyjasnieniach (Zatgcznik nr 1
~Szacunkowe jlosci i ceny robét ziemnych (Tajemnica przedsiebiorstwa)”) odwotujacy
przedstawit kalkulacje roboét, ktére skfadaty sie na roboty ziemne z podziatem wylgcznie na
wykopy i nasypy. Jednoczesnie z przedstawionej w ramach wyjasnien tabeli nie wynikato w
zaden sposob, aby odwotujgcy wycenit prace zwigzane ze wzmocnieniem podioza
gruntowego.

Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy wymagat podania przez odwotujgcego
szczegotowej kalkulacji z wyszczegolnieniem asortymentu robdt oraz cen jednostkowych
Robot ziemnych. W przedstawionej kalkulacji wyceniono koszt wykonania wykopow i
nasypow, ale nie wykazano kosztow robot dotyczgcych wzmocnienia podfoza gruntowego,
co prowadzi do wniosku, ze odwotujgcy takich robot nie wycenit w ofercie, a tym samym jego
oferta jest we wskazanym zakresie niezgodna z tre$cig SIWZ. Izba przyjeta przy tym
stanowisko przystepujgcego Konsorcjum PORR, ze zestawienie ktére w ramach wyjasnien
ceny oferty miat przedstawi¢ odwotujgcy, sporzgdzone wedtug wzoru wymaganego przez

zamawiajgcego, obejmowato wszystkie kategorie robét zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
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Jednoczesnie nie powinno podlegaé zadnej watpliwosci, iz roboty zwigzane ze
wzmocnieniem podtoza gruntowego wykonawcy klasyfikujg i wyceniajg w pozycji ,Roboty
ziemne”. Powyzsze wynika z faktu, iz wzmocnienia podtoza nie sposdb przypisaé do
jakiekolwiek innej pozycji zestawienia robdt, ktére zaprezentowat odwotujgcy w ramach
wyjasnien ceny oferty. Po drugie, zas o okolicznosci, iz w pozycji »~Roboty ziemne”
wykonawca winien byt wyceni¢ wzmocnienie podfoza przesgdza dokumentacja
postepowania, w tym WWIiORBy stanowigce zatgcznik do PFU, zgodnie z ktorymi
specyfikacje o oznaczeniu D.02 obejmujg zaréwno roboty ziemne (D.02.01.01 Wykonanie
wykopdw w gruntach nieskalistych, D.02.03.01 — Wykonanie nasypow) jak réwniez
wzmocnienia podtoza (D.02.04.01 Wzmocnienia skarp i nasypéw, D.02.04.02 Kolumny
betonowe z gtowicg zwirowa).

W tym kontekscie nie ma znaczenia, ze zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do
wyjasnien wskazujgc doktadnie pozycje dotyczgacg wzmocnienia podioza gruntowego. Po
pierwsze pozycja ta powinna zawiera¢ sie w kalkulacji dotyczacej robot ziemnych. Po drugie
argumentacja odwotujgcego odnoszgca sie do dowodu nr 8 do odwotania polegajgca na tym,
ze zamawiajgcy w innych postepowaniach prowadzacych przez inne Oddziaty wzywat
doktadnie do wyjasnien w zakresie wzmocnienia podtoza gruntowego takze nie moze
zastugiwaé na uwzglednienie, poniewaz w przedmiotowym dowodzie wzmochienie podtoza
gruntowego zostato zawarte expressis verbis w ramach robét ziemnych. Po trzecie
odwotujgcy w odwotaniu jak i na rozprawie jedynie w sposdb bardzo ogdlnikowy wskazat, ze
wzmocnienie poditoza gruntowego zawiera sie w cenie oferty, co w ocenie lzby takze
powinno skutkowac nieuwzglednieniem takiej argumentac;i.

Powyzsze swiadczy zatem o tym, ze wzmocnienie podtoza gruntowego powinno
zostaé wycenione w ramach Robot ziemnych, a jezeli odwotujacy w ramach tej pozycji
wycenit wylgcznie wykopy i nasypy — co wynika z tresci jego wyjasnien, to jego oferta nie
obejmuje roboét zwigzanych ze wzmocnieniem podioza gruntowego, a tym samym jest
niegodna z trescig SIWZ. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w
ocenie lzby nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp
dotyczacych niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego w zwigzku z razgco niskg ceng
jego oferty Izba uznata, ze takze nie zastugujg one na uwzglednienie.

W orzecznictwie |zby prezentowany jest jednolity poglad, zgodnie z ktorym wezwanie
do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny kreuje domniemanie, iz cena jest razgco niska.
Jednoczesnie to na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu wykazania, ze oferta zostata
wyceniona rzetelnie i pozwala na realizacje zamowienia. Konsekwencjg przedstawienia
wyjasnien ogolnych, lakonicznych lub niewyczerpujgcych jest stwierdzenie, ze wykonawca
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nie wykazat, ze jego cena nie jest razgco niska, co w efekcie skutkuje odrzuceniem jego
oferty. W orzecznictwie Izby podkresla sie takze, ze wyjasnienia elementéw majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotujgcy w wyniku ztozonych wyjasnien
nie obalit powstatego domniemania, a jego wyjadnienia pozostawity watpliwosci co do
rzetelnosci kalkulacji ceny oferty.

Uzasadnieniem odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny ze
strony zamawiajgcego skupiato sie na trzech aspektach dotyczgcych niedostatecznych
wyjasnien w zakresie:

- wzmocnienia podtoza gruntowego;

- wyszczegolnienia odbiornikdw koniecznych do zasilenia podstawowego, rezerwowego i
awaryjnego dla tuneli drogowych TS-26 i TS-32;

- wskazania trasy zastepczej objazdu tunelu na wypadek zamkniecia przejazdu drogg S3
przez tunele drogowe TS-26 i TS-32.

Co do wzmocnienia podtoza gruntowego Izba podtrzymuje argumentacje zawartg
powyzej. Skoro Izba ustalita, ze wzmocnienie podioza gruntowego powinno zostaé
wycenione w ramach Robét ziemnych, a jezeli odwotujgcy w ramach tej pozycji wycenit
wytgcznie wykopy i nasypy — co wynika z tresci jego wyjasnien, to jego oferta nie obejmuje
robot zwigzanych ze wzmocnieniem podtoza gruntowego, a tym samym spetnia takze
przestanki do uznania jej za oferte o razgco niskiej cenie.

Natomiast odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego w  zakresie.
,wyszczegOlnienia wszystkich odbiornikbw przewidzianych do podtgczenia w ramach
zasilania podstawowego, rezerwowego i awaryjnego” nalezy wskazaé, ze odwotujgcy w
odwofaniu oraz na rozprawie podtrzymat w zasadzie odpowiedz udzielong w ramach
wyjasnien, zgodnie z ktérg niemozliwe jest wskazanie wszystkich odbiornikow z uwagi na
brak projektu budowlanego.

Izba w przedmiotowym zakresie zgodzita sie z zamawiajgcym oraz przystepujgcym
po jego stronie Konsorcjum PORR, iz wymagania co do ilosci i rodzajéw odbiornikow
wykonawca mogt i winien byt ustalic na podstawie wymagan okreslonych w PFU.
Odwotujgcy wskazat, iz dokumentacja postepowania oraz powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa pozwalajg na ustalenie i uszczegotowienie jedynie wymagan minimalnych co
do ilosci i rodzaju odbiornikdw, co jednak istotne, odwotujgcy nie wykazat jakie odbiorniki
pradu zostaty w jego ofercie wycenione i uwzglednione.

Dodatkowo wskazanie dwoch rozbieznych wartosci, a biorgc takze pod uwage

odwotanie - trzech wartosci, w ramach wyceny tego samego obiektu podwaza wiarygodno$¢é
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ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny oferty. Co wiecej,
przedstawienie w roznych wyjasnieniach roznych kosztow wykonania tego samego elementu
robot dowodzi w ocenie Izby o braku rzetelnosci wyjasnien i kalkulacji ceny co potwierdza
teze o niewiarygodnosci zaoferowanej ceny.

W odniesieniu do wyceny tras zastepczych odwotujgcy takze poprzestat na
ogolnikowych wyjasnieniach oraz wskazat, Zze podobnie jak w przypadku odbiornikéw na
moment sporzgdzenia oferty nie mozna bylo poda¢ doktadnej ich wyceny. W odwotaniu
podniést, iz ztozyt oswiadczenie co do uwzglednienia w Cenie Ofertowej analizy
technicznoruchowej oraz wynikajgcych z niej rozwigzan. Jednoczesnie podkreslit charakter
zamoéwienia, ktory realizowany bedzie w formule ,projektuj i buduj’, co w jego ocenie
powoduje, ze nie jest mozliwa wycena lub okreslenie wszystkich elementéw robét.

Celem ztozenia przez wykonawce wyjasnien byto wykazanie poprawnosci zatozen
dotyczgcych kalkulacji ceny jak rowniez ujecie w ofercie wszelkich wymagan
zamawiajgcego. lzba przyjeta w tym zakresie stanowisko przystepujgcego PORR, ze
argument, ktérego uzywa odwotujgcy jakoby model ,projektuj i buduj” uniemozliwiat lub
utrudniat wskazanie konkretnej wyceny na etapie sktadania ofert musi budzi¢ istotne
watpliwosci co do racjonalnosci i rzetelnosci dokonanej wyceny, ktdére powzigt rowniez
zamawiajgcy. W istocie argument uzyty przez odwotujgcego jakoby formuta ,projektu;j i
buduj” uniemozliwiata wskazanie wyceny danego elementu robo6t prowadzi do sytuacji, w
ktérej wykonawca moze zakwestionowa¢ dowolne pytanie zamawiajgcego dotyczace
wyceny okreslonego elementu. Powyzsze =z kolei uniemozliwiatloby dokonanie
zamawiajgcemu jakiejkolwiek weryfikacji ceny ofertowej oraz jej poprawnosci. O ile bowiem
w formule ,projektu i buduj” moga wystgpi¢ trudnoéci z wyceng bardzo szczegdtowych
elementdw robdt, to niewatpliwie wykonawca jest zobligowany do wskazania czym kierowat
sie wyceniajgc wartos¢ danego zakresu robot oraz moze wskazac¢ zatozong na wykonanie
danego elementu kwote. Sytuacja w ktérej wykonawca zupetnie odmawia udzielenia
odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego i nie wskazuje nawet przyblizonych szacunkow
stanowi przypadek uchylenia sie od udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, a tym
samym prowadzi do konkluzji, iz wykonawca stosownych wyjasnien nie ztozyt i nie wykazat,
Ze cena jego oferty nie jest ceng razgco niska.

W zwigzku z powyzszym zarzuty naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp oraz 90 ust. 3 Pzp
w ocenie lzby nie potwierdzity sie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp dotyczacego
zaniechania poprawienia ,oczywistej omyiki pisarskiej” w tresci ztozonych wyjasnien lzba
uznata go za bezpodstawny. Wobec takich rozbieznosci we wskazywanych w wyjasnieniach

nr 1 kwotach nie sposéb zdaniem Izby przyjac, iz w tym zakresie zamawiajgcy winien sam
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prébowac¢ domyslec sie ktéra z tych kwot jest wtasciwa, a watpliwosci w tym zakresie usuwac
w trybie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej.

Rozbieznosci powstate w wyjasnieniach nr 1 nie sg jednak jedynymi, ktére powoduja,
iz zamawiajgcy mogt mie¢ uzasadnione watpliwosci co do braku rzetelnych wyliczen
zaoferowanej przez odwotujgcego ceny. Mianowicie, odwotujgcy na str. 12 odwotania
zamiescit tabele, ktora wedtug jego twierdzen zostata przedtozona zamawiajgcemu w
ramach wyjasnienia nr 1. W tabeli tej w poz. 1.1 TUNEL DROGOWY TS26 wskazana jest
kwota 241 649 886,37 (netto) PLN, zas w poz. 11.2 TUNEL DROGOWY TS32 wskazana jest
kwota 49 024 171,93 (netto) PLN. Tymczasem w wyjasnieniach nr 1 wskazane wyzej
pozycje tabeli 1.1 i 1.2 wynoszg odpowiednio: 241 019 816,81 (netto) PLN i 49 654 241,49
(netto) PLN. Stanowi to kolejny dowdd na to, iz odwotujgcy nie dotozyt nalezytej starannosci
w szacowaniu wartosci ceny, skoro te roznig sie od siebie i to kilka razy.

Natomiast o oczywistej omytce pisarskiej mozna méwi¢, gdy jest ona jednoznaczna
dla kazdego i kazdy takg omytke powinien jednakowo poprawié. Jezeli dochodzi do réznic w
traktowaniu czegos jako omyiki, to trudno méwic, ze mamy do czynienia z oczywistg omytka
pisarskg. Dodatkowo przepisy art. 87 ust. 2 Pzp, do ktérego odnosi sie odwotujgcy stanowig
o mozliwosci poprawienia omytek w tresci oferty, nie zas w tresci wyjasnien, a w
przedmiotowym przypadku wskazana omytka dotyczy zlozonych przez odwotujgcego
wyjasnien. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp takze nie zastuguje na
uwzglednienie.

Na uwzglednienie nie zastugujg takze zarzuty dotyczgce naruszenia zasady jawnosci
w kontekscie nieprzekazania odwotujgcemu jakichkolwiek informacji uzasadniajgcych
decyzje o odtajnieniu informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Izba uznata, Ze stwierdzenia odwolujgcego w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie odnoszg sie wprost do jednoznacznie wskazanych informaciji i przyczyn
dla ktérych wiasnie te, a nie inne informacje, odwotujgcy uznaje za tajemnice
przedsiebiorstwa. Ztozone wyjasnienia stanowig w szczegdlnosci informacje dotyczace
wyboru kierunku postepowania, zgodnie z mozliwosciami wskazanymi w SIWZ. W
wiekszosci zawierajg globalne wartosci za realizacje poszczegdlnych, zgodnych z SIWZ,
elementow. Zadaniem Izby obowigzkiem odwotujgcego byto wykazanie zastrzezenia
tajemnicy dla poszczegdlnych informacji, w tym cen globalnych. Odwotujgcy w swoich
wyjasnieniach winien odnieS¢ sie do kazdego z dokumentéw osobno i dla kazdego z
dokumentéw wykaza¢ zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Tozsamych dziatan
odwotujgcy zaniechat w przypadku wskazywania kalkulacji dla realizacji poszczegdlnych
elementow. lzba przyjeta takze wyjasnienia zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na

odwofanie, ze dane jakie wykonawcy przyjmujg do kalkulacji, stuzg skalkulowaniu ceny w
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niniejszym zamowieniu - a zatem objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa jest bezpodstawne.
Cena w postepowaniu jest bowiem jawna, a tym samym jej sktadowe nie korzystajg z
zastrzezenia jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Bezpodstawne jest zatem
stwierdzenie odwotujgcego zawarte w tredci wyjadnien zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zze odtajnienie modelu kalkulacji ceny zawartego w tresci wyjasnien razgco
niskiej ceny, spowoduje poznanie know-how wykonawcy, czy tez moze wptyng¢ na
ostabienie pozycji wykonawcy na rynku. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, iz poszczegdlne
ceny wskazane w wyjasnieniach, stanowig elementy kalkulacji, na podstawie ktérych
odwotujgcy wskazat swojg cene ofertowg, ktéra w postepowaniu jest jawna.

Ponadto zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia. W niniejszym postepowaniu czynnosc
zamawiajgcego odtajnienia tresci wyjasnien nie ma i nie bedzie miata zadnego wptywu na
wynik postepowania. Oferta odwotujgcego zostata przez zamawiajgcego odrzucona, a takze
nie znalazt potwierdzenia zaden z postawionych powyzej zarzutéw. Odwotujgcy nie bierze
zatem udzialu w dalszym postepowaniu, co oznacza, ze sam fakt odtajnienia dokumentéw
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania. Stosownie zatem do tresci art. 192 ust. 2 Pzp
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1016/18 nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiiiees

CZIoNKOWIE: oo
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