Sygn. akt KIO 2875/22
Sygn. akt KIO 2891/22

WYROK
z dnia 21 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawlowski
Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. przez Odwotujgcych:
A. Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum: BICO
GROUP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
i DONGSUNG Engineering Co. Ltd z siedzibg w Korei Potudniowej w sprawie KIO
2875/22
B. BBC Best Building Consultants Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Warszawie w sprawie KIO 2891/22
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Lublinie,
przy udziale Wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego:
A. SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre w sprawach KIO 2875/22 i KIO 2891/22
B. ZDI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zamosciu w sprawie KIO
2891/22
C. Konsorcjum: BICO GROUP Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie i DONGSUNG Engineering Co. Ltd z siedzibg w Korei Potudniowej
w sprawie KIO 2891/22



orzeka:

Oddala odwotanie w sprawie KIO 2875/22.

Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2875/22 obcigza Odwotujgcego

— Konsorcjum: BICO GROUP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie i DONGSUNG Engineering Co. Ltd z siedzibg w Korei Potudniowe;j i:

2.1.

2.2.

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
Konsorcjum: BICO GROUP Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie i DONGSUNG Engineering Co. Ltd z siedzibg w Korei Potudniowej
tytutem wpisu od odwotania.

Zasgdza od Odwotujgcego — Konsorcjum: BICO GROUP Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie i DONGSUNG Engineering Co. Ltd
z siedzibg w Korei Potudniowej na rzecz Zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Oddala odwotanie w sprawie KIO 2891/22.

Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2891/22 obcigza Odwotujgcego

— BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka

komandytowa z siedzibg w Warszawie i:

4.1.

4.2.

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Zasgdza od Odwotujgcego — BBC Best Building Consultants Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie
na rzecz Zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

CZIoNKOWIE:



Sygn. akt KIO 2875/22
Sygn. akt KIO 2891/22

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, zwana dalej
.<Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na ,pefnienie nadzoru nad projektowaniem
i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pod nazwg: Zaprojektowanie i budowa drogi

ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne z podziatem na dwie czeSci’.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2022 r. pod nr 2022/S 087-236598.

W zakresie sprawy KIO 2875/22

W dniu 31 pazdziernika 2022 r. (pismem z tej daty) wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — Konsorcjum: BICO GROUP Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i DONGSUNG Engineering Co. Ltd z siedzibg
w Korei Potudniowej, zwani dalej jako ,Konsorcjum”, wniesli odwotanie od czynnosci

Zamawiajagcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Konsorcjum zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP poprzez odrzucenie jego oferty jako oferty, co do ktorej
wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, podczas gdy Konsorcjum ziozyto razem
z ofertg prawidtowe wadium,
2) art. 239 ustawy PZP poprzez podjecie czynnosci dokonania wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (dalej jako ,wykonawca

SAFEGE”) pomimo, iz oferta ztozona przez tego wykonawce nie jest ofertg najkorzystniejszg.

W konsekwencji podniesionych zarzutéw Konsorcjum wniosto o uwzglednienie jego
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy SAFEGE jako oferty najkorzystniejszej,



2) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty
Konsorcjum,
3) uznania oferty Konsorcjum za najkorzystniejszg i tym samym udzielenie temu wykonawcy

przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Ponadto Konsorcjum ztozyto wniosek o zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym takze zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztow dojazdu na rozprawe.

W uzasadnieniu swojego odwotania Konsorcjum podato, ze ztozylo oferte
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Do oferty zostato dotgczone wymagane
wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej przez firme BIRDIE YAS Insurance
Ltd z siedzibg w Londynie. W dniu 19 pazdziernika 2022 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, za ktérg uznat oferte wykonawcy SAFEGE.
Natomiast oferta ztozona przez Konsorcjum zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy PZP, albowiem Zamawiajgcy uznat, ze wadium zostalo wniesione w sposob
nieprawidiowy. W ocenie Konsorcjum czynnos¢ odrzucenia jego oferty zostala dokonana
Z naruszeniem przepiséw prawa wskazanych w jego odwotaniu. Odnoszac sie do uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum wskazato, ze u podstaw naruszajgcej przepisy ustawy
PZP czynnosci Zamawiajgcego lezy jego wadliwe przeswiadczenie, iz posiada on daleko idgca
swobode w okreslaniu i kreowaniu zasad i wymogow dotyczgcych wnoszenia wadium
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym do zawierania w zapisach
dokumentdéw przetargowych — zapisdéw prorogacyjnych, ktére zmieniajg ogolng wiasciwosc
miejscowg rozpoznawania spraw ze stosunku ubezpieczen, o ktérej stanowi art. 10 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U.
z 2022 r., poz. 2283, ze zm.). Jednakze zdaniem Konsorcjum ustawa PZP nie przyznaje
Zamawiajgcemu swobody lub uprawnienia w kreowaniu zasad wnoszenia wadium. Konsorcjum
podkreslito, ze Zamawiajagcy ma prawo stawia¢ wzgledem wadium jedynie takie wymogi
i w takim zakresie, jakie okreslone sg w ustawie PZP, co oznacza, iz Zamawiajgcy nie ma prawa
przyznawa¢ sobie w tym zakresie uprawnien, ktoére wprost nie wynikajg z tej ustawy.
Konsorcjum powotato sie przy tym na tezy wynikajgce z wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
Z dnia 22 kwietnia 2022 r. w sprawie 0 sygn. akt XXIll Zs 13/22, a takze wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 marca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 350/17 i z dnia 22 sierpnia

2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1332/18. Zdaniem Konsorcjum z orzecznictwa wynika, ze



wymaganie przez Zamawiajgcego zawarcia w tresci gwarancji (wadium) klauzuli prorogacyjnej
jest sprzeczne z ustawg PZP ze wzgledu na brak swobody Zamawiajgcego w kreowaniu
wymogow odnosnie wadium ponad wymogi przewidziane w ustawie PZP. Poza tym okreslenie
wiasciwosci miejscowej sgdu w gwarancji wadialnej odmiennie od wymogow SWZ nie wptywa
na prawidtowo$¢ gwarancji wadialnej, natomiast poddanie sporéw z gwarancji wadialnej pod
rozstrzygniecie sgdowi panstwa obcego nie przesadza o wadliwosci gwarancji. Podsumowujac
Konsorcjum stwierdzito, ze wniesione przez niego w przedmiotowym postepowaniu wadium
nalezy uzna¢ za prawidiowe i wazne, a tym samym niedajgce Zamawiajgcemu podstaw do

odrzucenia oferty Konsorcjum.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum wskazato, ze wymogi odnos$nie wadium i jego
skutecznosci zostaty jasno i precyzyjnie wskazane w ustawie PZP. Wadium musi zabezpieczac
oferte, czyli zosta¢ skutecznie wniesione. Jego zdaniem analiza przepiséw ustawy PZP
w zakresie dotyczgcym wadium prowadzi do wniosku, ze wadium jest skutecznie wniesione do
zamawiajgcego, gdy:

1) zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 97 ust. 5 ustawy PZP),

2) zostato zlozone w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci (art. 97 ust. 2 ustawy PZP),

3) zostato wniesione w formach okreslonych (dopuszczonych) w ustawie (art. 97 ust. 7 ustawy
PZP),

4) pokrywa i zabezpiecza interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub

zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie (art. 98 ustawy PZP).

Konsorcjum podato, iz spetnito wszystkie wymagania wynikajgce z przepiséw prawa:
1) zgodnie z pkt 19.1. Instrukcji dla Wykonawcéw (zwang dalej jako ,IDW”) jego oferta wraz
z zatgczonym wadium zostata ztozona w dniu 8 czerwca 2022 r. o godz. 09:13, czyli w terminie
wymaganym przez Zamawiajgcego,
2) wadium zostato wniesione w wysokosci 130 tysiecy ztotych, czyli zgodnie z postanowieniem
pkt 18.1. tiret drugi IDW,
3) wadium zostato wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, czyli w formie dopuszczonej
na mocy art. 97 ust. 7 pkt 3 ustawy PZP,
4) zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej sprawie o sygn. akt KIO 350/17 poddanie
sporéw wynikajgcych z gwarancji wadialnej pod rozstrzygniecie panstwa obcego nie jest
przestankg do stwierdzenia wadliwo$ci wadium, ani tez nie sprzeciwia sie celowi wadium,

W rozumieniu przepisow ustawy PZP, ani tez nie wskazuje na utrudniong mozliwosc



zaspokajania sie Zamawiajgcego z wadium w sytuacjach ustawowo przewidzianych.

Konsorcjum nie podzielito tez obaw Zamawiajgcego wskazujgcych na to, ze przedtozone
przez nie wadium mogtoby w jakikolwiek sposdb nie spetniaé swoich ustawowych celéw, w tym
w jakikolwiek sposob utrudniaé Zamawiajgcemu mozliwos¢ zaspokojenia sie z przedtozonej
gwarancji wadialnej, jezeli zaistniatyby ku temu ustawowe przestanki. Przedtozone przez nie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato wydane przez firme BIRDIE YAS
Insurance Ltd z siedzibg w Londynie, ktéra prowadzi dziatalno$¢ ubezpieczeniowg zgodnie
z prawem brytyjskim, a takze podlega nadzorowi przez tamtejszy odpowiednik Komisji Nadzoru
Finansowego (KNF), czyli przez Financial Conduct Authority (FCA), a takze jest zarejestrowana
w rejestrze prowadzonym przez FCA pod nr FC032876. Konsorcjum uznato, ze przedtozone
przez nie wadium w petni zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, w tym wypetnia wszelkie

wymogi formalne, jak i cele stawiane i okre$lone w tym zakresie w ustawie PZP.

W zakresie sprawy KIO 2891/22

W dniu 31 pazdziernika 2022 r. (pismem z tej daty) wykonawca BBC Best Building
Consultants Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa z siedzibag
w Warszawie, zwany dalej jako ,wykonawca BBC”, wnidst odwotanie od nastepujgcych
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu:

1) czynnosci badania i oceny ofert,
2) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3) czynnosci wykluczenia wykonawcy BBC,

4) czynnosci ewentualnego zaniechania poprawienia oferty wykonawcy BBC.

Wykonawca BBC zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP poprzez btedne uznanie, ze wykonawca BBC podlega
wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu z powodu podania informacji wprowadzajgcych w btad,
podczas gdy nie podat on takich informacji, a tym samym brak bylo podstaw do jego

wykluczenia i odrzucenia jego oferty.

Na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe powyzszego zarzutu wykonawca BBC
sformutowat dwa zarzuty ewentualne dotyczgce naruszenia:

1) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez wybodr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy



SAFEGE, co wynikato z bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy BBC i braku przyznania mu
punktoéw zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert,

2) art. 223 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie poprawienia omytki w wykazie
dotyczgcym podkryterium 2.2. w zakresie wskazania prawidtowego czasookresu doswiadczenia

J. M. na stanowisku kierownika robot mostowych.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wykonawca BBC wniést o uwzglednienie jego
odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy BBC i odrzucenia jego oferty,

3) przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy BBC.

Ponadto wykonawca BBC ztozyt wniosek o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu swojego odwotania wykonawca BBC podat, ze wbrew twierdzeniom
zawartym w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego o jego wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty,
nie podat on w wykazie dla podkryterium 2.2. informacji, ktére mogly wprowadza¢ w btad
Zamawiajgcego. Wykonawca BBC zauwazyt, ze zarzuty Zamawiajgcego w odniesieniu do
doswiadczenia Pana J. M. sprowadzajg sie do:

a) wskazania w wykazie, ze Pan J. M. zajmowat stanowisko Kierownika Rob6t Mostowych na
wykazanych zadaniach, podczas gdy petnit on funkcje Kierownika Robét Stalowych Konstrukciji
Mostowych,

b) przedstawieniu w wykazie zadan, na ktérych Pan J. M. zakohczyt petnienie funkcji w okresie
wczesniejszym niz 12 miesiecy od uzyskania pozwolenia na uzytkowanie,

c) wskazaniu w wyjasnieniach, ze Pan J. M. po dniu 3 wrzesnia 2001 r. nadzorowat roboty
zwigzane z zabezpieczeniem antykorozyjnym oraz powtok malarskich, podczas gdy

z informacji Zamawiajgcego wynika, Zze roboty te nadzorowata inna osoba.

Wykonawca BBC podniést, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat zadnych wymagan
w odniesieniu do zakresu robdt na obiekcie mostowym, ktérych wykonanie byto konieczne
w ramach wczesniejszej inwestycji, aby Zamawiajgcy przyznat punkty w ramach podkryterium

2.2. Zauwazyt tez, ze skoro Zamawiajgcy w opisie kryterium dopuscit nie tylko budowe, ale



réwniez przebudowe obiektu mostowego, to logicznie rzecz ujmujgc w przypadku przebudowy
wytgcznie konstrukciji stalowej i wyznaczenia kierownika do takich robot Zamawiajgcy powinien
uzna¢ jego doswiadczenie w ramach kryterium. Ponadto uprawnienia wskazanego przez
odwotujgcego Pana J. M. pozwalajg mu na kierowanie robotami mostowymi, co dodatkowo
potwierdza, ze funkcje, ktére sprawowat na wyszczegélnionych w wykazie zadaniach, nalezy
uzna¢ za spetniajgce wymagania Zamawiajgcego. Wykonawca BBC podniost réwniez, ze
Zamawiajacy wskazujac w IDW, ze osoba miata naby¢ doswiadczenie na okreslonych
stanowiskach, w tym m. in. na stanowisku Kierownika Robét Mostowych, jednoczesnie nie podat
nigdzie, co nalezy rozumie¢ przez to wyrazenie, a w szczegolnosci brak jest podstaw do
uznania, ze chodzito mu o] petnienie samodzielnie funkgiji technicznej
w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane. Zdaniem
wykonawcy BBC nie mozna utozsamiaC okresu petnienia samodzielnej funkcji technicznej
w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane z faktycznym kierowaniem robotami,
poniewaz nic takiego nie wynika z opisu kryterium oceny ofert. Poza tym odwotujgcy uwaza, ze
skoro Zamawiajacy w ramach przedmiotowego kryterium dopuscit osoby na stanowisku
Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta (czyli stanowiska nieznane ustawie Prawo
budowlane, niewymagajgce posiadania zadnych uprawnieh do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie), to jednoczesnie oznacza, ze w Swietle postawionego warunku
nalezy uznag, ze intencja Zamawiajgcego byto, aby osoba wskazana na stanowisko Gtéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej posiadata doswiadczenie
w nadzorowaniu lub kierowaniu robotami na okreslonym obiekcie niezaleznie czy osoba taka
posiada stosowne uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie. Poza tym w IDW brak jest jakichkolwiek innych wymagah dotyczacych
Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej, w szczegdlnosci wykonawca
nie byt zobowigzany do wykazania, ze dysponuje takim potencjatem osobowym na potrzeby
realizacji zamowienia, a w efekcie brak jest jakiejkolwiek mozliwosci powigzania podkryterium
z koniecznoécig posiadania uprawnien do petnienia samodzielnej funkcji technicznej
w budownictwie. Wedlug wykonawcy BBC Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie wyjasnit
w uzasadnieniu decyzji dlaczego uznaje, ze osoba petnigca funkcje Kierownika Robét
Stalowych Konstrukcji Mostowych nie wpisuje sie w pojecie ,stanowiska Kierownika Robét
Mostowych”. W zwigzku z tym odwotujgcy uwaza, ze skoro Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie
opisat w kryterium, co rozumie pod pojeciem Kierownika Robét Mostowych, to miat on peine
prawo zaktadaé, ze osoba, ktéra peini samodzielng funkcje techniczng w budownictwie

i kierowata robotami dotyczacymi mostéw o wskazanych parametrach, chociazby w zakresie



konstrukcji stalowych, wpisuje sie w opis kryterium, tym bardziej ze Zamawiajgcy nie wskazat
w opisie kryterium zadnego szczegdtowego zakresu, jakie roboty musiaty byé wykonywane

w ramach obiektu, aby uznac, ze osoba spetnia kryterium.

W odniesieniu do czasookresu petnienia funkcji przez osobe wskazang w formularzu
przez wykonawce BBC to podat on, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat w uzasadnieniu
decyzji, ze wskazany w opisie doswiadczenia czasookres petnienia funkcji jest nieprawidtowy.
Wykonawca BBC podkreslit, ze wskazat jedynie na daty rozpoczecia i zakonczenia petnienia
funkciji, a nie na konkretny czasookres liczony wstecz od daty uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie. Jednoczesnie wskazat, ze w swoich wyjasnieniach zgodnie ze stanem faktycznym
podat, ze nie wie, kiedy zostato wydane pozwolenie na uzytkowanie Mostu Siekierkowskiego
w Warszawie, wobec tego nie ma podstaw do wywodzenia, ze podat on informacje

wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.

W odniesieniu do zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zakresie kierowania
robotami dotyczgcymi zabezpieczenia antykorozyjnego i powtok malarskich na inwestycji
obejmujgcej Most Siekierkowski w Warszawie przez Pana J. M. takze po dniu 3 wrzesnia 2001
r., to wykonawca BBC potwierdzit, ze Pan J. M. kierowat tymi robotami, na dowdéd czego

zobowigzat sie przedtozy¢ stosowne dowody na rozprawie.

Jesli chodzi o zarzut Zamawiajgcego dotyczacy zatgcznika do JEDZ i brak ujecia
w wyjasnieniach odwotujgcego informacji o wykluczeniu z postepowania prowadzonego przez
Tramwaje Warszawskie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Tramwaje Warszawskie”), to zdaniem odwotujgcego takze w tym zakresie ocena
Zamawiajgcego jest catkowicie bftedna. Wykonawca BBC zauwazyt, Zze wykluczenia
wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy PZP z 2004 r. nie wpisujg sie
w dyspozycje art. 111 pkt 5 lub 6 obecnej ustawy PZP, albowiem tego rodzaju sankcje nie byly
przewidziane w ustawie PZP z 2004 r. Wobec tego wykonawca BBC uwaza, ze w obecnym
stanie prawnym wiedza o takich wykluczeniach jest catkowicie zbedna Zamawiajgcemu, co
znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu jego decyzji, poniewaz Zamawiajgcy nie wigze
rzekomego zatajenia informacji z zadng decyzjg, a jedynie wskazuje, ze uniemozliwiono mu
catosciowg i rzetelng ocene, przy czym nie wyjasnia na jakie konkretne decyzje miataby wptyw
taka informacja. Poza tym wykonawca BBC zwrdcit uwage na to, ze jego wykluczenie

z postepowania prowadzonego przez Tramwaje Warszawskie nastgpito w dniu 14 maja 2021 r.
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na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP z 2004 r. Zatem jego zdaniem wskazanie
w zatgczniku do JEDZ, ze innych wykluczen z powodu podania nieprawdziwych informacji
w okresie dwodch lat przed uptywem terminu sktadania ofert nie byto, jest prawdziwe, poniewaz
informacja ta dotyczyta wytgcznie wykluczen z powodu podania nieprawdziwych informac;ji, ktére

wpisywatyby sie ewentualnie w dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP z 2004 r.

Uwzgledniajac akta spraw odwotawczych, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron i Uczestnikéw postepowania odwotawczego zlozone podczas

rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata spetniona zadna z negatywnych przestanek uregulowana w art. 528 ustawy PZP, ktéra
uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie obydwu odwotan. Izba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego ztozonego w trybie art. 528 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy PZP o odrzucenie odwotania Konsorcjum ztozonego w sprawie KIO 2875/22, albowiem
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego odwotujgcy sie wykonawcy BICO GROUP Spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i DONGSUNG Engineering Co. Ltd
z siedzibg w Korei Potudniowej nie zaskarzyli niezgodnosci z prawem zapiséw SWZ w zakresie
dotyczgcym wadium, co do ktérych termin na wniesienie odwotania juz uptynat. Z tresci
odwotania Konsorcjum ewidentnie wynika, iz w odwotaniu zarzucono niezgodnos$¢ z prawem
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty z powodu uznania, ze wadium

zabezpieczajgce oferte Konsorcjum zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP
ustawowe przestanki istnienia interesu obydwu odwotujgcych sie wykonawcéw w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia wykonawcy SAFEGE do
postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2875/22 po stronie Zamawiajgcego, albowiem
zostato ono ztozone w terminie i w przewidzianej przez przepisy prawa formie. Natomiast Izba
stwierdzita nieskutecznos¢ przystgpienia zgtoszonego przez wykonawce ZDI Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zamosciu (dalej jako ,wykonawca ZDI”) do

postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2875/22 po stronie Zamawiajgcego, albowiem
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zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy BBC ztozonym na posiedzeniu Izby w dniu 15 listopada
2022 r. wykonawca ZDI nie doreczyt odpisu zgtoszenia odwotujgcemu w sprawie KIO 2875/22,
jak réwniez w aktach postepowania brak byto dowodu na to, ze odpis zgtoszenia przystgpienia

zostat przestany temu odwotujgcemu.

W sprawie KIO 2891/22 wszystkie trzy zgtoszenia przystgpienia wykonawcoéw do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego okazaty sie skuteczne. Wobec tego
wykonawcy SAFEGE, ZDI i Konsorcjum stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego

w tej sprawie.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z regulacjg § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2 rozporzadzenia, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita réwniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony
i Uczestnikéw postepowania odwotawczego oraz uwzglednita stanowiska prezentowane przez
Zamawiajgcego w jego odpowiedziach na odwotanie z dnia 14 listopada 2022 r. ztozonych
w sprawach KIO 2875/22 i KIO 2891/22 oraz stanowiska wykonawcy SAFEGE wyrazone w jego
pismach z dnia 14 listopada 2022 r. zlozonych w sprawach KIO 2875/22 i KIO 2891/22 oraz
stanowisko wykonawcy ZDI wyrazone w jego pismie z dnia 14 listopada 2022 r. w sprawie KIO
2891/22.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy
odwotawczej oraz dokumentéw stanowigcych zatgczniki do pism i ztozonych przez Strony na

posiedzeniu:

- Wyciggu z rejestru Financial Conduct Authority z dnia 31 pazdziernika 2022 r.
dotyczgcego firmy BIRDIE YAS Insurance Ltd. z siedzibg w Londynie wraz

z tlumaczeniem,
- Informacji o Financial Conduct Authority z oficjalnej strony organizacji,

- Pisma Zarzgdu Drog Miejskich w Warszawie z dnia 12 kwietnia 2022 r.,
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- Pisma Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie z dnia 1 czerwca 2022 r.,
- Wyciaggu ze skanow Dziennikow Budowy Mostu Siekierkowskiego,

- Wyciggu z Dziennika Budowy ztozonego przez wykonawce BBC,

- Oswiadczen Panéw J. B., P. J.iJ. M.,

- Dwéch zawiadomien o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniach
prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Biatymstoku,

- Wzoru gwarancji ubezpieczeniowej nalezytego wykonania umowy ztozonej w innym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Jednoczesnie Izba uznata wiarygodnos¢ i moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie
w aktach sprawy odwotawczej, z wyjagtkiem dowoddéw w postaci oswiadczen ziozonych przez
Panow J. B., P. J. i J. M., ktére w ocenie lzby nie znajdujg potwierdzenia w innych dowodach

znajdujgcych sie w aktach sprawy odwotawczej.

W zakresie obu spraw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,pefnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robdét oraz zarzgdzanie Kontraktem pod nazwg: Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej
S17 Piaski — Hrebenne z podziatem na dwie czesci”. Numer referencyjny tego zamowienia to:
0O/LU.D-3.2410.1.2022.ap.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2022 r. pod nr 2022/S 087-236598.

Zgodnie z rozdziatem 11.2.14) ust. 1 ogtoszenia o zamdwienia i punktem 18.1. tiret drugi

IDW wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 130 tysiecy ztotych

w przypadku ztozenia oferty na cze$¢ drugg zamowienia.
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Zgodnie z postanowieniami zawartymi w punkcie 18.3. IDW jezeli wadium jest wnoszone
w formie gwarancji lub poreczenia wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat gwarancji
lub poreczenia w postaci elektronicznej. Wadium w takiej formie musi obejmowaé caty okres
zwigzania ofertg. Tres¢ gwarancji lub poreczenia nie moze zawieraé postanowien
uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu oryginatu dokumentu gwarancyjnego do
gwaranta. Jako beneficjenta wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia nalezy
wskaza¢ — ,Skarb Panhstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
przy ul. Wroniej 53, 00-874 Warszawa”. W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub
poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnosé za
wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez wykonawce, okreslone w art. 98 ust. 6
ustawy PZP. Gwarancja lub poreczenie musi zawieraC w swojej tresci nieodwotalne
i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty
wadium na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Wadium wniesione w formie gwarancji
(bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione
w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze byc¢
utrudnione. Dlatego w tresci gwarancji powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie
spory odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji

sgdow polskich, chyba ze wynika to z przepisow prawa.

W dniu 8 czerwca 2022 r. oferte na drugg cze$¢ zamowienia ztozyto Konsorcjum. Do
oferty Konsorcjum zostata dotgczona gwarancja przetargowa zaptaty wadium nr 20220602/001
wystawiona przez gwaranta — firme BIRDIE YAS Insurance Ltd z siedzibg w Londynie. W tresci
gwarancji jako wykonawca zostato wskazane Konsorcjum (skfadajgce sie z dwdch
wykonawcow: BICO GROUP Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
i DONGSUNG Engineering Co. Ltd z siedzibg w Korei Potudniowej), natomiast jako beneficjenta
wskazano Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad. Ponadto
w punkcie 1 gwarancji zostato zawarte postanowienie, zgodnie z ktérym gwarant zobowigzuje
sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia na pierwsze, pisemne zgdanie beneficjenta,
ztozone zgodnie z zasadami okres$lonymi w gwarancji, kwoty do wysokosci nieprzekraczajgce;j
sumy gwarancyjnej 130 tysiecy ztotych stanowigcej kwote wadium, w zwigzku ze ztozong ofertg
w przetargu. Natomiast w punkcie 10 gwarancji okreslono, ze wszelkie spory moggce wynikngc
z gwarancji bedg rozstrzygane przez sgd wiadciwy miejscowo dla siedziby gwaranta

z zastosowaniem prawa polskiego.
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W rozdziale 9 pkt 9.2. ppkt 10) IDW Zamawiajacy przewidziat fakultatywng przestanke

wykluczenia wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje

wprowadzajgce w bigd, co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie natomiast z ust. 9.5. tego

rozdziatu IDW wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108

ust. 1 pkt 1, 2 i 5 ustawy PZP lub na podstawie okolicznosci wymienionych w pkt 9.2. ppkt 2) —

5)i7)—10) IDW, jezeli udowodni Zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

1)

2)

3)

naprawit lub zobowigzat sie¢ do naprawiania szkody wyrzadzonej przestepstwem,

wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez

zadoscuczynienie pieniezne,

wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem

lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,

aktywnie wspétpracujgc odpowiednio z wkasciwymi organami, w tym organami scigania

lub Zamawiajgcym,

podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla

zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom Ilub nieprawidtowemu

postepowaniu, w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidiowe postepowanie wykonawcy,

b)  zreorganizowat personel,

c)  wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania
przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za

nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Wedtug pkt 9.6. IDW Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez Wykonawce czynnosci,

o ktérych mowa w pkt 9.5. IDW, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajac

wage i szczegoblne okolicznosci czynu wykonawcy. Zamawiajgcy wyklucza wykonawce jesli

podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w pkt 9.5. IDW, nie sg wystarczajgce do

wykazania jego rzetelnosci.
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W rozdziale 21 IDW Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert. Zamawiajgcy postanowit,
ze przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty bedzie stosowaé nastepujgce kryteria
oceny ofert:

Cena — 60% = 60 pkt
Jakos¢ — 26% = 26 pkt
Doswiadczenie personelu wykonawcy — 14% = 14 pkt.

Badaniu w kryteriach oceny ofert podlegaé bedg oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W ramach kryterium ,Dodwiadczenie personelu konsultanta” punkty zostang przyznane
w skali punktowej od 0 do 14 punktéw, na podstawie oferty wykonawcy — formularza ,Kryteria
pozacenowe” (Formularz 2.2.). W ramach czesci drugiej zamowienia w podkryterium 2.2.
0 nazwie ,Gtoéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej” mozna byto uzyskac
maksymalnie 5 punktow. Wymagana liczba osob do wskazania przez wykonawce to 1 osoba.
Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia przy realizacji zadania obejmujagcego budowe Ilub
przebudowe, lub nadzér nad budowg lub przebudowsg, obiektu mostowego o obcigzeniu dla
klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi
dylatacjami obiektu w okresie minimum 12 miesiecy prowadzenia roboét (liczonym wstecz od
daty wydania pozwolenia na uzytkowanie — obejmujgcym date wydania pozwolenia na
uzytkowanie obiektu) na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Mostowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej lub Inzyniera Kontraktu
lub Inzyniera Rezydenta.
Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 2 punkty.
Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 4 punkty.
Za 1 zadanie potwierdzajgce wszystkie powyzsze wymagania w okresie minimum 18 miesiecy,
wykonawca otrzyma 5 punktow.
Za niewykazanie zadah potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca otrzyma O
punktow.
Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan wykonawca otrzyma

0 punktow.

Wykonawca BBC zatgczyt do swojej oferty na cze$¢ drugg zamowienia Formularz 2.2.
.Kryteria pozacenowe”, w ktérym oswiadczyt, ze w odniesieniu do podkryterium 2.2. ,Gtéwny
Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej” na potwierdzenie posiadania przez

Pana J. M. doswiadczenia zgodnie z opisem zawartym w tym podkryterium przedstawia
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informacje i zarazem oswiadcza, ze wskazana osoba posiada doswiadczenie przy realizacji
wskazanych obiektéw mostowych:
Zadanie 1:
o nazwa zadania: Budowa Mostu Siekierkowskiego i Trasy Siekierkowskiej
w Warszawie
o okres od 23 lutego 2000 r. do 3 wrzesnia 2001 r. liczony wstecz od daty wydania
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
o klasa obiektu: Klasa A
o dlugosc¢ catkowita obiektu mierzona pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu:
— Most podwieszony M-1 o tacznej dlugosci 500 m, rozpietosci przeset 48,00 + 77,00
+ 250,00 + 77,00 + 48,00 m i szerokosci ptyty mostu 40,50 m,
— Most M-2 o konstrukcji zespolonej o tgcznej dt. 251,00, rozpietosci przeset 43,75 +
3 x 54,50 + 43,75 m i szerokosci ptyty mostu 31,60 m
— Most M-3 o konstrukcji zespolonej o fgcznej db. 75,50 m, rozpietosci przeset 38,10
+ 37,40 m
stanowisko/stanowiska (Kierownik Budowy / Kierownik Robd6t Mostowych / Inspektor
Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej / Inzynier Rezydent / Inzynier

Kontraktu): Kierownik Robot Mostowych.

W dniu 8 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce BBC m. in. do wyjasnienia tresci
oferty w zakresie informacji wskazanych w Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe” dla czesci
drugiej zamdwienia, w dziale Kryterium ,Doswiadczenie personelu konsultanta” — Podkryterium
2.2. ,Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej” (Zadanie 1). Zamawiajgcy
zazgdat przedstawienia mu informacji dotyczgcych zadania Budowa Mostu Siekierkowskiego
i Trasy Siekierkowskiej, na ktére powotat sie wykonawca BBC, tj. daty wydania decyzji
0 pozwoleniu na budowe, daty wpisu do Dziennika Budowy informujgcego o rozpoczeciu robét
budowlanych oraz daty wydania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie (obejmujgcym date
wydania pozwolenia na uzytkowanie obiektu) w odniesieniu do wykazanych obiektow
inzynierskich. Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze Formularz 2.2. ,Kryteria pozacenowe”
w zakresie podkryterium ,Doswiadczenie personelu konsultanta” nie stanowi dokumentu
sktadanego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 124 ustawy PZP.
Ponadto Zamawiajagcy dodat, ze przepis art. 223 ust. 1 ustawy PZP moze mie¢ zastosowanie
jedynie w zakresie wyjasnienia tresci ztozonych ofert. W nastepstwie czynno$ci ztozenia

wyjasnien wykonawca nie moze uzupetnia¢ Formularza 2.2. ,Kryteria pozacenowe” w zakresie
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podkryterium ,Doswiadczenie personelu konsultanta” o dodatkowe zadania nieujete

w Formularzu lub dokonywaé ich zmiany.

W odpowiedzi z dnia 15 lipca 2022 r. wykonawca BBC wyjasnit, ze osoba podana na
stanowisku Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej w Formularzu 2.2.
LKryteria pozacenowe” petnita funkcje Kierownika Robét Mostowych od dnia 25 lutego 2000 r.
do dnia 3 wrzesnia 2001 r. Ponadto wykonawca BBC poinformowat, ze datg wpisu do Dziennika
Budowy informujgcg o rozpoczeciu robét budowlanych jest dzien 25 luty 2000 r. Natomiast jesli
chodzi o date wydania decyzji o pozwoleniu na budowe, jak réwniez w odniesieniu do daty
wydania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu, to wykonawca ten nie byt w stanie ich

podac z uwagi na fakt, iz Pan J. M. nie posiadat dokumentow, ktére o tym méwiag.

Pismem z dnia 20 wrze$nia 2022 r. — z uwagi na powziecie informacji o tym, ze
przedstawiony kandydat na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
mostowe] — Pan J. M., legitymujgcy sie doswiadczeniem na zadaniu Budowa Mostu
Siekierkowskiego i Trasy Siekierkowskiej w Warszawie, nie spetnia wymagan okreslonych w
SWZ w zakresie ww. stanowiska — Zamawiajgcy wezwat wykonawce BBC do udzielenia
dalszych wyjasnien tresci oferty w zakresie informacji wskazanych w Formularzu 2.2. ,Kryteria
pozacenowe” dla czesci drugiej zamdwienia, w dziale Kryterium ,Doswiadczenie personelu
konsultanta” — Podkryterium 2.2. ,Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
mostowe”. W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze otrzymat pismo od Zarzadu Drég Miejskich w
Warszawie\, z ktérego wynika, iz nie znalazly potwierdzenia informacje podane przez
wykonawce BBC w Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe” dotyczace Pana J. M.. W piSmie
Zarzgdu Drog Miejskich w Warszawie stwierdzono bowiem, ze:

- Pan J. M. petnit funkcje Kierownika Robot Stalowych Konstrukcji Mostowych, co wskazuje na
to, iz Kierownikiem Robdét Mostowych byta inna osoba,

- Pan J. M. wpisem do Dziennika Budowy z dnia 3 wrze$nia 2001 r. os$wiadczyt
0 zakonczeniu ww. funkgcji,

- z informacji uzyskanych z Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie wynika, iz pozwolenie na
uzytkowanie Mostu Siekierkowskiego zostato wydane w dniu 17 wrzesnia 2002 r., natomiast
wpisow w Dzienniku Budowy przez Pana J. M. dokonywano jedynie w okresie styczeh-grudzieh
2001 r.

Majgc to na uwadze nie znalazlty potwierdzenia informacje podane przez wykonawce BBC

w Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe”, a zatem nie zostat spetniony wymaog postawiony w pkt
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21.1.3. SWZ — Kryterium ,Doswiadczenie personelu konsultanta” w zakresie podkryterium 2.2.
dotyczacy petnionej funkgciji, jak i doswiadczenia w ,okresie minimum 12 miesiecy prowadzenia
robét (liczonym wstecz od daty wydania pozwolenia na uzytkowanie — obejmujgcym date

wydania pozwolenia na uzytkowanie obiektu)”.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca BBC w dniu 29 wrzesnia 2022 r. wyjasnit, ze
Zamawiajacy nie sprecyzowat zadnych wymagan w odniesieniu do zakresu robot na obiekcie
mostowym, ktore podlegatyby nadzorowi (w przypadku Inspektora Nadzoru), czy kierownictwu
(w przypadku Kierownika Robd6t Mostowych), ktorych wykonanie byto konieczne w ramach
wczesniejszej inwestycji, aby Zamawiajgcy przyznat punkty w ramach podkryterium 2.2.
Wykonawca BBC dodat, ze Zamawiajacy w opisie kryterium dopuscit nie tylko budowe, ale
réwniez przebudowe obiektu mostowego, co oznacza, ze w ramach punktowanej realizacji
mogto dojs¢ do przebudowy obejmujgcej wytgcznie konstrukcje stalowe, a co réwniez
Zamawiajagcy musiatby uzna¢ za wypetnienie opisu w kryterium oceny ofert. Wykonawca BBC
podkreslit réwniez, ze Zamawiajgcy w IDW wskazatl, ze osoba miata naby¢ doswiadczenie na
stanowisku Kierownika Robot Mostowych. Zamawiajgcy nie wskazat jednak w zadnym punkcie
IDW, co nalezy rozumie¢ przez to wyrazenie, w szczegolnosci brak jest podstaw do uznania, ze
chodzito mu o petnienie samodzielnie funkcji technicznej w budownictwie w rozumieniu ustawy
Z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane. Powyzsza konkluzja wynika z faktu, ze przywotana
ustawa konsekwentnie postuguje sie pojeciem ,petnienia funkcji’, a nie stowem ,stanowisko”.
Tym samym, w Swietle opisu kryterium wykonawca BBC uznat, ze kazda osoba, ktdra kierowata
robotami mostowymi, nie petnigc przy tym samodzielnej funkcji technicznej tj. kierownika robot
w rozumieniu wiasciwych przepiséw, spetnia wymagania okreslone w IDW. Co wiecej, nie
nalezy utozsamia¢ okresu petnienia samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane z faktycznym kierowaniem robotami, gdyz nic takiego
nie wynika z opisu kryterium oceny ofert. Odnoszac sie do kwestii czasookresu petnionej funkc;ji
wykonawca BBC wskazat, ze skoro nie nalezy utozsamia¢ petnienia samodzielnej funkcji
technicznej w budownictwie ze stanowiskiem kierownika robdt, to tym samym data objecia
stanowiska kierownika robét niekoniecznie musi pokrywaé sie z datg petnienia samodzielnej
funkcji technicznej w budownictwie i wpisami w Dzienniku Budowy. Wykonawca BBC podnidst,
ze osoba wskazana w wykazie rozpoczeta kierowanie robotami mostowymi w dacie wskazanej
w wykazie, czyli w dniu 23 lutego 2000 r. Ponadto wskazat, ze z uwagi na technologie mostu
prace nad mostem rozpoczynajg sie wczesniej niz jest to uwidocznione w Dzienniku Budowy.

W przypadku mostow o konstrukcji stalowej prace rozpoczynajg sie bowiem nie na placu
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budowy, ale w wytwérni konstrukcji stalowych, gdzie osoba wskazana w wykazie nadzorowata
etap produkcji konstrukcji, ktéra w postaci prefabrykatéw jest dopiero przywozona na teren
budowy i tam montowana. Dodatkowo wykonawca BBC podniést, ze wpis konczacy w Dzienniku
Budowy w dacie 3 wrzesnia 2001 r. odnosi sie wytgcznie do zakonczenia petnienia funkcji
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, natomiast nie ma zadnego odniesienia do zakonczenia
kierowania pracami dotyczagcymi wskazanych w wykazie obiektow mostowych. Wykonawca BBC
wskazat, ze w okresie po dniu 3 wrzesnia 2001 r. wskazana osoba zajmowata sie m. in.:

1. Nadzorem nad zabezpieczeniem antykorozyjnym na budowie konstrukcji stalowej
wykonywanym na ostatnim etapie w okresie sezonu malarskiego, tj. od wiosny 2002 r. do
zakonczenia budowy.

2. Nadzorem nad usuwanie usterek i niedorébek powtoki malarskiej z wytwérni, np. niedobory
gruboéci warstwy gruntowej i miedzywarstw z farb epoksydowych, ktére uzupetniane byty przez
wytwornie, lecz na budowie.

3. Nadzorem usuwania uszkodzen powitoki powstate w trakcie betonowania ptyty pomostu.

4., Obmiarami i rozliczeniami ilosciowymi dotyczgcymi zakresu konstrukcji stalowych
z wytwérniami i montazystami konstrukcji stalowej do kohca budowy.

5. Przygotowaniem dokumentacji powykonawczej w zakresie rysunkow wykonawczych
warsztatowych.

6. Kierowaniem ostateczng zabudowg tozysk statych na filarach Mostu MR i przyczétkach oraz
filarze Mostu M2.

Czynnosci te byly wykonywane w ramach zajmowania stanowiska Kierownika Robét Stalowych
Konstrukcji Mostowych. Powyzsze oznacza, ze osoba wskazana w wykazie, w ramach
wskazanych inwestycji byta na stanowisku Kierownika Robo6t przez okres dituzszy niz nawet
wskazano to w wykazie. Wskazana osoba zajmowata stanowisko Kierownika Robot az do
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. W wykazie wykonawca BBC omyitkowo wpisat date
zakonczenia petnienia funkcji w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego, co jak wykazano
nie pokrywa sie w zaden sposob z wykonywaniem przez tg osobe czynnosci na stanowisku
kierownika rob6t w odniesieniu do obiektu mostowego. Na koniec swoich wyjasnien wykonawca
BBC wskazat, ze majgc na uwadze dyspozycje art. 223 ustawy PZP Zamawiajgcy powinien
dokona¢ poprawienia tej omyiki niezaleznie, czy stwierdzitby, iz jest to oczywista omytka

pisarska czy tez inna omytka.

20



W dniu 19 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w ramach czesci drugiej zamowienia. Za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta wykonawcy
SAFEGE S.A.S., ktéra uzyskata 100 punktéw.

Oferta Konsorcjum zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP,
albowiem wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajacy podat, ze wykonawca wraz z ofertg ztozyt dokument potwierdzajgcy wniesienie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Zgodnie z pkt 10 tego dokumentu wszelkie spory
mogace wynikng¢ z niniejszej gwarancji beda rozstrzygane przez sgd wiasciwy miejscowo dla
siedziby gwaranta z zastosowaniem prawa polskiego. Z tresci gwarancji wynika, Zze siedzibg
gwaranta jest miasto Londyn (Wielka Brytania). W Tomie | SWZ-IDW pkt 18.3. ostatni akapit
Zamawiajacy wymagat, aby wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej) miato takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu — dochodzenie
roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione. Dlatego w tresci
gwarancji powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg
rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdéw polskich, chyba ze wynika
to z przepisow prawa. Wykonawca nie zastosowat sie do powyzszego wymogu wnoszgc
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, z ktorej wprost wynika, ze wszelkie spory mogace
wynikng¢ z niniejszej gwarancji bedg rozstrzygane przez sad wiasciwy miejscowo dla siedziby
gwaranta z zastosowaniem prawa polskiego. W zwigzku z tym, ze gwarant ma siedzibe
w Londynie, sgdem wiasciwym bedzie tamtejszy sad. W zwigzku z tym dochodzenie
jakichkolwiek roszczen z tytutu przedmiotowej gwarancji bedzie zdecydowanie utrudnione
a dokument ten nie ma takiej samej ptynnosci jak wadium wniesione w formie pienieznej. Majgc
powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy uznat, ze wadium zostalo wniesione w sposob

nieprawidtowy i odrzucit oferte.

Jednoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy BBC na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) ustawy PZP z uwagi na to, ze oferta zostata zlozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP,
gdyz wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, co moglo mieé¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajacy podat, ze ztozone przez wykonawce BBC o$wiadczenia w zakresie do$wiadczenia

osoby dedykowanej do petnienia funkcji Gtownego Inspektora Nadzoru specjalnosci
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inzynieryjnej mostowej, byly niezgodne z faktami, co wprowadzito Zamawiajgcego w btad,
a dotyczyto informacji wptywajacych na wynik postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze
w Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe” dla podkryterium 2.2. ,Gtéwny Inspektor Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej mostowej” wykonawca BBC wskazat doswiadczenie osoby
wyznaczonej do petnienia wyzej wymienionej funkcji — Pana J. M., gdzie na potwierdzenie
doswiadczenia m. in. wskazano zadanie pn. ,Budowa Mostu Siekierkowskiego
i Trasy Siekierkowskiej w Warszawie”, na ktérym zgodnie z oswiadczeniem tego wykonawcy
w okresie od dnia 23 lutego 2000 r. do dnia 3 wrzesnia 2001 r. petnit on funkcje kierownika robot
mostowych. Nastepnie Zamawiajgcy powotat sie na korespondencje prowadzong z wykonawcag
BBC w przedmiocie wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez tego wykonawce we wskazanym
powyzej zakresie. W dalszej czesci uzasadnienia swojej decyzji Zamawiajgcy podkreslit, ze
uzyskat w Zarzadzie Drég Miejskich w Warszawie skany Dziennikow Budowy powstate w trakcie
budowy Mostu Siekierkowskiego obejmujgce wpisy od rozpoczecia robét budowlanych az do ich
zakonczenia. Z analizy ich treéci wynika, ze Pan J. M. po dniu 3 wrzesnia 2001 r. nie petnit
funkcji Kierownika Robét Stalowych Konstrukcji Mostowej w ramach przedmiotowej inwestycji i
zostat  przeniesiony na inny odcinek robot Trasy  Siekierkowskiej. Ponadto
w Dzienniku Budowy widniejg wpisy dotyczace wykonywania zabezpieczenia antykorozyjnego
i powtok malarskich konstrukcji stalowych mostu przez innego Kierownika Robot
Wykohczeniowych (wpisy datowane na dni 22 kwietnia 2002 r., 23 kwietnia 2002 r., 27 maja
2002 r., 4 czerwca 2002 r., 5 czerwca 2002 r. i 25 lipca 2002 r.). W ocenie Zamawiajgcego
wszystkie informacje korespondujg ze sobg, tworzg logiczny, jasny i precyzyjny obraz,
umozliwiajgcy na stwierdzenie, ze informacje dotyczgce doswiadczenia Pana J. M. podane
przez wykonawce BBC sg nieprawdziwe i nie stanowig potwierdzenia, ze osoba ta spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Uzasadniajgc SWojg decyzje
o0 wykluczeniu wykonawcy BBC z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie przestanki uregulowanej w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP Zamawiajgcy powotat
sie na liczne poglady doktryny prawa cywilnego oraz orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, Sadu
Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamoéwien Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej.
W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie istota rzeczy tkwita nie w tym, Zze opisane
w ofercie doswiadczenie Pana J. M. i nie spetnialo wymagan okreslonych
w podkryterium 2.2., ale w tym, Zze w ramach tego doswiadczenia wykonawca BBC podat
informacje nieprawdziwe pomimo tego, ze podobnie jak Zamawiajgcy, wykonawca ten
dochowujgc nalezytej starannosci mégt pozyskaé samodzielnie te informacje i tym samym

unikngé wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd co do zadeklarowanego stanowiska, ktére Pan J.
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M. faktycznie petnit. Dlatego samo przydzielenie 0 pkt w kryterium oceny ofert nie mogto mie¢
zastosowania w tej sprawie. Biorgc pod uwage powyzsze w stanie faktycznym tej sprawy
wykonawcy BBC mozna byto przypisa¢ niedbalstwo polegajgce na braku starannosci w zakresie
deklaracji w ztozonym dokumencie. A nawet jesli by stang¢ na stanowisku, ze takiemu
zachowaniu wykonawcy BBC nie mozna przypisa¢ niedbalstwa to niewatpliwie cechuje je daleko
posunieta lekkomysInosé, ktéra podobnie jak niedbalstwo wypetnia dyspozycje przepisu art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Wobec tego zaktadajac, ze informacje podane przez wykonawce BBC
w Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe” — podkryterium 2.2 na temat doswiadczenia Pana J.

M. sg nieprawdziwe, wykonawca ten podlega wykluczeniu, a jego oferte nalezato odrzucié.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawca BBC zatait w dokumentach
zatgczonych do JEDZ informacje dotyczgce wykluczenia z postgpowania pod nazwag: ,Budowa
i przebudowa trasy tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej” prowadzonego przez
Tramwaje Warszawskie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP z 2004 r.), co wynika zarowno z korespondenciji
Oddziatu Bydgoszcz (pismo z dnia 18 marca 2022 r., znak: O/BY.D-3.2410.5.15.2021.15.pw)
przekazanej przez wykonawce BBC wraz z wyjasnieniami zawierajgcymi elementy ,self-
cleaningu”, jak réwniez z braku odniesienia sie do tej kwestii w wyjasnieniach do JEDZ, badz
,samooczyszczeniu”, gdzie wykonawca BBC wskazat jedynie dwie inwestycje: Palmiarnie
w Poznaniu i Fabryke Petng Zycia w Dagbrowie Gérniczej, a takze oswiadczyt, iz ,innych
wykluczen z powodu podania nieprawdziwych informacji w okresie dwoch lat przed uptywem
terminu sktadania ofert nie byto”, podczas gdy informacja o wykluczeniu z postepowania zostata
przekazana wykonawcy BBC przez Zamawiajgcego (Tramwaje Warszawskie) pismem z dnia 14
maja 2022 r. Zatajajgc tg informacje wykonawca BBC uniemozliwit Zamawiajgcemu dokonanie

catosciowe;j i rzetelnej oceny swoich uchybieh w ww. postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyia, co nastepuje:

Izba analizujgc materiat zgromadzony w aktach obydwu spraw odwotawczych
stwierdzita, ze zaréwno odwotanie Konsorcjum w sprawie KIO 2875/22, jak i odwotanie

wykonawcy BBC w sprawie KIO 2891/22 nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia lzby zawiera
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wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

W zakresie sprawy KIO 2875/22:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wniést wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium

w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

Art. 239 ustawy PZP stanowi natomiast, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w dokumentach zaméwienia (ust. 1).
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny

lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem (ust. 2).

W przedmiotowym przetargu Zamawiajgcy przewidziat w pkt 11.2.14 ogtoszenia
0 zamowieniu oraz w pkt 16.4. i 18.1. IDW, ze wykonawcy powinni zabezpieczy¢ swojg oferte
poprzez wniesienie wadium. W odniesieniu do drugiej czesci zamowienia wadium powinno
zosta¢ wniesione w wysokosci 130 tysiecy ztotych, w jednej z form okreslonych w art. 97 ust. 7
ustawy PZP oraz powinno obejmowac caty okres zwigzania ofertg, przy czym jezeli wadium jest
wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat
gwaranciji lub poreczenia w postaci elektronicznej. Przy tak sformutowanych zapisach warunkéw
zamowienia spetniony zostat podstawowy warunek uprawniajgcy Zamawiajgcego do
skorzystania z przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. W literaturze prawa zamowien
publicznych nie budzi watpliwosci, ze wystgpienie co najmniej jednej z przestanek okreslonych

w art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP powoduje, iz ztozona oferta podlega odrzuceniu.

Jesli chodzi o przestanke, ktéra nakazuje odrzucenie oferty z powodu wniesienia wadium
przez wykonawce w sposéb nieprawidiowy, to w praktyce najczesciej przestanka ta odnosi sie
do innych anizeli pieniezne formy wnoszenia wadium. Do najczesciej spotykanych
nieprawidtowosci nalezg te dotyczgce terminu, na jaki wadium zostato wniesione, a takze tresci i
formy gwarancji. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z przypadkiem wadliwosci tresci
wniesionego wadium, albowiem wadialna gwarancja ubezpieczeniowa nr 20220602/001 ztozona
przez Konsorcjum — wbrew temu co wymagat Zamawiajgcy w pkt 18.3. IDW — nie zawiera

klauzuli stanowigcej, ze wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg poddane jurysdykcji sgdow
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polskich. Gwarancja ta w pkt 10 przewiduje, ze wszelkie spory mogg wynikngé na tle gwarancji
beda rozstrzygane przez sgd miejscowo wtasciwy dla siedziby gwaranta, tj. firmy BIRDIE YAS
Insurance Ltd. z siedzibg w Londynie, czyli przez sad brytyjski. W ocenie lzby powyzsze
przesgdza o nieprawidtowosci wniesionego wadium, co powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy, ktéry dostarczyt Zamawiajgcemu dokument wadialny zawierajgcy tres¢ sprzeczng

Zz wymaganiami Zamawiajgcego.

Argumentacja Konsorcjum sprowadzajgca sie do proby wykazania, ze przepisy ustawy
PZP nie dajg uprawnienia Zamawiajgcym do jednostronnego kreowania zasad wnoszenia
wadium, w tym narzucania klauzuli prorogacyjnej, jest nie do zaakceptowania. Zamawiajgcy ma
swobode w tworzeniu i doprecyzowaniu warunkéw zaméwienia zgodnie ze swoimi potrzebami.
Nie moze jedynie tworzyé takich wymagan, ktére bytyby sprzeczne z ustawg PZP lub innymi
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Konsorcjum w zadnym miejscu swojego
odwotania nie wskazato na przepisy prawa, ktérych zastosowanie powodowatyby, ze wymaog
Zamawiajgcego w zakresie poddania wszelkich sporow wynikajacych z gwarancji jurysdykcji
sadow polskich, nie jest dla wykonawcow wigzacy, tj. ze w taki sposéb sformutowany zapis SWZ
nalezy uznac za niewazny. Podkreslenia wymaga fakt, ze na gruncie prawa cywilnego (art. 385°
pkt 23 w zw. z art. 385 § 1 Kodeksu cywilnego) klauzula prorogacyjna moze by¢ uznana za
niedozwolone postanowienie umowne i jako taka niewazna w obrocie konsumenckim i to o ile
nie byta ona indywidualnie uzgodniona pomiedzy przedsiebiorcg i konsumentem, tj. jesli zgodnie
z art. 385! § 3 Kodeksu cywilnego konsument nie miat rzeczywistego wptywu na jego tresc.
W niniejszej sprawie mamy natomiast do czynienia z obrotem profesjonalnym. Wykonawca nie
do$¢, ze nie wskazat w tresci odwotania, z ktérymi konkretnie przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego skarzony zapis pkt 18.3. IDW miatby by¢ sprzeczny, to na wczesniejszym
etapie postepowania przetargowego nawet nie skorzystat z mozliwosci zaskarzenia
niekorzystnych jego zdaniem zapisow dokumentacji zamdwienia, tylko teraz, niejako wtérnie,
kwestionuje je przy okazji zaskarzenia czynnosci odrzucenia jego oferty. W ocenie Izby zapis pkt
18.3. IDW, ktory wymaga dostarczenia Zamawiajgcemu przez wykonawcow wadium
zawierajgcego w swojej tresci klauzule poddajgcg wszelkie spory wynikajgce z gwarancji
jurysdykcji sgdéw polskich, nie jest niezgodny z przepisami prawa. Zamawiajgcy miat prawo
wymagac¢ od wykonawcow wniesienia wadium w takiej formie, aby dochodzenie ewentualnych
roszczen z gwarancji nie byto utrudnione. Majgc powyzsze na uwadze lzba nie uwzglednita

zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP.
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Réwniez zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP, jako
pochodny wzgledem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP, Izba uznata za
niezasadny. Zgodnie z rozdziatem 21 IDW kryteriami oceny ofert w tym postepowaniu byly cena
(60%), jakos¢ (26%) i doswiadczenie personelu konsultanta (14%). Nalezy podkresli¢, ze sam
wybodr oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, z pominieciem oceny ofert, ktére zdaniem
odwotujgcego zostaly niestusznie odrzucone, nie oznacza réwnoczesnie, ze Zamawiajgcy
w toku postepowania dokonat oceny ofert niezgodnie z ustalonymi przez siebie kryteriami oceny
albo aby niewfasciwie zastosowat wybrane przez siebie kryteria oceny ofert. Majac powyzsze na

wzgledzie zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP podlegat oddaleniu.

W zakresie sprawy KIO 2891/22:

Art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mieé istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wedtug za$ art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostala

ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Art. 239 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdéwienia (ust. 1).
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny
lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem (ust. 2).

Zgodnie z art. 223 ust. 2 ustawy PZP Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki
pisarskie lub 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,

ktérego oferta zostata poprawiona.

Na gruncie regulacji art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP wykonawce mozna wykluczy¢
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli zostaty spetnione trzy przestanki. Po
pierwsze wykonawca musi przedstawi¢ Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad. Nie
chodzi przy tym o skuteczne wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, wystarczajgca jest sama
hipotetyczna mozliwosé, ze przedstawione informacje mogg wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.

Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd moze nastgpi¢ zaréwno poprzez przedstawienie mu

26



obiektywnie fatszywych informacji, jak réwniez informacji obiektywne prawdziwych, ktére jednak
w konkretnych okolicznosciach i w konkretnym konteks$cie sytuacyjnym mogg wywotywac¢ mylne
wyobrazenie u Zamawiajgcego odnos$nie istniejgcego stanu rzeczy. Po drugie przedstawienie
wprowadzajgcych w btad informacji powinno by¢ wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa ze
strony wykonawcy. W literaturze prawa zamowien publicznych podnosi sie, ze lekkomys$inosc
bedzie polega¢ na tym, ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujagc mozliwosci
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, ale bezpodstawnie sadzi, ze skutku tego uniknie,
Swiadomie tamigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca nie
ma w ogole wyobrazenia co do mozliwosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, cho¢ przy
dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢ [tak: H. Nowak, M.
Winiarz (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Urzad Zamowiehn Publicznych,
Warszawa 2021, komentarz do art. 109 ustawy, teza 9.3.2.]. Po trzecie wreszcie informacje
przedstawione przez wykonawce powinny cechowaé sie tym, ze mogg mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co najczesciej nalezy odnies¢ do decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniu bgdz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy. Innymi stowy o istotnym wptywie na
decyzje Zamawiajgcego mozna mowi¢ w przypadku, gdy wprowadzajgce w btad informacje sg
kluczowe dla rankingu ofert, bytu konkretnego wykonawcy i jego oferty w danym postepowaniu,
wyboru oferty konkretnego wykonawcy jako najkorzystniejszej czy nawet uniewaznienia catego

postepowania o udzielenie zamédwienia.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wskazujgc w dokumentacji postepowania zgodnie
z art. 109 ust. 2 ustawy PZP fakultatywne podstawy wykluczenia, w tym przestanke z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, moégt w przedmiotowym postepowaniu wykluczy¢ wykonawce
z powodu przedstawienia w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych
w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, a nastepnie odrzucic¢ oferte takiego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy PZP. W ocenie Izby w odniesieniu do wykonawcy BBC dowody zatgczone przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie potwierdzity, ze:
1) wskazany przez tego wykonawce w Formularzu 2.2. Pan J. M. nie petnit na zadaniu
obejmujgcym budowe Mostu Siekierkowskiego w Warszawie funkcji Kierownika Robét
Mostowych — w rzeczywistosci petnit on funkcje Kierownika Robdt Stalowych Konstrukgji
Mostowych, co bezsprzecznie wynika z pism Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie z dnia 12

kwietnia 2022 r. i 1 czerwca 2022 r. oraz wpisow w Dzienniku Budowy nr 1/2001 zatgczonym do
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odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 2891/22,

2) Pan J. M. nie petnit swojej funkcji na zadaniu obejmujgcym budowe Mostu Siekierkowskiego
w Warszawie w okresie minimum 12 miesiecy liczonym wstecz od daty wydania pozwolenia na
uzytkowanie obiektu — w rzeczywistosci zakonczyt on petnienie swojej funkcji na tym zadaniu w
okresie wczesniejszym niz 12 miesiecy liczone wstecz od dnia uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie, gdzie z pisma Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie
z dnia 1 czerwca 2022 r. jednoznacznie wynika, ze Pan J. M. zakonczyt petnienie swojej funkgji
w dniu 3 wrze$nia 2001 r., natomiast Wojewoda Mazowiecki pozwolenie na uzytkowanie Mostu
Siekierkowskiego w Warszawie wydat w dniu 17 wrzesnia 2002 r.,

3) wbrew wyjasnieniom wykonawcy BBC zawartym w jego piSmie z dnia 29 wrzesnia 2022 r.
Pan J. M. po dniu 3 wrzesnia 2001 r. nie nadzorowat juz Zzadnych robét na zadaniu obejmujgcym
budowe Mostu Siekierkowskiego w Warszawie, a zwlaszcza rob6t zwigzanych
z zabezpieczeniem antykorozyjnym oraz usuwaniem usterek i niedorébek powioki malarskiej
z wytworni — w rzeczywistosci nadzor nad tg kategorig robét sprawowat Pan Daniel Skéra, co
wynika wprost z wpisdw umiejscowionych na str. 5, 10, 13, 14, 17, 19, 20, 27, 28, 29, 31 i 32
Dziennika Budowy nr 1/2001.

Nie znalazly uznania w oczach Izby twierdzenia wykonawcy BBC dotyczgcego tego, ze
Zamawiajgcy opisujgc kryteria oceny ofert nie sprecyzowat w dokumentacji postepowania, co
konkretnie rozumie pod pojeciem Kierownika Robdt Mostowych oraz jaki zakres robot dotyczgcy
mostoéw na inwestycji uznaje za spetniajgcy tak opisane kryterium. Akurat nie w tym lezy istota
problemu. Zamawiajgcy w podkryterium 2.2. wyraznie okreslit, ze bedzie dodatkowo punktowat
wskazanie 0os6b posiadajgcych wymagane doswiadczenie na stanowisku Gtéwnego Inspektora
Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej. Inne nazwy tego stanowiska zostaty wymienione
w opisie tego podkryterium zamiennie. Niemniej nie ulega watpliwosci, ze caty czas chodzi
0 osobe zajmujgcg kierownicze stanowisko na inwestycji obejmujgcej budowe lub przebudowe
mostu, a nie takg osobe, ktora kieruje lub nadzoruje jedynie pewien wycinek inwestycji. Nie
trzeba dokonywaé pogtebionych analiz aby moc stwierdzi¢, Zze pojecie ,Kierownik Robot
Stalowych Konstrukcji Mostowych” jest zdecydowanie wezsze anizeli pojecie ,Kierownik Robét
Mostowych”. Jednoczesnie cho¢ wykonawca BBC w zlozonym Formularzu 2.2. nie napisat nic
na temat tego, kiedy zostato wydane pozwolenie na uzytkowanie Mostu Siekierkowskiego
w Warszawie (gdyz jak twierdzit nie miat takiej informacji od Pana J. M.), to za pomocg znanych
i fatwo dostepnych dla kazdego przedsiebiorcy uczestniczacego w publicznych przetargach

instrumentow prawnych niewatpliwie miat faktyczng mozliwos¢, aby zweryfikowac tg date. Skoro
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jednak nie zdecydowat sie na wykazanie wiekszej inicjatywy w tym kierunku, to nalezy przyjac¢,
ze wykonawca ten godzit sie na to, ze podana w jego Formularzu informacja moze by¢
niezgodna z rzeczywistoscig i ze moze wprowadza¢ Zamawiajgcego w btad. Co sie zas tyczy
tego, czy Pan J. M. nadzorowat w rzeczywistosci roboty dotyczgce zabezpieczenia
antykorozyjnego i powtok malarskich, to wpiséw z lat 2001-2002 w Dzienniku Budowy nr 1/2001
prowadzonym dla inwestyciji obejmujgcej budowe Mostu Siekierkowskiego
w Warszawie nie mogg podwazacé pisemne oswiadczenia trzech oséb wygenerowane wiele lat

po zakonczeniu przedmiotowej inwestyc;ji.

Jedynie w odniesieniu do zarzutu braku zatajenia w zatgczniku do JEDZ informaciji
dotyczgcej wykluczenia wykonawcy BBC z postepowania o udzielenie zaméwienia
prowadzonego przez Tramwaje Warszawskie w trybie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP z 2004 r.
nalezato przyzna¢ racje odwotujgcemu, niemniej uznanie w tym zakresie zarzutu odwotania
pozostaje bez wpltywu na kohcowy wynik sprawy. Wykonawca BBC nie miat obowigzku
wykazywania w skladanych dokumentach wykluczen z postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego dokonywanych pod rzgdami ustawy PZP z 2004 r. Podkresli¢ nalezy, ze art. 24 ust.
7 ustawy PZP z 2004 r. nie przewidywat zadnego okresu wykluczenia wykonawcow
z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanki z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy PZP z 2004 r., wobec czego taka informacja byta irrelewantna z punktu
widzenia Zamawiajgcego w niniejszej sprawie i nie mogta mie¢ zadnego wptywu na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie zarzut odwotania dotyczgcy naruszenia 226 ust. 1 pkt 2 lit.

a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP Izba uznata za niezasadny.

Izba nie stwierdzita réwniez podstaw do uwzglednienia dwéch zarzutdéw ewentualnych

sformutowanych przez wykonawce BBC.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy PZP to nalezy
stwierdzi¢, ze ustawa PZP nie definiuje pojecia ,oczywistej omytki pisarskiej”. W literaturze
prawniczej i orzecznictwie przyjmuje sie jednak, ze chodzi tatwo zauwazalne btedy, tj. takie do
ktérych stwierdzenia nie sg konieczne jakies szczegdlne badania czy tez czynienie dodatkowych
ustalen. Zwykle przez oczywistg omyike rozumie sie zwykly btad wynikajgcy z przeoczenia lub

innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, nie zas spowodowany uchybieniem o charakterze
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merytorycznym. Co istotne, oczywista omytka w tekscie oferty nie moze doprowadzi¢ do zmiany
jej tresci, albowiem pod pozorem sprostowania oczywistej omyiki nie mozna doprowadzi¢ do
wytworzenia nowej tresci oswiadczenia. W takim razie nie moze by¢é mowy o oczywistej omyice
pisarskiej lub innego rodzaju omyice polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia w sytuacji, gdy z samych twierdzen odwotujgcego wyraznie wynika, ze nie znat on
faktycznej daty wydania pozwolenia na uzytkowanie Mostu Siekierkowskiego w Warszawie i nie
podat jej w Formularzu 2.2. Natomiast znajomos¢ i wskazanie tej daty w ofercie miata kluczowy
wplyw na ocene spetnienia podkryterium 2.2. w ramach kryterium doswiadczenia personelu
konsultanta, wobec czego czynienie jakichkolwiek ingerencji przez Zamawiajgcego prowadzitoby
do niedozwolonej na gruncie przepisow ustawy PZP zmiany tresci oferty wykonawcy BBC.
Z tych wzgleddw zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy PZP

nie zastugiwat na uwzglednienie.

Jesli chodzi o zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP to
jest on wtérny wzgledem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP i w ocenie
Izby okazat sie on nieuzasadniony. Decyzja Zamawiajgcego o nieprzyznaniu wykonawcy BBC
dodatkowych punktow za doswiadczenie Pana J. M. byta stuszna, albowiem — jak juz zostato
wykazane powyzej — nie zostaty spetnione przestanki opisane w podkryterium 2.2., ktoére
uzasadniatyby przyznanie temu wykonawcy kilku dodatkowych punktéw. Majgc to na wzgledzie
zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP jako bezzasadny

podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574-576
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na oddalenie obydwu
odwotan w obydwu sprawach lzba zasadzita od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego zwigzanych z wydatkiem Zamawiajgcego poniesionym na
wynagrodzenia petnomocnika, tj. kazdorazowo po 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych

Zero groszy).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencii.
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Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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