Sygn. akt: KIO 1941/20

WYROK

z dnia 8 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 13 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) SKANSKA S.A., Aleja ,,Solidarnosci” 173, 00-877
Warszawa; 2) Skanska a.s., Krizikova 682/34a, 186 00 Praha 8; adres do
korespondencji: SKANSKA S.A., Obszar Kolejowy, Aleja Powstancéw Slaskich 26,
30-570 Krakow w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, jednostkg prowadzacag postepowanie jest PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski, ul. Joannitéw
13, 50-525 Wroctaw

przy udziale wykonawcy INTOP WARSZAWA Sp. z o.0., ul. Ltukasza Drewny 70, 02-968
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) SKANSKA S.A., Aleja
»Solidarnosci” 173, 00-877 Warszawa; 2) Skanska a.s., Kfizikova 682/34a, 186 00
Praha 8; adres do korespondencji: SKANSKA S.A., Obszar Kolejowy, Aleja
Powstancéw Slaskich 26, 30-570 Krakéw i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) SKANSKA S.A., Aleja ,Solidarnosci” 173, 00-877
Warszawa; 2) Skanska a.s., Krizikova 682/34a, 186 00 Praha 8; adres do
korespondencji: SKANSKA S.A., Obszar Kolejowy, Aleja Powstancow
Slaskich 26, 30-570 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Konsorcjum Firm: 1) SKANSKA S.A., Aleja ,,Solidarnosci” 173,
00-877 Warszawa; 2) Skanska a.s., Krizikova 682/34a, 186 00 Praha 8; adres do
korespondencji: SKANSKA S.A., Obszar Kolejowy, Aleja Powstancéw
Slqskich 26, 30-570 Krakow na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, jednostka prowadzacag postepowanie jest
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski,
ul. Joannitéw 13, 50-525 Wroctaw kwote 625 zt 75 gr (stownie: szedéset
dwadziescia pie¢ zilotych siedemdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw dojazdu oraz

optaty skarbowej.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1941/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Realizacja rob6t budowlanych w formule ,Buduj” w ramach projektu
»Prace na linii kolejowej E30 na odcinku Kedzierzyn KozZle — Opole Zachodnie” linia kolejowa
132 Bytom — Wrocfaw Gtowny na odcinku Opole Groszowice — Opole Zachodnie w zakresie
linii 132 od km 97,210 do km 101,100 przewidzianego do realizacji w ramach programu CEF
(Connecting Europe Facility 2014 — 2020)”, nr postepowania 9090/IREZA4/X/00931/19/P;
zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27.12.2019 r. pod nr 2019/S 249-619561 przez: PKP_Polskie Linie
Kolejowe SA, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, Jednostkg prowadzgcg Postepowanie jest

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski, ul. Joannitéw

13, 50-525 Wroctaw zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 03.08.2020 r. (platiorma zakupowa Zamawiajacego: https:/platformazakupowa.plk-sa.pl)

Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej — INTOP WARSZAWA Sp.
z 0.0., ul. tukasza Drewny 70, 02-968 Warszawa zwane dalej: ,INTOP WARSZAWA Sp.
Z 0.0.” albo ,INTOP WARSZAWA” albo ,Przystepujgcym”. Druga pozycje w rankingu
ztozonych ofert zajeta oferta — Konsorcjum Firm: 1) SKANSKA S.A. (Lider), Aleja
»oolidarnosci” 173, 00-877 Warszawa; 2) Skanska a.s., Kfizikova 682/34a, 186 00 Praha 8;
z adresem do korespondencji: SKANSKA S.A., Obszar Kolejowy, Aleja Powstancéw Slgskich

26, 30-570 Krakéw zwane dalej: ,Konsorcjum SKANSKA” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 13.08.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcjium SKANSKA wniosto odwotanie na czynnos¢ z 03.08.2020 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

* Art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” - poprzez zaniechanie
czynnos$ci odrzucenia oferty, ktora nie spetnia wymogdéw Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamodwienia zwanej dalej: ,SIWZ”, w tym warunkow udziatu w postepowaniu.

* Art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktory w celu
wykazania, ze spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ktéry majg istotny wpltyw w ocenie oferty i istotny

wptyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty.


https://platformazakupowa.plk-sa.pl/

» Art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktora
spetnia wszystkie warunki i kryteria postawione przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu.

* Art. 7 Pzp poporzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz bez zasad przejrzystosci.

* Przywotane wyzej przepisy Pzp nie sg wytgczne, co oznacza, ze zakres zaskarzenia
obejmuje wszelkie regulacje Pzp, ktére wynikajg z zarzutéw podniesionych w odwofaniu lub

bezposrednio lub posrednio korespondujg z trescig odwotania.

Whnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajacemu:

* uniewaznienie w catosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

» odrzucenie oferty INTOP WARSZAWA, poniewaz Wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu;

* wykluczenie INTOP WARSZAWA 1z postepowania z powodu wprowadzeniu
zamawiajgcego w btad, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, poprzez przedstawienie
nieprawdziwych informaciji, ktére miaty istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego;

» powtdrzenie procesu badania i oceny ofert, a w konsekwencji wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

» dopuszczenie dowodow z dokumentdow przywotanych w tresci odwotania lub w toku
postepowania przed Izbg na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia.

W SIWZ TOM | IDW (Instrukcja dla Wykonawcow) wskazat warunki jakie muszg
spetni¢ Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego.
W pkt 8.6.2 IDW. Zamawiajgcy okreslit wymagania jakie musi spetniaé Kierownik robot
torowych i odwodnieniowych:

,8.2. Zgodnie z art. 22 ust. 1b Ustawy, o udzielenie Zamowienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce:

8.2.1. Kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow,

8.2.2. Sytuacji ekonomicznej lub finansowej,

8.2.3. ZdolnoSci technicznej lub zawodowej.”

,Ocena spetniania w/w warunku nastgpi na podstawie przedstawionych przez
Wykonawce dokumentow i oswiadczen, o ktorych mowa w punkcie 9 IDW.

8.6.2. W zakresie warunku okreSlonego w punkcie 8.2.3 IDW wymagane jest
wykazanie przez Wykonawce:

- dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia, zgodnie z ponizszym

wyszczegolnieniem:



Lp. Osoba

L. |Kierownik Budowy — 1 osoba

Uprawnienia uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami
(kwalifikacje budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
zawodowe) kolejowych obiektéw budowlanych takich jak: stacje, linie kolejowe,

bocznice kolejowe i inne budowle Ilub odpowiadajace im

uprawnienia budowlane wydane na podstawie wcze$niej
obowigzujacych przepisow

posiada co najmniej 3 letnie tgczne doswiadczenie w ostatnich 10 latach

Doswiadczenie i . .
przed uplywem terminu skladania ofert na stanowisku kierownika
budowy w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo Budowlane (tj.
Dz.U. 22019 1. poz. 1186, z p6zn. zm.) na robotach zwiazanych z
budowa, przebudowa/modernizacja nawierzchni i podtorza
kolejowego.

(.)

Odwotujacy niezwtocznie po otrzymaniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie Protokotu postepowania wraz
z korespondencjg Zamawiajgcego, co Zamawiajgcy uczynit w dniu 04.08.2020 r. Co wazne
podkres$lenia, Zamawiajgcy w niniejszy postepowaniu zastosowat procedure 24aa Pzp.

W zwigzku z powyzszym po aukcji elektronicznej skierowat do INTOP WARSZAWA -
Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona - wezwanie do przedtozenia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu
w postepowania okreslonych w 8.2 IDW. INTOP WARSZAWA na wezwanie Zamawiajgcego
uzupetnit wymagane dokumenty i oswiadczenia w tym m. in wykaz osob skierowanych do
realizacji zamowienia stanowigcy zatgcznik nr 7 do IDW oraz zatgcznik nr 5 do niniejszego
odwofania. Odwotujgcy dokonat analizy udostepnionego protokotu i korespondencii
prowadzonej w toku badania czy Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W swojej Ofercie firma INTOP WARSZAWA, dla potwierdzenia spetnienia warunku
okreslonego w 8.6.2 IDW potwierdzita, ze bedzie dysponowata osobg petnigcg funkcje
kierownika robot torowych i odwodnieniowych, ktérym bedzie p. M. G. Osoba ta zostata
wskazana w zatgczniku nr 7 do IDW uzupetnionego przez INTOP WARSZAWA na wezwanie
Zamawiajgcego (zatgcznik nr 5 do odwotania).

W ocenie Odwotujgcego osoba ta nie spetnia warunkéw stawianych przez
Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu dla osoby petnigcej te funkcje, poniewaz nabyta
uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjno-kolejowej w zakresie

kolejowych obiektéw budowlanych bez ograniczen w dniu 28.12.2016 r. (uprawnienia nr
5



MAZ/0530/WBKI/16), natomiast wczesniej posiadata jedynie uprawnienia do projektowania
i kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci mostowej, wydane dnia
30.12.2009 r. (uprawnienia nr MAZ/0392/PWOM/09).

Oznacza to jednoczesnie, ze osoba ta nie spetnia wymogu 3-letniego doswiadczenia
na stanowisku kierownika robot lub budowy w branzy nawierzchni i podtorza, poniewaz
w trakcie realizacji zadania ,Likwidacja waskich gardet poprzez poprawe stanu technicznego
obiektow inzynieryjnych ,Poprawa bezpieczenstwa na kolejowym Moscie Gdariskim
w Warszawie”, ktére to zadanie byto realizowane w terminie 05.08.2015 r. do 16.11.2016 r.,
nie posiadata uprawnien do kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
w zakresie kolejowych obiektow budowlanych bez ograniczen.

Oznacza to, ze oferta INTOP WARSZAWA nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu, co wiecej w celu potwierdzenie spetnienia tego warunku INTOP
WARSZAWA przekazat Zamawiajgcemu informacje nie majgce oparcia w rzeczywistosci
i wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad.

Odwotujgcy wskazuje, ze INTOP WARSZAWA, oswiadczyt ze spetnia warunki
i dysponuje osoba, ktéra ma wymagane przez Zmawiajgcego doswiadczenie, nastepnie
ponownie os$wiadczyt, ze p. M. G. pelnit podczas przywotanej wyzej realizacji funkcje
kierownika robot lub budowy w branzy nawierzchni i podtorza.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce, ktéry
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ze m. in. nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub ktéry zatait te informacje.

Dla zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp muszg spetni¢ sie nastepujgce
przestanki:

1. przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig (zatajenie
informaciji, brak mozliwosci przedstawienia dokumentéw),

2. informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego,

3. btad ten polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, spetnia kryteria oceny ofert,

4. przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa.

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig stanowi
pierwszg z przestanek w przypadku podstawy wykluczenia. Informacja niezgodna
z rzeczywistoscia, informacja nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w btad) to ztozone
przez wykonawce osSwiadczenie wiedzy ktorego tresC pozostaje w sprzecznosci

z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17). Druga przestanka wykluczenia
6



okreslona postuguije sie zwrotem w formie dokonanej — ,wprowadzit w btad”, zatem podstawg
wykluczenia, jest wprowadzenie w btad, ktoére nie jest probg bgdz zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, a faktyczne wywotuje u zamawiajgcego mylne wyobrazenia o faktach
(KIO 444/18, wyrok KIO z 27.03.2018 r.)

Trzecia przestanka kierunkuje w jakim obszarze wprowadzenie w btgd
Zamawiajgcego, skutkuje wykluczeniem. Btgd ten odnosi sie do kwestii dotyczgcych
podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia warunkow udziatu lub kryteridw selekc;ji.

| wreszcie czwarta przestanka odnosi sie do sfery motywacyjnej i oceny winy
Wykonawcy, gdyz wprowadzenie w btgd zamawiajgcego musi by¢ wynikiem zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Czwartg przestanke nalezy interpretowac poprzez
odniesienie jej na grunt stricte cywilistyczny, bo do czego upowaznia nas art. 14 Pzp. Z art.
355 § 1 k.c. dluznik obowigzany jest do starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannos$c). 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 (uzasadnienie
wyroku SN z 10.03.2004 r., IV CK 151/03, wyrok z 11.02.2015 r., KIO 177/15, wyrok
z11.10.2016 r., KIO 1773/16, wyrok z 27.02.2015 r., KIO 491/15, wyrok z 26.01.2016 r., KIO
1/16, wyrok z 17.05.2016 r., KIO 673/16, wyrok z 28.09.2015 r., KIO 2000/15).

W wyroku KIO z 20.03.2017 r., KIO 382/17 KIO zwrdcita uwage, ze ,Na podstawie
art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnoSci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 k.c. dfuznik obowigzany jest
do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej
miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku SN z 10 marca 2004 r.,
IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby,
a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowacé w $wietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okoliczno$ci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 3565 § 2 k.c. precyzuje, Ze
nalezytg staranno$¢ dfuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej
okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego
profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie

0 udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$c¢ profesjonalisty naktada na



wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i odwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit
sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistoSci.”.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w przywotanym sanie faktycznym wszystkie
przestanki art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zostaty spetnione.

Na dodatek, bardzo istotnym jest takze fakt, ze Wykonawcg inwestycji, ktora zostata
wskazana na potwierdzenie doswiadczenia p. M. G., bylo konsorcjum INTOP WARSZAWA
i VISTAL Gdynia. Zatem INTOP WARSZAWA posiada petng wiedze zaréwno co do zakresu
wykonywanych prac na tej inwestycji, jak rowniez funkcji jakg petnity poszczegoine osoby,
posiadanych przez nie uprawnien oraz terminie uzyskania poszczegodlnych uprawnien. Brak
jest zatem jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze INTOP WARSZAWA nie byt swiadomy, ze
podczas realizacji wskazanej wyzszej inwestycji p. M. G. nie posiadat uprawnien uprawnienia
do kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjno-kolejowej, nie mogt zatem petni¢ funkc;ji
kierownika robét lub budowy w branzy nawierzchni i podtorza. Préba wykazania, ze INTOP
WARSZAWA nie mait wiedzy w powyzszym temacie, $wiadczytoby co najmniej o jego
razgcym niedbalstwie, co i tak wypetnia zakres przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

W wyroku KIO z 12.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1223/09, zachowujgcym
czesciowo aktualnosé w stanie prawnym odnoszgcym sie do niniejszej sprawy Krajowa lzba
Odwotawcza orzekta miedzy innymi, iz ,z uwagi na profesjonalny charakter dziatalnosci,
wykonawca sktfadajgcy oferte zobowigzany jest zgodnie z art. 355 k.c. dofozy¢ szczegoinej
StarannoSci przy sporzgdzaniu oSwiadczen sktadanych wraz z ofertg, w celu uzyskania
zamowienia publicznego. Natomiast z mocy art. 329 k.c. i art. 430 k.c. w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp odpowiada réwniez za dziatania swoich pracownikdéw, czy osob trzecich, ktérym
powierza przygotowanie oferty.”

W wyroku KIO z 26.01.2017 r., KIO 98/17 KIO zwrécita uwage, ze ustawa - Pzp dla
takiego dziatania przewiduje sankcje w postaci wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania. Stanowisko to znajduje potwierdzenie cho¢by w najnowszej literaturze
przedmiotu np. Powyzszy przepis obejmuje wykonawcéw, ktérzy usitujg wytudzié
zamoéwienie poprzez wprowadzenie zamawiajgcego w bigd co do swojej sytuacii
podmiotowej albo ktorzy nie sg w stanie nalezycie udokumentowac spetnienia wymaganych
warunkéw podmiotowych. Celem wprowadzenia tej regulaciji w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp
jest takze zapobieganie nieuczciwym badz nierzetelnym dziataniom wykonawcoéw, a nie tylko
eliminacja z postepowania wykonawcy, ktory dopuscit sie czynu okreslonego w tym przepisie
(KIO 1401/18, wyrok KIO z 31.07.2018 r.). Podobnie orzekta Izba w wyroku z 20.12.2018 r.,
sygn. akt: KIO 2547/18). Obok innych przestanek wykluczenia, majg one stanowi¢ dla
Zamawiajgcego gwarancje, ze realizacja zamowienia nie zostanie powierzenia wykonawcy

nierzetelnemu. Innymi stowy, wykonawca, ktéry ubiega sie o dane zamowienie musi by¢
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wykonawcg rzetelnym. Literalna wyktadnia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp nie pozostawia
watpliwoéci, co do tego, iz w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego majgce wptyw na wynik postepowania, zamawiajgcy
ma bezwzgledny obowigzek wykluczyé tego wykonawce z postepowania o udzielenie
zaméwienia.

Co bardzo istotne w kontekscie zaistniatego stanu faktycznego, w doktrynie przyjmuje
sie, ze podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna uznac za
,btad” podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jednolita linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz mozliwosé
uzupetnienia dokumentow lub zlozenia wyjasnien w tym trybie w przypadku ztozenia
nieprawdziwych informacji jest wytgczona. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenia wylgcznie
pierwotnie ztozone wraz z ofertg dokumenty (tak w wyroku KIO 26.01.2016 r., sygn. akt: KIO
1/16 oraz w wyroku o sygn. akt: KIO 526/15, KIO 177/15, KIO 1370/15). Przepisy Pzp nie
przewidujg bowiem zadnej mozliwosci sanowania nieprawdziwej informacji i nie zawieraja
obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktory przedstawit informacje
nieprawdziwe rowniez do ztozenia informacji niewadliwych.

Zamawiajacy nie ma ani prawa, ani obowigzku do wzywania wykonawcy, ktéry
przedstawit informacje nieprawdziwe, do ztozenia informacji niewadliwych. Ustawowy tryb
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw okreslony w art. 26 ust. 3 Pzp stosowany jest tyko
wtedy, gdy po stronie wykonawcy sktadajgcego oferte zaistniaty uchybienia, ktérych skutkiem
jest niemozliwo$¢ wykazania na dzieh sktadania ofert, Zze okre$lone przez zamawiajgcego
warunki udzialu w postepowaniu spetnia. Uzna¢ takze nalezy, ze dopuszczalnosé
samooczyszczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 8 Pzp ,aktualizuje sie” dopiero w kolejnym
postepowaniu, dopiero bowiem w przypadku kolejnego postepowania fakt istnienia podstawy
wykluczenia jest juz wykonawcy znany. Jak podniesiono w KIO o sygn. akt: 185/18 ,Pewnym
absurdem i wypaczeniem procedury udzielania zamoéwien publicznych byfoby, aby
wykonawca sktadajgcy nieprawdziwe informacje jednoczes$nie sktadat wyczerpujgce
wyjasnienia w zakresie swojej rzetelnosci, (...) opisywat (...) jakie srodki przedsiewzigt w celu
zapobiegania dalszemu nieprawidfowemu postepowaniu wykonawcy” Nie jest mozliwym, aby
efekt dziatan samooczyszczajgcych nastgpi jeszcze w tym postepowaniu, poniewaz
informacje wprowadzajgce w btad juz przedstawiono. Z tych tez wzgledéw brak jest
Jrealnych” mozliwosci przeprowadzenia tej procedury tak jak oczekiwatby odwotujgcy
w odwoftaniu.”. Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 Pzp stuzy dobrowolnemu naprawieniu
szkody - wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi sie do tego przyznaé, zanim fakt ten
uswiadomi sobie zamawiajgcy. Nie jest zatem mozliwe zastosowanie self-cleaning w sytuaciji

kiedy to zamawiajgcy w toku postepowania pozyska informacje, ze zaistniata podstawa
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wykluczenia (tak w wyroku KIO z 28.02.2018 r., sygn. akt: KIO 274/18). Nie ulega
watpliwoéci, ze INTOP WARSZAWA wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co w petni wypetnia
przestanki art. 24 ust. 1 pkt 16. Zamawiajgcy naruszyt takze zasady réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji, poniewaz nie wykluczyt z postepowania Wykonawcy, ktéry dziata
nierzetelnie i wprowadzit zamawiajgcego w btad co do spetniania przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, w celu uzyskania zaméwienia publicznego, co do
prowadzito do wyboru oferty, ktéra nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu.
Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ INTOP
WARSZAWA, poniewaz zostat wprowadzony w btad, ze INTOP WARSZAWA spetnia

warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 17.08.20120 r. (platforma zakupowa Zamawiajacego — modut Korespondencja:

https://platformazakupowa.plk-sa.pl) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp,

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 18.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) INTOP WARSZAWA Sp.

Z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o0 oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 08.09.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) INTOP WARSZAWA Sp.

Z 0.0. zlozyto pismo procesowe, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W toku postepowania Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng, w wyniku
ktérej oferta Przystepujgcego uzyskata najwyzszg liczbe punktéw i uplasowata sie na
pierwszym miejscu. 03.08.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta Przystepujgcego. Pismem z 13.08.2020 r.
Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniej w postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, z wuwagi na rzekome niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w konsekwencji niestuszny wybér oferty Przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy postawit zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 24
ust. 1 pkt 16 Pzp, art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 7 Pzp. Jak zostanie wykazane ponizej,
Zamawiajgcy stusznie uznat, ze oferta Przystepujgcego spetnia wymagania postawione
w dokumentacji postepowania, wobec czego oferta zostata stusznie uznana za oferte

najkorzystniejsza, zas zarzuty postawione przez Odwotujgcego sg nieuzasadnione.
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SPEtNIENIE WARUNKU UDZIAtU Z PKT 8.6.2 PPKT 2IDW (p. M. G.)

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego ma
treSC warunku udzialu w Postepowaniu w odniesieniu do kierownika robot torowych
i odwodnieniowych, ktdéra zostata uregulowana przez Zamawiajgcego w pkt 8.6.2 ppkt 2
Instrukcji dla Wykonawcow (,IDW”). Na mocy powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat
od wykonawcow dysponowania osobami zdolnymi do wykonania robét, w tym kierownikiem
robot torowych i odwodnieniowych, w zakresie ktérego Zamawiajgcy postawit dwa odrebne
wymagania - dotyczgce uprawnien oraz doswiadczenia. | tak, w zakresie kwalifikacji
zawodowych (warunek dotyczgcy uprawnien) Zamawiajgcy wymagat, aby osoba skierowana
na stanowisko kierownika robét torowych i odwodnieniowych posiadata uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych. W zakresie doswiadczenia, Zamawiajgcy
w opisywanym warunku z pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW postawit odrebny wymédg i wskazat, ze
wymaga, aby kierownik robét torowych i odwodnieniowych posiadat co najmniej 3 letnie
taczne doswiadczenie w ostatnich 10 latach przed uptywem terminu skfadania ofert na
stanowisku kierownika robét lub budowy w branzy nawierzchni i podtorza w rozumieniu
Ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo Budowlane. Powyzsze warunki udziatu, odnoszac sie do
uprawnien (kwalifikacji) oraz doswiadczenia, w sposob jasny i czytelny zostaty rozdzielnie
sformutowane w pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW. Innymi stowy, w $lad za ich literalng interpretacja,
nalezato przyjg¢, ze Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem
osoba, ktéra peini¢ bedzie funkcje kierownika robét torowych i odwodnieniowych i spetnia
nastepujgce warunki:

a) posiada uprawnienia bez ograniczen do kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjnej
kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych;

b) posiada min. 3 letnie tgczne doswiadczenie (zdobyte w ostatnich 10 latach) na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robdt;

¢) doswiadczenie to zdobyte zostato w ramach zadania (zadan) obejmujgcych zakres prac
zwigzany z nawierzchnig i podtorzem.

A zatem, czego nie dostrzega Odwotujgcy, obowigzek posiadania uprawnien do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych nie zostat przez Zamawiajgcego ujety w jakiekolwiek ramy
czasowe. Uprawnienia te osoba predestynowana do petnienia omawianej funkcji musi
posiada¢ w momencie skfadania ofert, nie jest natomiast istotne, kiedy zostaty one nadane.

Za nieuzasadnione i wprost sprzeczne z trescig warunku z pkt. 8.6.2 ppkt 2 IDW
nalezy uznac tgczenie wymaganych uprawnien z doswiadczeniem zawodowym. W zakresie

doswiadczenia niezbedne jest bowiem wykazanie, Zze zostato ono nabyte w ramach petnienia
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okreslonej funkcji (kierownik budowy lub kierownika robot w danej branzy) w ramach
inwestycji spetniajgcej okreslone wymagania. Przystepujgcy, wskazujagc p. M. G.
w zafgczniku nr 7 stanowigcym wykaz osob skierowanych do realizacji zamdwienia
prawidtowo wykazat, Zze spetnia warunek udziatu. Interpretacja warunku udziatu, ktorej
dokonat Przystepujagcy potwierdza wybdér Zamawiajgcego, ktory zaaprobowat uprawnienia
i doswiadczenie p. M. G. w zgodzie z skonstruowanym przez siebie warunkiem.
Przystepujgcy wskazat, ze p. M. G. posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej, w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych bez ograniczen, ktore uzyskat w grudniu 2016 r. (nr: MAZ/0530/WKBI/16).
Z kolei w odniesieniu do wymogu 3 letniego doswiadczenia Przystepujagcy wskazat
3 inwestycje, w ktorych uczestniczyt p. M. G. petnigc odpowiednio funkcje kierownika budowy
przez okres 19 miesiecy, funkcje kierownika robot przez 24 miesigce oraz 11 miesiecy na
trzeciej z wymienionych inwestycji (rowniez jako kierownik robot). Wobec tego, Przystepujgcy
wykazat spetnienie warunku udzialu w zgodzie z jego literalnym brzmieniem. Odwotanie
bazuje zatem na tresci warunku udziatu w postepowaniu, ktéra nie zostata wyartykutowana
w IDW przez Zamawiajgcego. Znamienne jest, ze sam Odwotujacy dostrzega, ze p. M. G.
posiada uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej.
Jednoczesnie w sposéb bezpodstawny wymaga, aby uprawnienia te zostaly nabyte
w okreslonym czasie. Odwotujgcy wskazuje, ze p. M. G. nie spetnia wymogu w postaci
3 letniego doswiadczenia na stanowisku kierownika robét lub budowy w branzy nawierzchni
i podtorza, gdyz w trakcie realizacji zadania pn. Likwidacja waskich gardet poprzez poprawe
stanu technicznego obiektow inzynieryjnych ,Poprawa bezpieczehstwa na kolejowym Moscie
Gdanskim w Warszawie" (,Inwestycja”’) p. M. G. nie posiadat uprawnienn kolejowych,
a jedynie mostowe. Nie dostrzega jednak Odwotujgcy, ze wymogiem IDW byto, aby
w ramach wykazywanej inwestycji dana osoba sprawowata okreslong funkcje (np. kierownika
budowy). Odwotujgcy nie wykazat, aby p. M. G. warunku tego nie speit, tj. aby nie
sprawowat w ramach Inwestycji funkcji kierownika budowy. Juz zatem z powyzszego powodu
odwotanie jest nieuzasadnione. Niemniej jednak, z ostroznosci, Przystepujgcy wyjasni w jaki
sposob p. M. G. nabyt wykazywane aktualnie doswiadczenie.

W pierwszej kolejnosci wskazujemy, ze zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (,PrBud”) uprawnienia budowlane udzielane sg w nastepujgcych
specjalnosciach:
a) architektonicznej;
b) konstrukcyjno - budowlanej;
C) inzynieryjnej;
d) instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen.
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Uprawnienia w specjalnosci inzynieryjnej dzielg sie m. in. na mostowe, drogowe, kolejowe
w zakresie obiektow budowlanych (wymagane przez Zamawiajgcego w postepowaniu) oraz
kolejowe w zakresie sterowania ruchem kolejowym.

W ramach danej inwestycji, w zaleznosci od jej przedmiotu i zapotrzebowania na
specjalistyczng wiedze, poszczegodlne zakresy prac nadzorowane sg przez kierownikow
robét, legitymujgcych sie wskazanymi powyzej uprawnieniami. Kierownicy robét petnig zatem
samodzielne funkcje w budownictwie i obok inwestora, inspektora nadzoru budowlanego,
projektanta i kierownika budowy, majg status uczestnikow procesu budowlanego (art. 17
PrBud). Przenoszac powyzsze na postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu, wskaza¢ nalezy, Zze Zamawiajgcy dopuscit wykazywanie sie
doswiadczeniem na stanowisku kierownika rob6t w branzy nawierzchni i podtorza. Biorgc
zatem pod uwage tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu oraz istniejgce w polskim systemie
specjalnosci budowlane, uznaé nalezy, ze Zamawiajgcy dopuszczat wykazanie sie
zajmowaniem stanowiska kierownika robét, ale takiego, ktéry nadzorowat prace w zakresie
nawierzchni i podtorza (a wiec nie dopuszczat postugiwanie sie jakimkolwiek
doswiadczeniem zdobytym w ramach referencyjnej inwestycji na stanowiska kierownika
robot).

Jednoczesnie, w tym samym warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy
dopuscit legitymowanie sie doswiadczeniem na stanowisku Kierownika Budowy. Zgodnie
z dyspozycjg art. 12 ust. 2 PrBud funkcje kierownika budowy mogg wykonywaé wytgcznie
osoby posiadajgce odpowiednie wyksztalcenie techniczne i praktyke zawodowa,
dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalno$ci i innych wymagan zwigzanych
z wykonywang funkcjg stwierdzone decyzjg (uprawnienia budowlane), wydang przez organ
samorzadu zawodowego. Zatem nie jest mozliwe sprawowanie funkcji kierownika budowy
bez posiadania uprawnienn budowlanych. O tym natomiast, jakie to bedg uprawnienia,
decyduje inwestor. Co do zasady przyjmuje sie w praktyce, ze kierownikiem budowy zostaje
osoba, ktéra posiada uprawnienia niezbedne do nadzorowania wiodgcego elementu
zamoéwienia. Podkresli¢ jednak nalezy, ze zamawiajgcy cieszg sie w tym zakresie swoboda.

Jesli chodzi o Inwestycje, to, z uwagi na to, ze kluczowym i dominujgcym jej
elementem byly prace mostowe, zamawiajgcy tak sformutowat warunki udziatu, ze
kierownikiem budowy zostata osoba posiadajgca uprawnienia w specjalnosci mostowe;j
(ktére p. M. G. posiada od 30 grudnia 2009 roku). Tak skonstruowany warunek pozwolit na
objecie tej funkcji p. M. G. Bezsporne jest przy tym, ze w ramach Inwestycji wykonywano
prace w zakresie nawierzchni i podtorza (okoliczno$¢ niekwestionowana przez
Odwotujgcego). Kierownik budowy, jako kluczowy cztonek personelu kierowniczego kazdej

inwestycji budowlanej, posiada najszersze uprawnienia (i bedace ich konsekwencjg
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obowigzki) w zakresie procesu budowlanego (szczegotowe opisane w art. 22 i 23 PrBud).
Szczegolnie wazne jest, ze w ramach danej inwestycji powotywany jest jeden kierownik
budowy (w odréznieniu od kierownikdw robot, ktérzy powotywani sg w odniesieniu do
poszczegodlnych branz). Tak ustanowiony kierownik budowy nadzoruje cate przedsiewziecie
budowlane, a jego prawa i obowigzki nie sg konsekwencjg posiadanych uprawnien, lecz
sprawowanej funkcji (ktéra sprowadza sie do piastowania dominujgcej funkcji wzgledem
wszystkich kierownikow branzowych). A zatem, skoro p. M. G. sprawowat w ramach
Inwestycji funkcje kierownika budowy, a przedsiewziecie to obejmowato wymagany zakres
z nawierzchnig i podtorzem, to uzna¢ nalezy, ze nabyt on wymagane w pkt. 8.6.2 ppkt 2 IDW
doswiadczenie. Natomiast to, jakie uprawnienia wéwczas posiadat miato znaczenie jedynie
w Swietle spetniania wymogdéw zwigzanych z Inwestycja, ale nie ma znaczenia w kontekscie
postepowania. Doswiadczenie, ktére nabywat w ramach petnienia funkcji kierownika budowy
zwigzane jest z calym zakresem Inwestycji. Dobitnym dowodem na nabycie omawianego
doswiadczenia przez Kierownika Budowy jest jego odpowiedzialnos¢. Otéz, skoro Kierownik
Budowy jest odpowiedzialny za catos¢ inwestycji, ktérg nadzoruje (i to zarbwno w oparciu
o normy zawodowe, ale takze na podstawie regut statuujgcych odpowiedzialno$¢ karng), to
za zupetnie nieuzasadnione uznacé nalezy préby ograniczania prawa do przypisywania sobie
nabywanego w ten sposob doswiadczenia.

REGUELY WYKtADNI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA

Przystepujgcy nie moze zgodzi¢ sie z nieuzasadniong teorig Odwotujgcego, jakoby
sporny warunek nalezato odczytywaé w sposéb narzucony w tresci odwotania. Stanowisko
Odwotujgcego, w slad za ktérym wywodzi, iz osoba skierowana na stanowisko kierownika
robét torowych i odwodnieniowych winna byta wykazaé sie 3 letnim doswiadczeniem, ktore
oparte jest na tozsamej dlugosci posiadania uprawnien, jest btedne. Odwotujgcy starajgc sie
uzyska¢ przedmiotowe zamodwienia dokonuje nieprawidiowej, rozszerzajgcej wyktadni
warunku udziatu, ktéra nie znajduje literalnego i praktycznego uzasadnienia. Przystepujacy
zwraca w tym miejscu uwage, ze nawet jesli intencjg Zamawiajgcego byto posiadanie przez
osobe skierowang na stanowisko kierownika robdét torowych i odwodnieniowych
doswiadczenia, ktore zbiezne bytoby z czasem posiadanych uprawnien do kierowania robot
w specjalnosci inzynieryjno-kolejowej, to winien byt jasno i precyzyjnie to wyartykutowac
w dokumentacji, gdzie okreslone zostaty warunki udzialu w postepowaniu. Tymczasem
sporny warunek zostat rozdzielony tabelarycznie i (co najwazniejsze) logicznie, co utwierdza
wytgcznie w przekonaniu, ze sposob interpretacji Przystepujgcego jest stuszny. Zamawiajacy
w zadnym fragmencie dokumentacji nie wskazat, ze warunki te nalezy odczytywa¢ w ten
sposob, Zze uprawnienia kolejowe wykazywana osoba powinna posiada¢ przez okreslony

czas. Do wyktadni i interpretacji postanowien SIWZ, w tym warunkoéw udziatu
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w postepowaniu, szeroko i jednolicie odnosita sie izba w swoich orzeczeniach, podnoszac,
ze to na barkach Zamawiajgcego cigzy obowigzek skrupulatnego, precyzyjnego i jasnego
sformutowania postanowien SIWZ. Wigze sie to przede wszystkim z obowigzkiem
przestrzegania zasad rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania zasad uczciwej
konkurencji, ktére przektadajg sie na obowigzek stosowania literalnej wyktadni odpowiednich
postanowien SIWZ. Wobec tego, przy interpretacji postanowien SIWZ, jak w przypadku
niniejszego stanu faktycznego, kluczowe jest, aby kierowano sie znaczeniem stéw, wyrazen
oraz ich gramatyczng sktadnig. Powyzsza literalna wykladnia warunkéw udziatu
w postepowania przekfada sie przede wszystkim na ochrone wykonawcow sktadajgcych
oferty, ktérych zakaz rozszerzajgcej interpretacji warunkoéw udziatu chroni przed ewentualng
uznaniowoscig Zamawiajgcego wobec innych wykonawcéw.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z 17.10.2019 r.: ,Ocena spetnienia wymagan
winna zostaC¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztaffowanych przez
Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowo$ci na etapie oceny
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona
rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w postepowaniu oraz
dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu" (sygn. akt:
KIO 1965/18). Podobnie w wyroku Izby z 28.10.2019 r. ,Postanowienia w zakresie opisu
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, obecnie
postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowaé zgodnie z wykfadnia
gramatyczng. Regulacje odnoszgce sie do warunku udziatu w postepowaniu czytane zatem
muszg byc tak jak zostaty napisane, literalnie, tak aby nie pozostawia¢ marginesu na
interpretacje i domysty. Tak wiec wymagania, ktore okresla Zamawiajgcy wynikajg wprost
z literalnego brzmienia ogfoszenia i SIWZ.” (sygn. akt: KIO 2038/19). W odniesieniu do
niewyartykutowanych intencji zamawiajgcych przy konstrukcji warunkéw udziatu
w postepowaniach wypowiedziata sie 1zba w wyroku z 10.05.2013 r., gdzie wskazano, ze
L,nalezy odrzucic¢ interpretacje oparte wytgcznie na intencjach zamawiajgcych, ktére nie
zostaty uzewnetrznione w formie pisemnej przed terminem sktadania ofert, niezaleznie od
tego, czy obiektywnie byltyby to warunki bardziej adekwatne do przedmiotu zamoéwienia.”
(sygn. akt: KIO 964/13). Wobec powyzszego stwierdzit, ze Odwotujgcy dokonat
nadinterpretacji zakwestionowanych postanowien IDW i w sposéb nieprawidtowy dokonat
oceny spefnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego. Analiza postawionych przez Zamawiajgcego wymagan prowadzi do
wniosku, ze w pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW mamy do czynienia z dwoma roztgcznymi wymaganiami,

ktérych celem bylo zbadanie potencjalu osobowego Przystepujgcego. W ramach tego
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warunku wykonawcy mieli wykaza¢ sie dysponowaniem osoby, ktora (i) posiada odpowiednie
uprawnienia w zakresie kierowania robotami, (ii) posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie
na stanowisku kierownika budowy Ilub kierownika robot. Nieuprawniona zatem jest
przytoczona przez Odwotujgcego na potrzeby odwotania rozszerzona interpretacja spornych
postanowien SIWZ i forsowanie nieprawidtowego stanowiska, jakoby powyzszy warunek
nalezato odczytywaé w powigzaniu czasowym. Faktem jest, Zze gdyby intencjg
Zamawiajgcego byto potgczenie obu tych wymagan, to Zamawiajgcy datby temu
jednoznaczny wyraz w tresci SIWZ. Jak zostato juz podniesione, warunki udziatu
w Postepowaniu nalezy odczytywacC wprost, nie dokonujgc ich wyktadni rozszerzajgce;j.
Odwotujgcy wprowadzit de facto wymaganie, ktére nie zostato wyrazone wprost
w postanowieniach SIWZ, co w konsekwenciji $wiadczy o probie nieuprawnionej modyfikacji
tego warunku. Potwierdzeniem stanowiska Przystepujgcego jest rowniez fakt, ze tak
skonstruowany warunek udziatu w postepowaniu byt obowigzujgcy dla wszystkich
wykonawcow biorgcych w nim udziat i nie budzit ich watpliwosci. Warunek ten nie byt
kwestionowany - nie byt rowniez przedmiotem pytan do Zamawiajgcego, co nalezy odbierac
jako potwierdzenie, ze warunek ten zostat postawiony w sposéb prawidiowy i czytelny,
W zgodzie z jego interpretacjg przedstawiang przez Przystepujacego (w przedmiotowym
Postepowaniu Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na blisko 450 pytan, tylko jedno odnosito sie
do pkt 8.6.2. IDW, jednak w odmiennym, niemajgcym znaczenia dla tej sprawy, kontekscie).

ZARZUT NARUSZENIA ART. 24 UST. 1 PKT 16 PZP

W konsekwencji powyzszej argumentacji nie sposéb zatem przyjgé, aby zarzut
odnoszacy sie do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd mégt znalez¢ jakiekolwiek prawne
i faktycznie oparcie w analizowanym stanie faktycznym. Przede wszystkim Przystepujgcy
zauwaza, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa oswiadcza nieprawde, czyli przeinacza
fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci. Powyzsze nie ma miejsca w tym przypadku,
bowiem rzekome wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd przez Przystepujgcego sprowadza
sie do de facto do sporu interpretacyjnego w zakresie warunku udziatu z pkt 8.6.2 IDW.
Przystepujacy zauwaza takze, ze opisywane przez Odwotujgcego czynniki wptywajgce na
uznanie, ze wykonawca wprowadza w btgd zamawiajgcego nie mogg znalez¢ zastosowania
wobec Przystepujgcego. Przede wszystkim, poza opisaniem regulacji ustawy Pzp
odnoszacych sie do podania nieprawdziwych informacji i poparciem ich orzecznictwem Izby,
Odwotujgcy w zadnym fragmencie swojego pisma nie udowadnia swoich racji. Tymczasem,
jak wskazata lzba w wyroku z 17.07.2020 r. ,Odwotujgcy powotujgc sie na przestanki
wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. powinien przede wszystkim skupi¢ sie na

przedstawieniu okolicznosci potwierdzajgcych ich spetnienie, poniewaz tylko kumulatywne
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spetnienie wszystkich przestanek okreslonych w tym przepisie powoduje zastosowanie
normy prawnej w nim zawartej.” (sygn. akt: KIO 1035/20). W piSmie stwierdzajgcym rzekome
wprowadzenie Zamawiajgcego przez Przystepujgcego w btad poprzez podanie
nieprawdziwych informacji na temat uprawnien i doswiadczenia p. G. Odwotujgcy nie
wykazat, Zze interpretacja warunku udziatu przez Przystepujgcego byta btedna, co
w ostatecznosci generuje potwierdzenie niezasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
16 Pzp. Analiza zaistniatego stanu faktycznego pozwala jednoznacznie uznaé, ze na zadnym
z etapdw Postepowania Przystepujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu nieprawdziwych
informacji. Znamienne jest zresztg, ze poza ogodlnym stwierdzeniem o nieprawdziwosci
twierdzen Przystepujgcego, Odwotujgcy nie wskazuje na czym miatyby one polegaé.
Tymczasem kazda z informacji odnoszacych sie do p. G. uzyta w Wykazie osob jest
informacjg prawdziwg. Co wiecej - w rubryce zatytutowanej ,Wymagane uprawnienia (podac¢
petny zakres uprawnien oraz nr i date wydania)” Przystepujgcy wprost i w sposéb
niebudzacy watpliwosci, wskazat na posiadane uprawnienia oraz daty ich uzyskania. Istotg
.btedu", o ktérym mowa w analizowanych przepisach jest wykreowanie u zamawiajgcego
przekonania, iz dana okolicznos¢/ zdarzenie miaty miejsce, podczas, gdy w rzeczywistosci
tak nie bylo. Oczywiste jest przy tym, ze do takiego stanu doprowadzi¢ musi swoim
dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktéra stata sie
zrodtem btednego przekonania zamawiajgcego o danej okolicznosci/ zdarzeniu. Warunkiem
zaistnienia stanu bledu po stronie zamawiajgcego jest zatem podanie przez wykonawce
informacji  nieprawdziwych, nieodpowiadajgcych rzeczywistosci. A  obowigzkiem
odwotujgcego sie wykonawcy jest wykaza¢ na czym polega podanie tych nieprawdziwych
informacji. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie lzby zapadtym na gruncie aktualnie
brzmigcych przepisow. W wyroku z 18.04.2017 r. (sygn. akt: KIO 576/17) lIzba stwierdza:
.Przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych w bigd)
nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez wykonawce wtasnego o$wiadczenia wiedzy (lub
przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego tres$¢ pozostaje
w SprzecznoS$ci z rzeczywistym stanem rzeczy”. A contrario, z wprowadzeniem w btgd nie
bedziemy wiec nigdy mieli do czynienia, jesli informacja podana przez wykonawce jest
prawdziwa (nawet jesli nie odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego sformutowanym np.
w tresci warunkéw udziatu w postepowaniu). Skoro bowiem wykonawca przedstawia
zamawiajgcemu informacje nieznieksztatcong i odpowiadajgcg rzeczywistosci, to nie mozna
moéwic o zaistnieniu stanu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. Oczywiste jest przy tym, ze
taka informacja moze podlega¢ ocenie pod katem wymogdéw nakreslonych przez
zamawiajgcego, nie sposob uznac jednak, ze stanowi podstawe do zastosowania art. 24 ust.

1 pkt 16 Pzp. Nie mozna przy tym sie zgodzi¢ ze stanowiskiem prezentowanym przez
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Odwotujgcego, ze dziatanie Przystepujgcego poprzez wskazanie p. G. w Wykazie osob
skierowanych do realizacji zamowienia mozna byto zakwalifikowac jako zamierzone dziatanie
lub razgce niedbalstwo. Nie znajduje to uzasadnienia w okolicznosciach niniejszej sprawy,
bowiem Odwoltujgcy nie wykazat, ze Przystepujgcy, wyktadajgc sporny warunek udziatu,
swoim dziataniem w jakikolwiek sposéb wypefnit przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 16
Pzp. W konsekwencji, nie mozna przyznac racji Odwotujgcemu, ze Przystepujgcy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu wykazu oséb. A zatem Przystepujgcemu nie
mozna tez przypisa¢ wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd, tym bardziej ze przywotywany
w odwotaniu art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp wymaga wykazania podejmowania czynno$ci
w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (a wiec form znacznie
wykraczajgcych poza zwyktg lekkomysIinosc lub niedbalstwo, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, a naruszenia ktérego Odwotujacy nie zarzucit). Wobec powyzszego brak jest
podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, z uwagi na przedstawienie
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w bigd. Odwotujgcy opart powyzszy zarzut
wytgcznie na wczesniej opisanej, blednej interpretacji warunku udziatu w postepowaniu, nie
probujac jednoczesnie nalezycie wykazac, z czego wywodzi swoj tok przyjetej wyktadni, ani
nie wykazat sie inicjatywg dowodowa, ktérg popartby swoje twierdzenia co do zarzutu art. 24
ust. 1 pkt 16 Pzp. Jedynie na marginesie Przystepujgcy podkresla, ze nawet jesli by uznac,
ze interpretacja warunku z pkt. 8.6.2 IDW dotyczaca p. G. prezentowana przez
Przystepujgcego jest btedna (z czym Przystepujacy kategorycznie sie nie zgadza), to i tak
nie byloby zasadne wykluczenie wykonawcy z postepowania. Przyczyng podania informacji
w tresci wynikajgcej z Wykazu osdb nie jest bowiem dziatanie zmierzajgce do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad (nawet lekkomysinie), lecz okreslona (uzasadniona w Swietle tresci
IDW), przyjeta przez Przystepujgcego, wyktadnia warunku udziatu w postepowaniu. Jak
natomiast wskazuje sie w orzecznictwie Izby, przyjecie odrebnego rozumienia postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i podanie informacji nawigzujgcych do tej
wyktadni nie stanowi wprowadzenia w btad instytucji zamawiajgcej (Tak lzba w wyroku
z 05.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2429/16, wyroku z 14.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1312/14
czy w wyroku z 23.02.2017 r. sygn. akt: KIO 279/17, KIO 280/17). Gdyby nawet zatem
przyja¢, ze interpretacja Odwotujgcego jest, to dziataniem Zamawiajgcego powinno byc¢
nastepcze wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia doswiadczenia w oparciu
o procedure, o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Tymczasem zarzut taki nie zostat w ogole
postawiony w tresci odwotania, co biorgc pod uwage zwigzanie Izby trescig zarzutéw (art.
192 ust. 7 Pzp), skutkowaé powinno oddaleniem odwotania.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 89 UST. 1 PKT 2 PZP
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Abstrahujgc od merytorycznej wadliwosci twierdzen podnoszonych przez
Odwotujgcego wskazaé nalezy dodatkowo na formalng wadliwo$é sformutowanych zarzutow.
W tresci odwotania postawiono Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Przepis ten nie dotyczy jednak, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Za bezpodstawny zatem nalezy uzna¢ zarzut zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego z wuwagi na niespetnienie warunkéow udziatu
w postepowaniu okreslonych w pkt 8.6.2. IDW. Przede wszystkim powyzsza
bezpodstawnos¢ wynika z faktu, ze czym innym jest badanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym podstaw wykluczenia wynikajgcych z art. 24 ust. 1 Pzp, a czym
innym jest niezgodno$¢ merytoryczna tresci oferty z trescig SIWZ, analizowana przez
Zamawiajgcego w ramach oceny ofert (wyrok z 14.03.2016 r., sygn. akt: KIO 268/16). W tym
kontek$cie Przystepujacy zauwaza, ze podstawg zarzutu w zakresie zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania powinien by¢ zatem art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp,
ktéry odnosi sie do konkretnych warunkéw postawionych wykonawcom ubiegajgcym sie
0 zamowienie (tutaj w zakresie doswiadczenia/uprawnien), a nie, jak wskazat Odwotujgcy,
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory swojg dyspozycjg dotyczy tresci oferty (a zatem odnosi sie do
przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji - zakresu, ilosci, jakosci itp.). Powyzsze
stanowisko potwierdza Izba w wyroku z 28.03.2017 r. (stan faktyczny odnosit sie do warunku
w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych), gdzie wskazano, ze: ,Niespetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych skutkuje
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. oraz uznaniem oferty za
odrzucong. Nie sg to wymagania przedmiotowe, dotyczgce stricte tresci oferty, ktérych
niespetnienie skutkuje niezgodnoscig tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a w konsekwencji odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”
(sygn. akt: KIO 484/17). Ponadto zauwazyt, ze zarzut dotyczacy art. 89 Pzp jest w realiach
niniejszej sprawy zarzutem spoéznionym. Otdéz w postepowaniu Zamawiajgcy przeprowadzit,
zgodnie z ustaleniami ujetymi w SIWZ, aukcje elektroniczng. Jak stanowi art. 91 b ust. 1 Pzp
~<Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie
wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu”. Oznacza to wiec,
ze Odwotujacy juz w momencie, w ktéorym powzigt wiedze o wykonawcach zaproszonych do
udziatu w aukcji powinien wnie$¢ odwotanie, podnoszac zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego. Zaproszenie go bowiem do udzialu w aukcji jest jednoznacznym
potwierdzeniem, ze oferta wykonawcy nie podlega, zdaniem instytucji zamawiajacej,
odrzuceniu. Tymczasem aukcja w postepowaniu miata miejsce 04.06.2020 .

W konsekwencji niepotwierdzenia sie zarzutow odnoszgcych sie do niespetnienia warunkéw
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udziatlu w postepowaniu przez Przystepujgcego, nie potwierdza sie rowniez zarzut
Odwotujgcego dotyczgcy prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujacy, ktérego
oferta uplasowata sie wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej na drugiej pozycji
w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutdw ma szanse na uzyskanie

zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie
elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ po zmianach, wszystkich

odpowiedzi na pytania.

Izba dopuécita takze jako dowdd dotgczony do odwotania przez Odwotujgcego
zatgcznik:

o Kopie wykazu osob ziozonego przez Przystepujgcego w postepowaniu (zat. nr 7 do
SIW2).

Dowodami w sprawie sg rowniez ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie:

1) kopia listu referencyjnego z 14.06.2016 r.;
2) pismo z 27.08.2020r. Polskiej Izby Inzynierow Budownictwa.

Dowodami w sprawie sg rowniez ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie:

1) przyktadowy wycigg SIWZ dla Powiatu Tarnowskiego;
2) kopia protokotu koncowego z 16.11.2016 r. dotyczy kolejowego Mostu Gdanskiego
w Warszawie;

3) wyciag z SIWZ dotyczacy kolejowego Mostu Gdanskiego w Warszawie.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze ztozone pisma procesowe w sprawie, tj. odpowiedZz na odwotanie, pismo procesowe
Przystepujgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) Art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, ktora nie
spetnia wymogéw SIWZ, w tym warunkéw udziatu w postepowaniu.

2) Art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktéry w celu
wykazania, ze spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informaciji, ktéry majg istotny wptyw w ocenie oferty i istotny
wplyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty.

3) Art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktéra
spetnia wszystkie warunki i kryteria postawione przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu.

4) Art. 7 Pzp poporzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz bez zasad przejrzystosci.

5) Przywotane wyzej przepisy Pzp nie sg wytaczne, co oznacza, ze zakres zaskarzenia
obejmuje wszelkie regulacje Pzp, ktére wynikajg z zarzutéw podniesionych w odwofaniu lub

bezposrednio lub posrednio korespondujg z trescig odwotania.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci I1zba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego. Skfad orzekajgcy lzby
stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistnialego stanu faktycznego, ale dopuszczalno$ci
okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego, tj. uznania, ze Przystepujgcy wykazat sie
stosowng osobg na kierownika robot torowych i odnowieniowych majgcg okreslone
uprawnienia i dodwiadczenie wynikajgce z pkt. 8.6. 2 ppkt. 2 SIWZ. Inaczej mdéwigc, czy
osoba p. M. G. z poz. 2 ztozonego wykazu os6b spetnia wymogi okreslone w SIWZ przez
Zamawiajgcego w kontekscie takze przedstawionych przez tg osobe inwestycji i zwigzanego

z tym doswiadczenia.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotanie ztozonej na

posiedzeniu stwierdzit co nastepuje: ,Jako okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw

odwotania Odwotujgcy podat, iz jego zdaniem nie zostaty spetnione wymagania z pkt 8.6.2
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IDW jakie musi spetnia¢ kierownik robot torowych | odwodnieniowych. Zdaniem
Odwotujgcego Pan (....) nie spetnia kryterium doSwiadczenia dla kierownika robot torowych
i odwodnieniowych. Odwotujgcy wywodzi to z faktu, iz Pan (...) nabyt uprawnienia do
kierowania robotami w specjalnos$ci inzynieryjno- kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych bez ograniczenn w dniu 28.12.2016r., natomiast wczeSniej posiadata jedynie
uprawnienia do projektowania i kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci mostowej, wydane 30.12.2009r.

Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, Zze osoba ta nie spetnia wymogu 3 letniego
dosSwiadczenia na stanowisku kierownika robot lub budowy w branzy nawierzchni i podtorza,
poniewaz w trakcie realizacji zadania: ,Likwidacja wgskich gardet poprzez poprawe stanu
technicznego obiektow inzynieryjnych ,Poprawa bezpieczenstwa na kolejowym MoScie
Gdanskim w Warszawie" , realizowanym w terminie 05.08.2015r. do 16.11.2016, nie
posiadata uprawnienn do kierowania robotami w specjalnoSci inzynieryjnej kolejowej
w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych.

Z tak postawiong tezg nie mozna sie zgodzi¢ w kontekScie analizy postawionego
warunku, gdzie od Kierownika robot torowych wymagano doswiadczenia na stanowisku
kierownika robot lub budowy w branzy nawierzchni i podtorza w rozumieniu Ustawy Prawo
budowlane.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz kierownik budowy nie musi posiadac
uprawnienn do kierowania robotami w specjalno$ci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektéow budowlanych, gdyz samo prawo budowlane w art. 12 ust. 1 pkt 2
rozdziela czynno$¢ kierowania budowg lub innymi robotami budowlanymi, przy czym ,lub”
stanowi tutaj alternatywe przemienng.

Dalej w tym samym przepisie art. 12 ust. 2 Prawa budowlanego wskazuje sie, iz:
»~Samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, okreslone w ust. 1 pkt 1 - 5, mogag
wykonywac wytgcznie osoby posiadajgce odpowiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke
zawodowg, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalnoSci i innych wymagan
zwigzanych z wykonywang funkcjg, stwierdzone decyzjg, zwang dalej ,uprawnieniami
budowlanymi”, wydang przez organ samorzgdu zawodowego.”

Skoro zatem (...) petnit funkcje kierownika budowy na inwestycji na kolejowym
Moscie Gdanskim w Warszawie, to znaczy, ze posiadat odpowiednie uprawnienia, ktore
pozwolity mu petnic¢ funkcje kierownika budowy.

Podkreslenia wymaga fakt, iz kierownikiem budowy jest zawsze specjalista branzy
wiodgcej na danej inwestycji. W przypadku mostu kolejowego byt to obiekt mostowy.
Jednakze w tym konkretnym stanie faktycznym, poniewaz byt to most kolejowy, zakres

budowy obejmowat takze roboty torowe, ktore kierownik budowy koordynowat, a zatem (...)
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jako kierownik budowy nadzorowat takze wykonywanie prac w zakresie branzy nawierzchni i
podtorza.

Zaakcentowac takze nalezy, iz Prawo budowlane w art. 12 ust. 4c pkt 2 wskazuje na
prowadzenie egzaminu w zakresie nadajgcym uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w danej specjalnoSci. Natomiast kierownikiem budowy zostaje sie dla cafoSci
budowy, a nie w konkretnej branzy. Dalej art. 13 Prawa budowlanego stanowi, ze:

»1. Uprawnienia budowlane mogg by¢ udzielane do projektowania lub kierowania robotami
budowlanymi, w ograniczonym zakresie lub bez ograniczen.

2. W uprawnieniach budowlanych nalezy okreSli¢ specjalno$¢ i ewentualng specjalizacje
techniczno-budowlang oraz zakres prac projektowych Ilub robot budowlanych objetych
danym uprawnieniem.

3. Uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi stanowig rowniez podstawe do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 pkt 3i 4.
4. Uprawnienia do projektowania lub kierowania robotami budowlanymi stanowig réwniez
podstawe do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych, o ktérych mowa w art. 12
ust. 1 pkt5i6.”

Zamawiajgcy sformutowat warunek wskazujgc na dos$wiadczenie kierownika robot lub
budowy w branzy nawierzchni i podtorza, ale wobec zapisow prawa budowlanego
jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, iz nie mozna byC¢ kierownikiem budowy w branzy
Jakiejkolwiek, poniewaz prawo budowlane nie zna takich uprawnien. Branzystg moze by¢
tylko kierownik robot.

Powyzsze potwierdza takze art. 22 Prawa budowlanego, ktéry wskazuje, iz do
podstawowych obowigzkdow kierownika budowy nalezy:

»1) protokolarne przejecie od inwestora i odpowiednie zabezpieczenie terenu budowy wraz
ze znajdujgcymi sie na nim obiektami budowlanymi, urzgdzeniami technicznymi i statymi
punktami osnowy geodezyjnej oraz podlegajgcymi ochronie elementami $rodowiska
przyrodniczego i kulturowego;

2) prowadzenie dokumentacji budowy;

3) zapewnienie geodezyjnego wytyczenia obiektu oraz zorganizowanie budowy i kierowanie
budowg obiektu budowlanego w sposoéb zgodny z projektem lub pozwoleniem na budowe,
przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, oraz przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy;
3a) koordynowanie realizacji zadan zapobiegajgcych zagrozeniom bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia:

a) przy opracowywaniu technicznych Iub organizacyjnych zatozenn planowanych robot
budowlanych lub ich poszczegolnych etapow, ktére majg by¢ prowadzone jednoczesnie lub

kolejno,
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b) przy planowaniu czasu wymaganego do zakonczenia robdét budowlanych lub ich
poszczegbinych etapow;
3b) koordynowanie dziatari zapewniajgcych przestrzeganie podczas wykonywania robot
budowlanych zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia zawartych w przepisach, o ktérych
mowa w art. 21 a ust. 3, oraz w planie bezpieczeristwa i ochrony zdrowia;
3c) wprowadzanie niezbednych zmian w informacji, o ktérejf mowa w art. 20 ust. 1 pkt 1b,
oraz w planie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, wynikajgcych z postepu wykonywanych
robot budowlanych;
3d) podejmowanie niezbednych dziatan uniemozliwiajgcych wstep na budowe osobom
nieupowaznionym;
3e) zapewnienie przy wykonywaniu roboét budowlanych stosowania wyrobow, zgodnie z art.
10;
4) wstrzymanie rob6t budowlanych w przypadku stwierdzenia mozliwosci powstania
zagrozenia oraz bezzwtoczne zawiadomienie o tym wtasciwego organu;
5) zawiadomienie inwestora o wpisie do dziennika budowy dotyczgcym wstrzymania robot
budowlanych z powodu wykonywania ich niezgodnie z projektem;
6) realizacja zalecen wpisanych do dziennika budowy;
7) zgtaszanie inwestorowi do sprawdzenia lub odbioru wykonanych robét ulegajgcych
zakryciu badZz zanikajgcych oraz zapewnienie dokonania wymaganych przepisami lub
ustalonych w umowie prob i sprawdzen instalacji, urzgdzen technicznych i przewodoéw
kominowych przed zgtoszeniem obiektu budowlanego do odbioru;
8) przygotowanie dokumentacji powykonawczej obiektu budowlanego;
9) zgtoszenie obiektu budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do dziennika budowy
oraz uczestniczenie w czynno$ciach odbioru i zapewnienie usuniecia stwierdzonych wad,
a takze przekazanie inwestorowi o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2. 7

Jak wida¢ z przepisu nie wynika, aby obowigzkiem kierownika budowy byto
kierowanie robotami w okreslonej branzy. W tym, stanie rzeczy oczywistym jest, iz kierownik
budowy nie musiat posiadac¢ uprawnieri budowlanych w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
w zakresie kolejowych obiektow budowlanych, gdyz zamawiajgcy nie mogt zgdac niczego
innego niz statuuje prawo budowlane, a to ustanawia specjalnosci jedynie dla kierownikow
robot. Dodatkowo kierujgc sie logikg nalezy wskazac, iz wykazanie sie do$wiadczeniem na
stanowisku kierownika budowy to niejako wykazanie sie szerszym doSwiadczeniem niz na
stanowisku kierownika robot, poniewaz kierownik budowy spina i koordynuje cato$¢ budowy
w zakresie wszystkich branz.

W Swietle przytoczonych przepiséw jednoznacznie nalezy wskazac, iz (...) ma

odpowiednie doswiadczenie wymagane dla Kierownika robot torowych i odwodnieniowych
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Jako, zZe kierowat budowg w zakresie realizacji, w ramach ktorej byto wykonywanie robot
w branzy nawierzchni i podtorza.

W S$wietle przytoczonej argumentacji za chybiony nalezy uzna¢ zaréwno zarzut
dotyczgcy odrzucenia oferty INTOP Warszawa S.A. jak i wykluczenia wykonawcy z powodu
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd. Wybdr najkorzystniejszej oferty nalezy uznac za

prawidtowy, gdyz wykonawca spetnit wymagania SIWZ.”.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie do zarzutu pierwszego i drugiego, I1zba uznata w/w zarzuty za podlegajgce

oddaleniu. W pierwszym wypadku, |zba wskazuje, ze niewatpliwie podstawg prawng zarzutu
mogtby byé co najwyzej art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, a nie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przy czym,
Izba podziela stanowisko Odwotujgcego z rozprawy, ze samo btedne wskazanie podstawy
prawnej nie skutkuje oddaleniem zarzutu. Organ orzekajac, w tym wypadku KIO, ocenia
w takiej sytuacji okreslony stan faktyczny i ewentualne naruszenia pod wzgledem witasciwej
przestanki prawnej dokonujgc stosownej subsumpciji. Podobnie jest tez w tym stanie
faktycznym. Izba oceniajgc stan faktyczny, uznata, ze nalezy przeanalizowa¢ okolicznosci, {j.
treS§¢ warunku i przedstawionego doswiadczenia i uprawnien pod kagtem ewentualnego
naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp. W konsekwencji uznajac, ze Zamawiajgcy nie uzaleznit
poczatku biegu 3 letniego doswiadczenia na stanowisku kierownika robét lub budowy
w branzy nawierzchni i podtorza w rozumieniu Prawa Budowlanego od uzyskania uprawnien
budowlanych do kierowania robotami budowalnymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych takich jak: stacje, linie kolejowe, bocznice
kolejowe i inne budowle. Inaczej mdwigc okreslit warunek odmiennie niz w dowodzie
przedstawionym przez Przystepujgcego (przyktadowy wycigg SIWZ dla Powiatu
Tarnowskiego). Jednoczes$nie, tak jak podnosit Przystepujgcy, w swoim pismie procesowym
— posiadanie uprawnien kolejowych do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej nie bylo ujete w ramy czasowe, ale w takie ramy byto ujete okreslone
doswiadczenie. Nadto, nie byly one od siebie uzaleznione, jak |zba wskazywata powyze;.
Zamawiajgcy oczekiwat, aby takie doswiadczenie, tj. doswiadczenie 3 letnie zostato
uzyskane na stanowisku kierownika robot lub kierownika budowy w branzy nawierzchni
i podtorza w rozumieniu Prawa Budowlanego. Niewatpliwie, wskazana inwestycja na
kolejowym Moscie Gdanskim w Warszawie zawierata w sobie taki element, tj. dotyczyta
branzy nawierzchni i podtorza w rozumieniu Prawa Budowlanego. Potwierdza to sam wykaz

0sOb w poz. 2 dla p. M. G. w opisie doswiadczenia odnosnie samej inwestycji na kolejowym
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Moscie Gdanskim w Warszawie, jak i dowdd ztozony na rozprawie przez Przystepujgcego
(protokot koncowy z tej inwestycji z 16.11.2016 r.). Dodatkowo wycigg z SIWZ dotyczacy tej
inwestycji ztlozony na rozprawie przez Przystepujgcego, potwierdza, ze Kierownikiem
Budowy mogta by¢é osoba majgca uprawnienia w specjalno$ci mostowej, jako wiodgcymi
robotami na tej inwestycji. Nie zmienia to jednak tego, ze Kierownik Budowy, bedacy takim
Kierownikiem Budowy na tej inwestycji zawierajgcej roboty torowe, roboty trakcyjne, zdobyt
takze doswiadczenie w tym zakresie, tj. nadzoru nad kierownikami robo6t branzowych, tzn.
w branzy nawierzchni i podtorza w rozumieniu Prawa Budowlanego (czyli w branzy
oczekiwanej przez Zamawiajgcego). W ocenie Izby, pomogto mu to doswiadczenie uzyskac

stosowne uprawnienia branzowe po zakonczeniu tej inwestycji.

Rozstrzygajgca kwestig jest tre$¢ wymogu, zgodnie z ktérym doswiadczenie nie byto
uzaleznione  od uzyskania uprawnien, a wykazana inwestycja obejmowata branze
nawierzchni i podtorza. Izba takze zgadza sie, ze Kierownik Budowy jest Kierownikiem
Budowy robdét wiodgcych, nadto w tym wypadku miat z racji uprawnien mostowych bez
ograniczen prawo do projektowania lub kierowania robotami budowlanymi na nastepujgcych
rodzajach obiektéw budowlanych: po pierwsze drogowych obiektéw inzynierski w rozumieniu

ustawy o drogach publicznych, po drugie w_kontekscie sporu - kolejowych obiektow

inzynierskich, okreslony w rozporzgdzeniu w sprawie warunkow technicznych jakim powinny
odpowiada¢ budowlane kolejowe i ich usytuowanie: most, wiadukt, przepust, Sciana
oporowa, tunel liniowy, nadziemne lub podziemne przejScie dla pieszych. Uprawnienia
mostowe do projektowania bez ograniczen uprawniajg réwniez do obliczania swiatta mostow

oraz przepustow.

Izba nie uznaje przedstawionej wyktadni za absurdalng, ale zgodng z literalnym
brzmieniem wymogu. Jezeli Odwotujgcy nie zgadzat sie z jego trescig, mogt wnosic¢
odwofanie na stosownym etapie postepowania. Stanowisko Odwotujgcego jest
nadinterpretacjg wynikajaca z jego sytuacji procesowej. Dowody ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego, tzn. ani list referencyjny z 14.06.2016 r., ani pismo z 27.08.2020r. Polskiej
Izby Inzynierébw Budownictwa nie zmieniajg stanowiska KIO w tym zakresie. Nalezy
zauwazyc, ze Polska Izba Inzynieréw Budownictwa stwierdzit, w pierwszym akapicie, ze w jej
gestii nie lezy ocenianie zakresu uprawnien budowalnych pod katem konkretnych inwestyciji.
Nadto, stanowisko wyrazone w tym pisSmie jest mato wiarygodne i adekwatne, co do
przedmiotu sporu, skoro nie znana jest tre§¢ zadanego pytania przez Odwotujacego, czyli

sam kontekst odpowiedzi.

Wzgledem zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, Izba uznata, ze
nie zaistniaty przestanki ku temu, gdyz Przystepujgcy nie ztozyt nieprawdziwej informacji —
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jest ona zgodna ze stanem rzeczywistym, a spor dotyczy odmiennego rozmienia wymogu.

W takim zakresie Przystepujgcy zasadnie wskazat za orzecznictwem (przywotanym
w zlozonym piSmie procesowym), ze w takiej sytuacji — przyjecie odrebnego rozmienia
postanowien SIWZ i podanie informacji nawigzujgcej do tej wyktadni nie stanowi
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. lzba wskazuje dodatkowo w tym zakresie na
orzecznictwo, ktére zapadio co prawda w poprzednim stanie prawnym, ale jest nadal
aktualne - za wyrokiem KIO z 13.05.2015 r., sygn. akt: KIO 842/15, KIO 862/15: ,W tym
wypadku, nalezy dodatkowo podnie$¢, zZe jakiekolwiek niejednoznacznosci w opisie
przedmiotu zamoéwienia w ramach postanowienn SIWZ, takZze dziatajg na korzysc
Wykonawcow i nie pozwalajg na definitywne stwierdzenie ztozenia nieprawdziwej informacji.
W tym kontekScie Izba przywotuje orzecznictwo - wyrok KIO z 14.01.2015 r., sygn. akt: KIO
2826/14, czy tez wyrok KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1343/14: "Identycznie nalezy
odnies¢ sie do kwestii ztozenia nieprawdziwej informacji wobec nieprecyzyjnosci
postanowien SIWZ bedgcych ewentualng podstawg stwierdzenia takiej nieprawdziwoSci.
W tym zakresie |zby wskazuje na wyrok z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt: KIO 706.11: "Art. 24
ust. 2 pkt 3 stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Czynnos$¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze by¢ dokonana w razie
kumulatywnego spefnienia dwoéch przestanek: ziozenia nieprawdziwych informacji oraz
wptywu informacji na wynik postepowania. Wptyw moze miec¢ charakter bezposredni (verba
legis "majgce wptyw"), gdy wprost rzutuje na wynik postepowania - wybér najkorzystniejszej
oferty lub posredni (verba legis "moggce mie¢ wptyw"), gdy na danym etapie postepowania
wybor oferty jeszcze nie nastgpit, lecz informacje majg znaczenie dla mozliwosci uzyskania
zamoéwienia przez danego wykonawce. Informacja sg nieprawdziwe kiedy prezentujg stan

inny, niz w rzeczywistoSci. Niezgodno$¢ powinna miec¢ charakter obiektywny w danych

okolicznoSciach faktycznych i prawnych. Nie mozna moéwié o nieprawdziwos$ci informacii,

W sytuacji, gdy postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogfoszenia

moga byé rozbieznie interpretowane, a wykonawca dziatajgcy z nalezylg starannoScia

rozumie je inaczej, niz zamawiajgcy.". Podobnie Izba stwierdzita w wyroku KIO z dnia
28.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2548/12, czy tez w wyroku KIO z dnia 03.09.2013 r., sygn. akt:
KIO 2005/13.". Niniejsze stanowisko zostato takze przedstawione w wyroku KIO
z 06.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1089/16, sygn. akt: KIO 1090/16, czy tez wyrok KIO
z 19.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1201/16.

Izba dodatkowo wskazuje, ze w razie uznania naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp

zastosowanie miatby art. 26 ust. 3 Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego, wydajacego niniejsze
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orzeczenie, nawet w braku takiego zarzutu w odwotaniu, z racji obligatoryjnego charakteru

tego wezwania i koniecznosci wyczerpania procedury z tym zwigzane.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze gdyby przyjg¢, ze warunek jest niezrozumiaty to
i tak miataby zastosowanie zasada zgodnie z ktérg wszelkie watpliwosci nalezy rozpatrywaé
na korzy$¢ Wykonawcy, w tym wypadku Przystepujgcego. Zostato to celnie wskazane
przyktadowo w wyroku KIO z 16.04.2015 r. sygn. akt: KIO 660/15: "Nalezy wskazac, ze
obowigzuje swoista "Swieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, hiezgodno$ci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaC¢ na korzyS¢ wykonawcow”. Podkreslono takze
w uchwale KIO z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ze: "Reguta ta wynika z prawniczej
paremii »In dubio contra proferentem« znaczgcej w jezyku polskim »Watpliwosci nalezy
ttumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest autorem
ogfoszenia o zamowieniu i SIWZ, ktére zostaly zredagowane przez Zamawiajgcego.”.
Podobnie w wyroku SO w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: Ill Ca 70/15: "Zapisy
w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwo$ci powstate na tym
tle muszg by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formufowania
i thumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu (...)" oraz w wyroku SO w Szczecinie
z 07.03.2018 r. (sygn. akt. VIl Ga 102/18) wskazujgcy, ze: "Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p.
zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzysto$ci, oznacza rowniez zakaz
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych
przepisow prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub dokumentacji,
a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych w tej
dokumentacji luk [por. postanowienie TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17, Saferoad
Grawil sp. z o.0. i Saferoad Kabex sp. z o. o. v. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad, Oddziat w Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15, Pizzo v.
CRGT Srl; wyrok TSUE z 7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v. Zarzgdowi
Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r.,, Nr 11, s. 570; oraz wyrok TSUE
z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krolestwo Niderlandow".
Roéwniez Sgd Okregowy w Bydgoszczy, VIII Wydziat Gospodarczy w wyroku z dnia 10 maja
2017 r. w sprawie VIII Ga 43/17 podkreslit, ze: "W przekonaniu Sgdu nalezy w konsekwencji
stwierdzi¢ — przy uwzglednieniu ww. ugrunfowanej w orzecznictwie zasady, ze nieprecyzyjne
i wieloznaczne postanowienia (...) w zakresie wiedzy i do$wiadczenia nie mogg byc¢
interpretowane na niekorzyS¢ wykonawcy — Ze stawiany przez zamawiajgcego warunek miat

charakter otwarty."
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Biorgc powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie do zarzutu trzeciego, czwartego i pigtego, lzba uznata w/w zarzuty za

podlegajagce oddaleniu, w konsekwencji oddaleniu wczesniejszych zarzutow.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKkosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasagdzenie kosztow dojazdu oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa
w kwocie 625 zt 75 gr, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. a w/iw

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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