Sygn. akt: KIO 6/21
Sygn. akt: KIO 12/21

WYROK
z dnia 2 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 4 stycznia 2021 r. przez wykonawcow: Konsorcjum Firm: 1) BUDO-MAR

B.

Sp. z o0.0. (petnomocnik konsorcjum), 2) M. T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: JUSTMAR T. M., ul. Wotodyjowskiego 31, 41-403 Chetm
Slaski: z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Malczewskiego 23, 41-407
Imielin (sygn. akt: KIO 6/21)

w dniu 4 stycznia 2021 r. przez wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustugowo
Produkcyjne "POM” Sp. z o.0.,, ul. Prudnicka 30, 47-300 Krapkowice
(sygn. akt: KIO 12/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa przy udziale:

A. wykonawcow Konsorcjum Firm: 1. STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,

05-800 Pruszkéw; 2. Ed. Zublin A.G, Stuttgart D-70576, Niemcy, Albstadtweg 3
reprezentowanego przez: radce prawnego A. K., adres do korespondenci: CML

Construction Services Sp. z o0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw



zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

6/21 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1.STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkéw; 2.Ed. Zublin A.G, Stuttgart D-70576, Niemcy, Albstadtweg 3
reprezentowanego przez: radce prawnego A. K. adres do korespondenci: CML
Construction Services Sp. z o0.0. ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkéw
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt KIO

12/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1A. Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 6/21, tj. uwzglednia odwotanie i nakazuje
Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 22 grudnia 2020 r., nakazuje
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje
Zamawiajagcemu przyznanie zaniechanych 10 punktéw Konsorcjum Firm:
1) BUDO-MAR Sp. z o.0. (pelnomocnik konsorcjum), 2) M. T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: JUSTMAR T. M., ul. Wolodyjowskiego 31, 41-403 Cheim
Slaski: z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Malczewskiego 23, 41-407 Imielin
zwanemu dalej: ,,Konsorcjum BUDO-MAR” zgodnie z kryteriami oceny oferty
podanymi w pkt 15.2.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:
»SIWZ”, z uwagi na potwierdzenie si¢ zarzutow odwotania, w tym w szczegodlnosci
zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 Prawo zaméwien publicznych zwana dalej: ,,Pzp”
poprzez zaniechanie przyznania punktéow Konsorcjum BUDO-MAR zgodnie z
kryteriami oceny oferty podanymi w pkt 15.2.2. SIWZ i w konsekwencji wyboér jako

najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Strabag;

1 B. Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 12/21:

a) Umarza postepowanie czesciowo w zakresie nastepujacych zarzutéw z uwagi naich

wycofanie, tj.:



a-1) zarzutu w ramach ktérego Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp.
Z 0.0., ul. Prudnicka 30, 47-300 Krapkowice zwane dalej: ,,Przedsiebiorstwo Usfugowo
Produkcyjne "POM” Sp. z o.0.” kwestionowato prawdziwosé¢ zawartego w pismie
z dnia 15 grudnia 2020 r. oswiadczenia Konsorcjum Strabag, ze Pan M.K. petnit na
wszystkich  trzech  projektach referencyjnych funkcje kierownika robét

hydrotechnicznych;

a-2) zarzutu w ramach ktérego Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp.
Z 0.0. stwierdzal ze wrota, a brama stanowig rézne rodzaje zamknieé¢ stosowanych na

drogach wodnych;

a-3) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie
ustalenia jaki zakres prac w ramach projektu referencyjnego wykonywat cztonek oferty
Konsorcjum Firm: 1. STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw;
2. Ed. Zublin A.G, Stuttgart D-70576, Niemcy, Albstadtweg 3 reprezentowany przez:
radce prawnego A. K., adres do korespondenci: CML Construction Services Sp. z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow zwane dalej: ,,Konsorcjum Strabag"”, tj. firma Ed.
Zueblin A.G.;

a-4) zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwolujagcemu catosci dokumentéw dotyczacych oferty Konsorcjum

Strabag;

b) Uwzglednia odwolanie w pozostalym =zakresie i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci z dnia 22 grudnia 2020 r., nakazuje powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie
z udziatu w postepowaniu Konsorcjum Strabag i odrzucenie jego oferty, z uwagi na
potwierdzenie si¢ zarzutéw odwotania, w tym w szczegdlnosci zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Strabag pomimo przedstawienia w tresci oferty informacji
wprowadzajagcych w blad Zamawiajagcego mogacych mieé istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez niego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong fgcznie przez
Konsorcjum Firm: 1) BUDO-MAR Sp. z o.o. (pelnomocnik konsorcjum),
2) M. T. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firma: JUSTMAR T. M., ul.
Wotodyjowskiego 31, 41-403 Chelm Slaski: z adresem dla petnomocnika
konsorcjum: ul. Malczewskiego 23, 41-407 Imielin i Przedsigbiorstwo
Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z o.0., ul. Prudnicka 30, 47-300

Krapkowice tytutem wpisow od odwotan;

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie,
ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa kwote 47 995 zt 69 gr (stownie:
czterdziesci siedem tysiecy dziewiecCset dziewiecdziesiagt pie¢ ziotych szesédziesigt

dziewie€ groszy),

w tym:

A. kwote 24 395 zt 69 gr (stownie: dwadziescia cztery tysiecy trzysta dziewieédziesiagt
pie¢ zlotych szescdziesigt dziewie¢ groszy) na rzecz Konsorcjum Firm: 1) BUDO-
MAR Sp. z 0.0. (petnomocnik konsorcjum), 2) M. T. prowadzacy dzialalnosé
gospodarczg pod firma: JUSTMAR T. M., ul. Wotodyjowskiego 31, 41-403 Chetm
Slaski: z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Malczewskiego 23, 41-407
Imielin stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, noclegu oraz dojazdu,

B. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy szescset ztotych zero
groszy) na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z o.0.,
ul. Prudnicka 30, 47-300 Krapkowice stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 6/21
Sygn. akt: KIO 12/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Modernizacja $luzy oraz sterowni na stopniu wodnym Krapkowice
wraz z przebudowg awanportéw”, Nr ref. 6LR0Z.2810.39.2020.EB; zostalo wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 11.05.2020 pod nr 2020/S 091-215967, przez Panstwowe Gospodarsiwo Wodne
Wody Polskie, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa zwana dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 22.12.2020 r. Zamawiajgcy (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
oferty - Konsorcjum Firm: 1. STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow;
2.Ed. Zublin A.G, Stuttgart D-70576, Niemcy, Albstadtweg 3 reprezentowani przez: radce
prawnego A. K. adres do korespondenci: CML Construction Services Sp. z 0.0. ul.

Parzniewska 10 05-800 Pruszkéw zwani dalej: ,Konsorcjum Strabag” albo ,Przystepujgcym

w _sprawie KIO 6/21” albo ,Przystepujgcym w sprawie KIO 12/21”. Na drugim miejscu w

rankingu ztozonych ofert zajeta oferta: Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z
0.0., ul. Prudnicka 30, 47-300 Krapkowice zwani dalej: ,Przedsiebiorstwo Ustugowo

Produkcyjne "POM” Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 12/21”. Nadto, na pigtym,

tj. ostatnim miejscu w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta: Konsorcjum Firm: 1) BUDO-
MAR Sp. z o.0. (petnomocnik konsorcjum), 2) M. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg: JUSTMAR T. M., ul. Wolodyjowskiego 31, 41-403 Chetm Slagski: z adresem dla
petnomocnika konsorcjum: ul. Malczewskiego 23, 41-407 Imielin zwani dalej: ,Konsorcjum
BUDO-MAR” albo_,Odwotujgcym w sprawie KIO 6/21”".

W informacji przedstawit nastepujgce uzasadnienie przyznane;j

punktacji:

,Ad. OFERTA nr 6 (STRABAG sp. z 0.0. + ED.ZUEBLIN AG.) - 93,96 pkt, w tym:

Kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robot
hydrotechnicznych" - 5 pkt

Zgodnie z pkt 15.4.2 tiret 1 SIWZ kazda z waznych ofert bedzie punktowana w kryterium
okreslonym w pkt 15.2.2 SIWZ poprzez przyznanie punktow za zaoferowane doswiadczenie
kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robdt hydrotechnicznych na

podstawie ilosci zadan zwigzanych z budowg lub przebudowg min. dwuprzestowego jazu

6



z ruchomymi zamknigeciami klapowymi lub sektorowymi lub segmentowymi o szerokoSci

przesta min. 15 m i wysokosci pietrzenia min. 1,6 m, zlokalizowanego na $rédlgdowej drodze

wodnej co najmniej Il klasy (zgodnie z klasyfikacja okreSlong w Rozporzadzeniu Rady

Ministrow z dnia 7 maja 2002 r. w sprawie klasyfikacji Srodlgdowych drég wodnych - Dz. U.

2002 nr 77, poz. 695), a zadanie to wykonane zostato pod ostong grédz budowlanych lub

zamknie¢ remontowych stale pietrzacych wode, a takze realizacja rob6t wymagata
posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze $rodlgdowym, nad
ktérymi to robotami osoba(y) ta(te) petnita(y) przez okres min. 1 roku funkcje kierownika
budowy, kierownika robot lub inspektora nadzoru, z zakresu robot hydrotechnicznych.
Wykonawca w ofercie przedstawit doswiadczenie Kierownika budowa - Pana M. K. - zdobyte
m.in. w ramach ,Przebudowy jazu na rz. Ohrzy, dodajgc, ze byta to ,Budowa min.
dwuprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami sektorowymi o szerokosci przesta min. 15
m i wysokosci pietrzenia min. 1.5 m zlokalizowanego na drodze wodnej co najmniej Il klasy’.
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci do podanej przez Wykonawce informaciji, ze rzeka Ohrza
Jjest drogg wodng co najmniej Il klasy i zwrécit sie za pismem z dnia 04.09.2020 r. o jej
wyjasnienie wraz z podaniem lokalizacji i parametrow tej budowli.

Wykonawca w odpowiedzi z dnia 09.09.2020 r. wyjasnit, ze ,przedmiotowy obiekt znajduje
sie w miescie Krasterec nad Ohrzg na terenach obecnych Czech. Parametry budowli
hydrotechnicznej: - jaz trzyprzestowy z zamknieciami sektorowymi,

- $wiatto pojedynczego przesta 30, 70m,

- wysokoSc pietrzenia 3,10m,

- roboty realizowane pod ostong gréodz budowlanych,

- realizacja wymagafa posadowienia sprzetu na plywajgcym technicznym taborze
Srédlgdowym.

W zwigzku z faktem, Zze obiekt nie znajduje sie na terenie panstwa Polskiego, a tym samym
jego klasyfikacja nie jest uwzgledniona w zatgczniku nr 2 do Rozporzgdzenia Rady Ministrow
Z dnia 7 maja 2002 n w sprawie klasyfikacji $rodlgdowych drég wodnych — Dz. U. 2002 nr
77, poz. 695, Wykonawca dokonat klasyfikacji na podstawie parametrow jakie mozliwe sg do
okredlenia dla rzeki Ohrzy w rejonie stopnia wodnego, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do wyzej
przywotanego Rozporzgdzenia.”

Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasSnienia za niewystarczajgce i zwrdcit sie za pismem
z dnia 15.09.2020 r. o ich uszczegdbtowienie, poprzez podanie:

1) Dtugosci maksymalnej, szerokoSci maksymalnej, zanurzenia maksymalnego oraz

fadownosci statkéw z napedem i barek dopuszczonych do zeglugi na przedmiotowej rzece

zgodnie z Tabelg z zatgcznika nr 1 w zw. z § 2 ust. 4 w/w Rozporzgdzenia,



2) szerokoSci szlaku zeglownego oraz gfebokoSci tranzytowej tej rzeki w rejonie stopnia

wodnego — zgodnie z pkt 1 (Minimalne wymiary szlaku zeglownego w rzece) ppkt 1.1 oraz
1.2 Tabeli z zatgcznika nr 3 do w/w Rozporzgdzenia,

3) uzasadnienia, na jakie podstawie Wykonawca uznaf, Zze rzeka Ohra jest $rodlgdowg
drogg wodng, czyli zgodnie z art. 193 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 20.07.2017 r. Prawo wodne (t.].
Dz. U. z 2020 r., poz. 310 ze zm.) nadajgca sie do $rodigdowego transportu wodnego
i zeglugowemu wykorzystaniu przez statki - majgc na uwadze fakt, ze w rejonie stopnia
wodnego nie ma $luz.

Wykonawca w odpowiedzi z dnia 09.09.2020 r. wyjasnit, ze:

» 1. Wykonawca ponownie wskazuje, iz z wzgledu na fakt, iz wszystkie rzeki i obiekty
wskazane przez niego w jego ofercie na potwierdzenie spetnienia kryterium oceny ofert
o jakim mowa w pkt. 15.4.2. tiret 1 SIWZ znajdujg sie poza terytorium Polski, a zatem nie sg
ujete w Zatgczniku nr 2 do Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 7 maja 2002r. w sprawie
klasyfikacji $rodlgdowych drég wodnych dalej ,Rozporzgdzenie”, Wobec powyzszego
Wykonawca dokonat klasyfikacji drogi Srodlgdowej w rejonie stopnia wodnego na podstawie
parametrow eksploatacyjnych okre$lonych w Zatgczniku nr 3 do Rozporzadzenia. W ocenie
Wykonawcy nie ma potrzeby dokonywania i wskazywania parametrow drogi wodnej o jakich
mowa w Zatgczniku nr 1 do Rozporzgdzenia, z uwagi na to, ze parametry klasy drogi wodnej
zostaty okreSlone przez Wykonawce okreSlone zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do
Rozporzgdzenia. Wobec powyzszego Zgdanie ztoZzenia wyjasnien tj. wskazania dfugosci
maksymalnej, szerokoSci maksymalnej, zanurzenia maksymalnego oraz tadownoSci statkow
Z napedem i barek dopuszczonych do zeglugi na przedmiotowej rzece jest nieuzasadnione.
Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ Zadnych informacji, wedtug
ktérych Wykonawca miatby dokonac klasyfikacji wodnej drogi $rodigdowej w przypadku drég
znajdujgcych sie poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ograniczajgc sie jedynie do
odestania do przepisbw Rozporzgdzenia. Zamawiajgcy nie wykluczy/ w SIWZ moZzliwoSci
potwierdzenia spetnienia kryterium oceny ofert poprzez wykazanie sie do$wiadczeniem
kierownika budowy na drogach S$rodlgdowych zlokalizowanych poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Tym samym Zgdanie Zamawiajgcego co do podania w/w
informacji oznacza, ze Zamawiajgcy po ztozeniu oferty precyzuje kryteria odnoszgce sie do
oceny ofert w zakresie merytorycznym (poprzez okreS$lenie sposobu klasyfikacji drogi
$rodlgdowej), co jest niedopuszczalne i stanowi naruszenie zasady konkurencyjnoSci.

1. Wykonawca wskazuje, ze szeroko$¢ szlaku Zzeglownego, gtebokos$¢ okreslono
odpowiednio na min. 30m oraz min. 1,8m co odpowiada parametrom drogi wodnej klasy |l

zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do Rozporzgdzenia.



2 Wykonawca uznaje ze parametry rzeki Ohrza w rejonie stopnia wodnego odpowiadajg
parametrom drogi wodnej klasy Il zgodnie z wymaganymi opisanymi w zatgczniku nr 3 do
Rozporzadzenia. Brak wystepowania $luzy w rejonie stopnia wodnego nie dyskwalifikuje
odcinka rzeki jako drogi wodnej. Przyjmujgc stanowisko Zamawiajgcego przywotane w pkt. 3
wezwania do ztoZenia wyjasnienn z dnia 15.092020 r., a takze biorgc pod uwage opis
kryterium oceny ofert o jakim mowa w pkt. 15.4.2. tiret 1 SIWZ Wykonawca nie miatby
moZzliwosci wykazania spetnienia tego kryterium gdyz kazdy jaz lezy poza drogg wodng. Jaz
moze by¢ natomiast zlokalizowany na rzece Iub kanale (Srodlgdowej wodzie
powierzchniowej), ktéra na swoich odcinkach i obszarach moze stanowi¢ droge wodng
okreSlonej klasy. Zwracamy ponadto uwage, ze przepisy Rozporzgdzenia nie wymagajg
okre$lenia jako drogi wodnej catej rzeki, a zatem mozliwe jest dokonywanie klasyfikacji klasy
S$rodlgdowej drogi wodnej na poszczegdlnych odcinkach, Wobec powyzszego czeS¢ rzeki na
stanowisku gornym w ocenie Wykonawcy spetnia parametry $rodlgdowej drogi wodnej klasy
Il i nadaje sie $rodlgdowego transportu wodnego 1' Zeglugi przez statki.”

Nalezy zaznaczyé, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt w SIWZ mozliwos$ci potwierdzenia
spetnienia kryterium oceny ofert poprzez wykazanie sie do$wiadczeniem kierownika budowy
na S$rodlgdowych drogach wodnych zlokalizowanych poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej.

Jednakze, w celu zapewnienia réwnego traktowania wykonawcéw, aktualny pozostaje
wymoég z SIWZ po pierwsze, ze jaz ma by¢ zlokalizowany na $rodlgdowej drodze wodnej,
czyli zgodnie z art. 193 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 20.07.2017 r. Prawo wodne (t.j. Dz. U. z 2020
r., poz. 310 ze zm.) nadajgcej sie do $rddlgdowego transportu wodnego i zeglugowemu
wykorzystaniu przez statki, a po drugie, ze droga wodna ma by¢ co najmniej Il klasy
(zgodnie z klasyfikacjg okre$long w Rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 7 maja 2002 r.
w sprawie klasyfikacji srédlgdowych drég wodnych - Dz. U. 2002 nr 77, poz. 695),

i to niezaleznie od kraju lokalizacji (odcinka) rzeki na ktorej jaz sie znajduje.

Wykonawca, zgodnie z udzielonymi wyjasnieniami, dokonat klasyfikacji drogi $rodlgdowej
w rejonie stopnia wodnego na podstawie parametrow eksploatacyjnych okreslonych
w Zatgczniku nr 3 (Parametry eksploatacyjne S$rodlgdowych drég wodnych) do w/w
Rozporzadzenia, czyli niezgodnie z 5 2 ust. 4 w/w Rozporzgdzenia, w ktérym to wskazano,
Ze ,szczegotowy sposob klasyfikacji Srodlgdowych drég wodnych, na podstawie parametrow

klasyfikacyjnych, okresla zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia”, gdzie opisano minimalne

wymagania dla statkow z napedem i barek, do uznania drogi wodnej klasy I, {j. dtugos¢
maksymalna (57 m), szerokos¢ maksymalna (7,5 - 9,0m), zanurzenie maksymalne (1,6 m)

oraz tadownos$c¢ (500 ton). To wtasnie w zatgczniku nr 1 (Klasyfikacja $rodlgdowych drog



wodnych) do w/w Rozporzgdzenia znajdujg sie wytyczne dla Wykonawcy w jaki sposob miat
zaklasyfikowac dang rzeke (lub jej odcinek).
Ponadto z mapy, dostepnej pod adresem:

http://www.petlazulawska.com/sites/petlazulawska.com/files/mapy/drogi-wodne-polska-na-

tle-europy.pdf
oraz

https://mgm.qgov.pl/wp-content/uploads/2017/drogi-wodne-polska-na-tle-europy.pdf

https://mgm.qgov.pl/pl/zeqgluga-srodladowa/srodladowe-drogi-wodne/

opracowanej przez Ministerstwo Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédlagdowej rzeka Ohrza
sklasyfikowana zostata jako rzeka swobodnie ptyngca klasy 1b.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zmawiajgcego, Wykonawca nie wykazat, aby rzeka
Ohrza byta $rédlgdowg drogg wodng co najmniej klasy Il wg w/w Rozporzgdzenia, wobec
czego nie zostat spetniony warunek okreslony w pkt 15.4.2 tiret 1 SIWZ, zatem Zamawiajgcy
nie mogt przyzna¢ maksymalnej liczby punktéw (10 pkt) w kryterium ,Doswiadczenie
kierownika albo kierownika budowy i kierownika robot hydrotechnicznych®.

Ad. OFERTA nr 7 (BUDOMAR sp. z 0.0. + JUSTMAR T. M.) - 90,00 pkt, w tym:

Kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robét
hydrotechnicznych” - O pkt.

Zgodnie z pkt 15.4.2 SIWZ kazda z waznych ofert bedzie punktowana w kryterium
okre$lonym w pkt 15.2.2 SIWZ poprzez przyznanie punktéw za zaoferowane doswiadczenie
kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robdt hydrotechnicznych na
podstawie ilosci zadan zwigzanych z:

- budowg lub przebudowg min. dwuprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami klapowymi
lub sektorowymi lub segmentowymi o szerokoSci przesta min. 15 m i wysokoSci pietrzenia
min. 1,5 m, zlokalizowanego na $rodlgdowej drodze wodnej co najmniej Il klasy (zgodnie
Z klasyfikacjg okre$long w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 7 maja 2002 r. w sprawie
klasyfikacji $rodlgdowych drog wodnych (Dz. U. 2002 nr 77, poz. 695), a zadanie to

wykonane zostato pod ostona qrodz budowlanych lub zamknieé¢ remontowych stale

pietrzacych wode, a takze realizacja robot wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na

piywajacym technicznym taborze Srodladowym,
lub

- budowg Ilub przebudowg S$luzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami o szerokosci

komory min. 9,6 m, zlokalizowanej na $rodlgdowej drodze wodnej co najmniej Il klasy lub na
morskich drogach wewnetrznych, w szczegoélnosci takich jak Sluzy w portach lub kanatach

portowych, a zadanie to wykonane zostato pod ostong grédz budowlanych lub zamknie¢

remontowych stale pietrzacych wode,
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nad ktérymi to robotami osoba(y) ta(te) petita(y) przez okres min. 1 roku funkcje kierownika
budowy, kierownika robot lub inspektora nadzoru, z zakresu robot hydrotechnicznych.
Wykonawca w ofercie przedstawit obok doswiadczenia Kierownika robot hydrotechnicznych -
Pana M. P. - réwniez doswiadczenie Kierownika budowy - Pana M. K. - zdobyte na nizej
opisanych zadaniach realizowanych w ramach ,Budowy stopnia wodnego Malczyce w km,
300+00 rzeki Odry”, obejmujgcych:

- ,(...) budowe trzyprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami klapowymi o konstrukcji
zelbetowej o szeroko$ci przesta 3x25m i wysoko$ci pietrzenia 5,10m zlokalizowanego na

Srodlgdowej drodze wodnej Il klasy, zadanie to zostato wykonane pod ostona grodz

budowlanych stale pietrzacych wode, a realizacja robot wymagaja posadowienia sprzetu

budowlaneqo na ptywajgcym technicznym taborze $rédlgdowym (...)”

- ,(...) budowe Sluzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami o szerokosci komory 12m

i dtugosci 200m, zlokalizowanej na Srodlgdowej drodze wodnej Il klasy, zadanie to zostato

wykonane pod osfong grodz budowlanych stale pietrzacych wode, a realizacjia robdt

wymagata posadowienia Sprzetu budowlanego na piywajacym technicznym taborze

Sroédlgdowym (...)”
nad ktérymi to robotami Pan M. K. peftnit funkcje Inspektora nadzoru z zakresu robét

hydrotechnicznych.
Zgodnie z posiadang przez Zamawiajgcego wiedzg wskazane w ofercie Wykonawcy w/w
obiekty, tj. jaz z ruchomymi zamknieciami klapowymi oraz $luza wodna z ruchomymi

stalowymi wrotami, nie zostaty wykonane pod ostona grédz budowlanych stale pietrzgcych

wode, a realizacja robot nie wymagata posadowienia sprzetu budowlaneqgo na ptywajgcym

technicznym taborze $rédlgdowym. Przedmiotowy jaz i $luza byty wykonywane z Igdu pod

ostong grodzy budowlanej w dole budowlanym. Grodza ta otaczata dét budowlany i pietrzyta
wody powierzchniowe tylko w czasie wezbran powodziowych, gdy woda wystepowata
Z koryta rzeki na tereny zalewowe.

Majgc na uwadze powyzsze oraz tres¢ warunku z pkt 15.4.2 akapit ostatni SIWZ
W przypadku, gdy wykazywane bedzie doswiadczenie tgcznie dla Kierownika Budowy

i Kierownika robot hydrotechnicznych, to Kierownik Budowy musi wykaza¢ sie min. 2

zadaniami. Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazywania doswiadczenia tylko Kierownika robot
hydrotechnicznych. Zamawiajgcy nie mogt przyznac Wykonawcy Zadnych punktow
w kryterium ,DosSwiadczenie kierownika albo kierownika budowy | kierownika robot
hydrotechnicznych”.

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z 19.01.2021 r. sprawy

o sygn. akt: KIO 6/21, sygn. akt: KIO 12/21 zostaty skierowane do tgcznego rozpatrzenia.
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Odwotanie w sprawie 0 sygn. akt: KIO 6/21.:

W dniu 04.01.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawcy wspdlnie

ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcijum BUDO-MAR wniosto odwotanie na

czynnos¢ Zamawiajgcego z 22.12.2020 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego
samego dnia (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego).

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej. ,Pzp” poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow poprzez nieobiektywne i dyskryminujgce
ocenienie oferty Odwotujgcego, w sposdb niezgodny z trescig ogtoszenia o zaméwieniu
i SIWZ, a takze okreslong przez Zamawiajgcego w ww. dokumentach zasadg przyznawania
punktéw w ramach kryteriow oceny ofert,
2) art. 91 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie przyznania punktéw Odwotujgcemu zgodnie
z kryteriami oceny oferty podanymi w pkt 15.2.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” i w konsekwencji wybér jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: STRABAG S.A. oraz
ED.ZUEBLIN A.G., w sytuacji gdy wtasciwe zastosowanie przez Zamawiajgcego kryteriow
oceny ofert podanych w pkt 15.2.2 SIWZ, skutkowatoby przyznaniem Odwotujgcemu
punktow co sprawitoby, Zze oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Whnosit o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
STRABAG S.A. z oraz ED.ZUEBLIN A.G.;
- przeprowadzenie ponownego badania i oceny i ofert i przyznania Odwotujgcemu 10 pkt
w ramach kryterium okreslonego w pkt 15.2.2. SIWZ dotyczgcego przyznania punktéw za
zaoferowane doswiadczenie kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robét
hydrotechnicznych;
- dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
- prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow;
- zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego zgodnie ze spisem kosztéw, ktdry zostanie ztozony na rozprawie przed KIO,
- przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw przediozonych do niniejszego odwotania

i dowodow ze zdje¢ wraz z opisem oraz filméw obrazujgcych inwestycje pn. ,Budowa stopnia
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wodnego Malczyce w km 300+00 rzeki Odry”, do ktorych linki zawarto w tresci odwotania
oraz dowodow, ktére zostang przedstawione przez Odwotujgcego na rozprawie:

a. https://www.youtube.com/watch?v=se-IniixU9l&ab channel=Astronarium

b. https://www.voutube.com/watch?v=HwDnF7Fj5h0&ab channel=piswolow

c.https://www.youtube.com/watch?v=TJvxfevyUJA&ab channel=Zan%C4%99tvGrabowski.pl

Pismem z 22.12.2020 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu. Wraz z pismem Zamawiajgcego przestane zostato
zbiorcze zestawienie ofert wraz z ich oceng. W prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu w pkt 15.2.2. SIWZ ustalono kryteria oceny ofert wraz z wagg poszczegoélnego
kryterium, i tak: ,,Oferty oceniane bedg na podstawie nastepujgcych kryteriow:

15.2.1. cena brutto - waga 60%

15.2.2. doswiadczenie kierownika budowy albo kierownika budowy | kierownika robot
hydrotechnicznych - waga 10%

15.2.3. wydtuzenie gwarancji - waga 20%

15.2.4. zwigkszenie wysokosci kary za opOznienie w wykonaniu zamowienia - waga 10%"

Odwotujgcy sposréd wszystkich pozostatych wykonawcdw zaoferowat najnizszg cene
ofertowg brutto (tj. kwote 183 103 074,28 zt), za co otrzymat 60 pkt w ramach obowigzujgcej
punktacji w postepowaniu. Dodatkowo w kryterium oceny ofert ,wydfuzenie okresu
gwarancji* Odwotujgcy zaoferowat wydtuzenie gwarancji o 36 miesiecy ponad podstawowy
60-miesieczny okres gwarancji, a w kryterium zwiekszenie wysokosci kary za opdznienie
w wykonaniu zamowienia zaoferowat wysokos$c¢ kary za opdznienie na poziomie 45 000,00 zt
za kazdy rozpoczety dzien z tytutu opdznienia w dotrzymaniu terminu koncowego realizaciji
umowy, za co odpowiednio otrzymat 20 pkt i 10 pkt. Powyzsze spowodowato, ze w w/w
kryteriach Odwotujgcy otrzymat maksymalng liczbe punktéw za kazde z kryteriow oceny ofert
wskazane w pkt 15.2.1., 15.2.3. oraz 15.2.4, a wiec tgcznie 90 pkt. Spornym kryterium, za
ktéore Odwotujgcy otrzymat 0 punktéow, podczas, gdy w jego ocenie powinien otrzymac
maksymalng liczbe 10 pkt, byto kryterium wskazane w pkt. 15.2.2. SIWZ, tj. doswiadczenie
kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robot hydrotechnicznych, ktére
zostato opisane przez Zamawiajgcego w nastepujacy sposob w pkt 15.4.2. SIWZ (ostateczne
brzmienie tego punktu SIWZ zostato uksztattowane zmiang nr 6 do SIWZ z 01.07.2020 r.):
Kazda z waznych ofert bedzie punktowana w kryterium okre$lonym w pkt. 156.2.2 SIWZ
poprzez przyznanie punktow za zaoferowane do$wiadczenie kierownika budowy albo
kierownika budowy i kierownika robdt hydrotechnicznych w nastepujgcy sposéb na
podstawie ilosci zadan zwigzanych z:

- budowg Ilub przebudowg min. dwuprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami

klapowymi lub sektorowymi lub segmentowymi o szerokosci przesta min. 15 m i wysokosci
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pietrzenia min. 2,5 m, zlokalizowanego na $rodlgdowej drodze wodnej co najmniej Il klasy
(zgodnie z klasyfikacjg okreSlong w Rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 7 maja 2002 r.
w sprawie klasyfikacji Srodlgdowych drog wodnych - Dz. U. 2002 nr 77, poz. 695), a zadanie
to wykonane zostato pod ostong grédz budowlanych lub zamknie¢ remontowych stale
pietrzgcych wode, a takze realizacja robot wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na
ptywajgcym technicznym taborze srodlgdowym, lub
- budowg lub przebudowg S$luzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami o szerokoSci
komory min. 9,6 m, zlokalizowanej na $rédlgdowej drodze wodnej co najmniej 1l klasy lub na
morskich drogach wewnetrznych, w szczegdélnosci takich jak Sluzy w portach lub kanatach
portowych, a zadanie to wykonane zostato pod ostong grodz budowlanych lub zamkniec
remontowych stale pietrzacych wode.
nad ktérymi to robotami osoba (y) petnita (y) przez okres min. 1 roku funkcje kierownika
budowy, kierownika robot lub inspektora nadzoru, z zakresu robot hydrotechnicznych, tj.:
1 zadanie - 0 pkt
2 zadania - 5 pkt
3 zadania lub wiecej -10 pkt.
W przypadku, gdy wykazywane bedzie doswiadczenie tgcznie dla Kierownika budowy
i Kierownika robot hydrotechnicznych, to Kierownik Budowy musi wykazac sie min. 2
zadaniami. Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazywania dosSwiadczenia tylko Kierownika robot
hydro technicznych".

Odwotujgcy w celu uzyskania punktéw w kryterium wskazanym w pkt 15.2.2. SIWZ
w formularzu ofertowym wskazat doswiadczenie dwoéch oséb tj. P. M. K., ktéry zostat przez
Odwotujgcego wskazany do petnienia funkcji Kierownika budowy, a wiec w stosunku do
ktérego, w mysl zacytowanego powyzej zapisu SIWZ, winien przedstawi¢ co najmniej 2
zadania oraz P. M. P., ktory zostat zaproponowany przez Odwotujgcego do petnienia funkcji
Kierownika robo6t hydrotechnicznych i w stosunku do ktérego Odwotujgcy przedstawit
doswiadczenie na jednym zadaniu. Odwotujgcy w formularzu oferty przedstawit nastepujgce
doswiadczenie dla Kierownika Budowy:
a) Doswiadczenie zdobyte w ramach przedsiewziecia inwestycyjnego prowadzonego przez
RZGW Wroctaw pn. ,Budowa stopnia wodnego Malczyce w km 300+00 rzeki Odry",
tj. zadanie polegajace na budowie trzyprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami
klapowymi o konstrukcji zelbetowej o szerokosci przesta 3x25m i wysokosci pietrzenia
5,10m, zlokalizowanego na $rodladowej drodze wodnej Il klasy. Zadanie to zostato
wykonane pod ostong grodz budowlanych stale pietrzacych wode, a jego realizacja
wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze
srédlgdowym.
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b) Doswiadczenie zdobyte w ramach przedsiewziecia inwestycyjnego prowadzonego przez
RZGW Wroctaw pn. ,Budowa stopnia wodnego Malczyce w km 300+00 rzeki Odry",
tj. zadanie polegajgce na budowie $luzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami
o szerokosci komory 12m i dlugosci 200m, zlokalizowanej na srodlgdowej drodze wodne;j |l
klasy. Zadanie to zostato wykonane pod ostong grodz budowlanych stale pietrzgcych wode,
a jego realizacja wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajacym technicznym
taborze srédlgdowym.

Natomiast w odniesieniu do Kierownika robét hydrotechnicznych P. M. P. Odwotujgcy
przedstawit doswiadczenie zdobyte w ramach przedsiewziecia inwestycyjnego: ,Przebudowa
kanatu Zeglowego i $luzy Czeskie Kopisty na rzece tabie", tj. zadanie polegajgce na
przebudowie sluzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami o szerokosci komory 22 m i
dtugosci 205 m, zlokalizowanej na drodze wodnej V klasy. Zadanie to zostato wykonane pod
ostong grodz budowlanych stale pietrzgcych wode, a jego realizacja wymagata posadowienia
sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze srédlgdowym. W uzasadnieniu
wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy w odniesieniu do oferty Odwotujgcego w
kontek$cie nie przyznania w ww. kryterium Odwotujgcemu jakichkolwiek punktow wskazat,
ze ,zgodnie z posiadang przez Zamawiajgcego wiedzg wskazane w ofercie Odwotujgcego
obiekty ti. jaz z ruchomymi zamknieciami klapowymi oraz $luza wodna z ruchomymi
stalowymi wrotami; nie zostaty wykonane pod osfong grodz budowlanych stale pietrzgcych
wode, a realizacja robot nie wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym
technicznym taborze $rédlgdowym. Przedmiotowe jaz i $luza byty wykonywane z Igdu pod
osfong grodzy budowlanej w dole budowlanym. Grodzg ta otaczata dot budowlany i pietrzyta
wody powierzchniowe tylko w czasie wezbran powodziowych, gdy woda wystepowata z
koryta rzeki na tereny zalewowe”. Tym samym Zamawiajgcy w powotaniu na pkt 15.4.2
akapit ostatni SIWZ, nie mogt przyznaé Odwotujgcemu zadnych punktow w ww. kryterium
oceny ofert. Wskazat, iz uzasadnienie odmawiajgce przyznania punktéw Odwotujgcemu
w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy albo kierownika budowy i kierownika robot
hydrotechnicznych", przedstawione w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej jest
oczywiscie nieprawdziwe. W szczegdlnosci przeczy ono tresci referencji wystawionych przez
samego Zamawiajgcego w dniu 22.05.2020 r., jak i innym posiadanym przez Odwotujgcego
odwiadczeniom podmiotéw zaangazowanych w realizacje robét budowlanych w ramach
zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa stopni wodnego Malczyce na rzece Odrze", a takze
przywotanym w tresci odwotania dowodom. Odwotujgcy przed ziozeniem oferty
w przedmiotowym postepowaniu podjgt wszelkie kroki w celu sprawdzenia czy osoba, ktora
zamierza wyznaczy¢ na Kierownika budowy spetnia nie tylko wymagania udziatu

w postepowaniu, ale takze czy jej doswiadczenie pozwalato na uzyskanie punktéw w ramach
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kryterium oceny ofert wskazanym w pkt 15.2.2. SIWZ, majgc $wiadomos¢, iz kryterium to
moze mie¢ decydujgce znaczenie dla pozycji Odwotujgcego w rankingu ofert. Odwotujgcy
dokonat starannego sprawdzenia doswiadczenia P. M. K., jeszcze przed ztozeniem oferty na
przedmiotowym zadaniu, a fakt, iz spetnia ono kryteria wskazane w pkt 15.2.2. SIWZ
potwierdzit Zamawiajgcy, a konkretnie w Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we
Wroctawiu, a takze Inzynier Projektu {sprawujgcy nadzér inwestorski nad inwestycjg), ktory
byt przedstawicielem Zamawiajgcego na Inwestycji i na biezgco nadzorowat zakres prac.
Odwotujgcy przedstawia szczegdétowo uzyskane informacje ponizej w tresci uzasadnienia
odwotania. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy dysponuje dokumentem, ktéry uzyskat
jeszcze przed terminem skfadania ofert w postepowaniu, a z ktérego w sposéb jednoznaczny
wynika, iz zadania wskazane przez Odwotujgcego w pkt 4 Formularza oferty w odniesieniu
do osoby P. M. K. byly wykonywane pod ostona grédz budowlanych stale pietrzgcych wode,
a ich realizacja wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym
taborze s$rodlgdowym. W tresci dokumentu pn.: ,Poswiadczenie", wystawionego w dniu
22.05.2020 r., wskazano, iz:

SFirma: A. K., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Biuro Obstugi Inwestycji
Inzynier A. K. z siedzibg w Opolu; przy ul. Budowlanych 101 A, wykonywata w latach 2014-
2020 na zadaniu inwestycyjnym PGW Wody Polskie Regionalnego Zarzgdu Gospodarki
Wodnej we Wroctawiu, pn.: ,Budowa stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze w km
300+00" ustugi kompleksowego wielobranzowego nadzoru inwestorskiego Inzyniera Projektu
wraz z koordynacjg robdt i dostaw i wykonywaniem ustug towarzyszgcych.

Zakres ustug obejmowat miedzy innymi realizacje nastepujgcych obiektow:

» Jaz staly o konstrukcji stalowo- zelbetowej dtug. 252,00 m i wysokoSci pietrzenia 4,80 m.
Wartos¢ brutto obiektu: ponad 150 000 00,00 zt

* Jaz ruchomy klapowy o S$wietle 3*25 m i max. WysokoSci pietrzenia 5,10 m. Wartosc
brutto obiektu: ponad 100 000 000,00 zt.

* Elektrownia wodna jako budowla pietrzgca zelbetowa o spadzie ponad 4,50 m i o mocy
zainstalowanej 3*3,25 MW z trzema komorami Zelbetowymi wlotowo-wylotowymi. Warto$¢
brutto obiektu: ponad 120 000 000,00 zt.

« Sluza zelbetowa zamykana stalowymi wrotami i zasuwami o napedzie hydraulicznym,
szerokosci 12,00 m i dtugosci 210 m. Wartos¢ brutto obiektu: ponad 150 000 000,00 zt.

W. w. obiekty zlokalizowane sg na S$rédlgdowej drodze wodnej U klasy, zostaty wykonane
pod osfong gréodz budowlanych stale pietrzacych wode, a ich realizacja wymagata
posadowienia sprzetu budowalnego na ptywajgcym technicznym taborze ptywajgcym. {(...)
Ustugi zostaty wykonane nalezycie, w wyznaczonych terminach i zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami.". Wskazat, iz z ramienia firmy, na rzecz ktérej w/w Poswiadczenie zostato
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wystawione Inspektorem Nadzoru z zakresu robot hydrotechnicznych od roku 2017 r. byt
wiasnie P. M. K. . Z tresci Poswiadczenia w sposdb niebudzgcy watpliwosci wynika zatem, iz
uzasadnienie postawione przez Zamawiajgcego w tresci informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie potwierdza sie. Wyraznie bowiem zaznaczono, ze obiekty, ktére miaty
potwierdza¢ zdobycie doswiadczenia w petnieniu funkcji inspektora nadzoru z zakresu robot
hydrotechnicznych przez P. M. K., w tym jaz ruchomy oraz $luza realizowane w ramach
inwestycji: ,Budowa stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze w km 300+00" zostaly
wykonane pod ostong grédz budowlanych stale pietrzacych wode, a ich realizacja wymagata
posadowienia sprzetu budowalnego na ptywajgcym technicznym taborze ptywajacym. Co
najistotniejsze w tej sprawie to fakt, iz omawiany dokument zostat wystawiony przez samego
Zamawiajgcego, co za tym idzie Odwotujagcy mogt w petni na nim polega¢, skoro sam
Zamawiajacy przyznaje, iz wskazany w nim zakres robdt, konkretnie opisany, zostat
wykonany na inwestycji ,Budowa stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze w km 300+00".
Zwrocit uwage, ze Poswiadczenie z 22.05.2020 r. nie bylo jedynym dokumentem
wystawionym przez Zamawiajgcego, a potwierdzajgcym fakt spetnienia kryteridw przez
wskazanego przez Odwotujgcego Kierownika budowy. Odwoltujgcy uzyskat od
Zamawiajgcego korespondencie wewnetrzna prowadzona pomiedzy Regionalnym Zarzgdem
Gospodarki Wodnej w Gliwicach a Regionalnym Zarzadem Gospodarki Wodnej we
Wroctawiu. W dniu 19.10.2020 r. RZGW w Gliwicach wystgpit z prosbg o konkretne
informacje dot. Projektu ,Budowa stopnia wodnego Malczyce w km. 300+00 rzeki Odry": ,czy
realizacja robdét na jazie ruchomym wymagata posadowienia sprzetu budowalnego na
ptywajgcym technicznym taborze" (pyt. 4). W odpowiedzi na to konkretne pytanie Dyrektor
RZGW we Wroctawiu w pismie z 26.10.2020 r. stwierdzit, iz: ,Obiekty stopnia zlokalizowane
sg na Srodlgdowej drodze wodnej Il klasy, zostaty wykonane pod ostong grodz budowlanych
stale pietrzgcych wode, a ich realizacjia wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na
taborze technicznym ptywajgcym. Roboty wykonywane byty zaréwno z wody jak i z lgdu”
Byto to kolejne potwierdzenie w korespondencji wewnetrznej Zamawiajgcego, iz P. M. K.
spetnia kryterium oceny ofert. Juz zatem tylko z tego z powodu, wskazane
w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty uzasadnienie wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy uzna¢ za nieprawdziwe, gdyz zaprzeczajg one o$wiadczeniom
wystawionym przez samego Zamawiajgcego (bedacego inwestorem w ramach ,Budowy
stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze w km 300+00"). Takze z relacji innych oséb
petnigcych funkcje i uczestniczgcych w procesie inwestycyjnym wynika, iz zadania na
ktérych doswiadczenie zdobyt P. M. K., wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zostaty
wykonane pod ostong grodz stalowych, stale pietrzacych wode, a ich realizacja wymagata

posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze $rodlgdowym.
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Odwotujgcy stwierdzit takze ze dysponuje Poswiadczeniem wystawionym przez A. K.,
prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Biuro Obstugi Inwestycji Inzynier A. K.,
ktorego firma w latach 2014-2020 wykonywata na inwestycji pn.: ,Budowa stopnia wodnego
Malczyce na rzece Odrze w km 300+00" ustugi kompleksowego wielobranzowego nadzoru
inwestorskiego Inzyniera Projektu wraz z koordynacjg roboét i dostaw i wykonywaniem ustug
towarzyszgcych. W/w wykonawca byt wiec przedstawicielem Zamawiajgcego na inwestycji i
nadzorowat z ramienia Zamawiajgcego przebieg inwestycji. Posiada wiec wiedze o robotach
i technologii ich prowadzenia, faktycznie stosowanych podczas realizacji prac oraz byt stale
obecny na inwestycji, co potwierdzajg wpisy w dziennikach budowy. Z Poswiadczenia z
23.05.2020 r., wystawionego przez P. A. K. wynika, iz P. M. K. pemhit funkcje inspektora
nadzoru inwestorskiego w branzy hydrotechnicznej, a roboty ktére nadzorowat, w tym
budowa trzyprzestowego jazu oraz sluzy zostaty wykonane pod ostong grodz stalowych,
stale pietrzgcych wode, a ich realizacja wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na
ptywajacym technicznym taborze srédlgdowym. Ponadto Odwotujgcy, wystapit z wnioskiem
o potwierdzenie ww. okolicznosci do gtéwnego Podwykonawcy na inwestycji ,Budowa
stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze w km 300+00", tj. firmy ETP S.A. z siedzibag
w Katowicach, ktora w latach 2012-2019, jako partner konsorcjum wraz z firmg CNT S.A. na
Zlecenie firmy Maxer S.A. realizowata na w/w inwestycji roboty budowlano- montazowe (co
potwierdzajg chocby wpisy w dzienniku budowy). Z odpowiedzi ETP S.A. z 28.12. 2020 r.
wynika, iz budowa trzyprzestowego jazu oraz sluzy wodnej byty wykonywane pod ostong
grod z stalowych, stale pietrzgcych wode, a ich realizacja wymagata posadowienia sprzetu
budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze $rodlgdowym. Powyzsze okolicznosci
zostaty takze potwierdzone przez kierownika robé6t hydrotechnicznych, P. T. M. w informacji
przekazanej Odwotujgcemu z 28.12.2020 r. Zasadniczo wiec uczestnicy procesu
Inwestycyjnego, nie wylgczajgc samego Inwestora (tj. Zamawiajacego w postepowaniu
bedgcym przedmiotem niniejszego odwotania, zgodnie potwierdzajg, iz zarébwno zadania
polegajgce na budowie jazu, jak rowniez budowie Sluzy zostaty wykonane pod ostona grodz
stalowych, stale pietrzacych wode, a ich realizacja wymagata posadowienia sprzetu
budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze srédlgdowym. Zastosowanie grodzic
stalowych stale pietrzgcych wode przy budowie $luzy i jazu na inwestycji, a takze
wykorzystanie technicznego ptywajgcego taboru srédlgdowego wynika takze z powszechnie
dostepnych materiatach w sieci Internet. Odwotujgcy zatgcza takze do niniejszego odwotania
11 zdje¢ (ktore w komplecie stanowig dowdd nr 4 do niniejszego odwotania, a kazda z
fotografii opatrzona zostata wtasnym numerem porzagdkowym), w tym 6 zdje¢ to kadry z
filméw opisanych ponizej, a pozostate zdjecia zostaty udostepnione Odwotujgcemu przez

Podwykonawce, tj. ETP S.A. oraz pochodzg ze strony internetowej firmy spétki CNT S.A,,
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czyli drugiego z gtownych Podwykonawcow, realizujgcych roboty na inwestycji w stopnia
wodnego Malczycach. Stosownie do powyzszego:
a) W filmie z 25.05.2017 r. opublikowanym przez Gospodarka Morska sp. z o.0.
(GospodarkaMorska.pl) dostepnym pod adresem:

https://www.youtube.com/watch?v=se-IniixU9l&ab channel=Astronarium

widoczne sg grodzice stale pietrzgce wode {zgodnie z dziennikiem budowy stan ten trwat do
marca 2018 r.) w ujeciach z min. 0:45 - 0:55 oraz 1:25-1:26. Odwotujgcy zatgcza do
niniejszego odwotania zdjecie kadru z wyzej wskazanego filmu z min. 0:52 wraz z opisem - tj.
zdjecie nr 1. Dowodem na posadowienie grodzic stale pietrzgcych wode, w celu ostony
budowy jazu i sluzy jest takze Plan sytuacyjny Budowy Stopnia Wodnego Malczyce (dowod
nr 9), stanowigcy czes¢ Instrukcji przeciwpowodziowej udostepnionej Odwotujgcemu przez
firme podwykonawczg ETP S.A. Budowa jazu ruchomego oraz $luzy byla zabezpieczona
podwdijnie (co potwierdza takze Plan sytuacyjny). Pierwsze zabezpieczenie w postaci grodzic
stalowych stale pietrzacych wode bylo zastosowane bezposrednio przy rzece (na planie
oznaczone linig czerwong, a dodatkowo przedstawiajg to zdjecia o nr 1,10 (zrédto ETP S.A.),
11 (zr6édto ETP S.A.) i 12 (zrédto ETP SA). Dodatkowym zabezpieczeniem byty grodzice
stalowe, stale pietrzgce wode, okalajgce dot budowlany (na planie sytuacyjnym oznaczone
kolorem niebieskim). Pozostate grodzice z dotu budowlanego stale pietrzyty wody podziemne
(gruntowe), a dodatkowo zabezpieczaty w trakcie powodzi dét budowlany przed zalaniem.
Obie formy zabezpieczenia stuzyly m.in. jazowi ruchomemu oraz Sluzie. Fakt iz grodzice
oznaczone kolorem czerwonym (przy rzece) byty oddalone od dotu budowlanego, nie
oznacza iz nie byty one ostong dla jazu ruchomego oraz sSluzy. W istocie byty pierwszg formg
zabezpieczenia (ostony), potozong na rzednej okoto metr nizej niz grodzice okalajgce dot
budowlany. A od lutego 2018 r. grodzice te stanowity jedyng forme zabezpieczenia jazu
ruchomego oraz $luzy, gdyz grodzice zabezpieczajgce jaz ruchomy oraz Sluze z dotu
budowlanego zostaty rozebrane (co przedstawia zdecie nr 13 - kadr z filmu ujecie z min.
0:29).

b) W filmie z 30.03.2018 r. opublikowanym przez M. G. dostepnym pod adresem:

https://www.voutube.com/watch?v=HwDnF7Fi5h0&ab channel=piswolow

w kadrach widoczny jest techniczny tabor srédlgdowy, na ktérym posadowiony jest sprzet
budowlany, ktéry prowadzi roboty przygotowawcze do zmiany biegu koryta rzeki
i uruchomienia ruchomego trzyprzestowego jazu, ktére to prace sg integralng czescig robét
niezbednych do tego, aby jaz zaczat funkcjonowaé. Roboty budowlane prowadzone z taboru
ptywajacego byly prowadzone w celu rozebrania grodzic stalowych oraz grodzy ziemnej
(ktéra zgodnie z projektem zapewniata stateczno$¢ grodzicy), jak i profilacji dna przed jazem

ruchomym. Odwotujgcy zatgcza do niniejszego odwotania zdjecia kadru z wyzej wskazanego
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filmu wraz z opisami, tj. zdjecie nr 3. A takze dodatkowe zdjecia udostepnione przez ETP SA,
tj. zdjecia o nr 2,4,6.

c) W filmie z 10.05.2018 r. opublikowanym przez Fundacje Otwartego Muzeum Techniki
dostepnym pod adresem:

https://www.youtube.com/watch?v=TJvxfevwyUJA&ab channel=Zan%C4%99tvGrabowski.pl

prezentowane sg ujecia sluzy w min. 0:15-0:20, ktore ukazujg wode, ktora bez watpienia jest
wodg z rzeki, a nie wodg powierzchniowg (powodziowg). Natomiast w ujeciach w min. 1:05-
1:15 ewidentnie uwidocznione sg zamkniecia remontowe, ktére stale pietrzg wode z rzeki.
Zaznaczy¢ nalezy. |z niewatpliwie nie sg to wody stojgce powodziowe tylko jest to normalny
stan wody z rzeki. Odwotujgcy zatgcza do niniejszego odwotania zdjecia kadrow z wyzej
wskazanego filmu wraz z opisami, tj. zdjecie nr 7, 8, 9. Budowle hydrotechniczne jakimi sg
Sluzy z reguty sg usytuowane poza gtownym nurtem rzeki, tak tez jest na stopniu wodnym
Malczyce, przy czym woda pietrzgca sie na zamknieciach remontowych $luzy jest
niewatpliwie woda z rzeki. W czasie kiedy film byt krecony, a wiec w roku 2018, byly jeszcze
zamontowane zamkniecia remontowe, ktore stale pietrzyty wode przed S$luzg (ktérych
zastosowanie, takze stanowi o wypetnieniu kryterium Doswiadczenia kierownika budowy
albo kierownika budowy i kierownika robét hydrotechnicznych). Z kolei ujecia w min. 0:40-
0:45 ukazujg dalsze prace, wykonywane z technicznego taboru $rédlgdowego, na ktérym byt
posadowiony sprzet budowlany w jazie ruchomym. Przedstawiajg roboty prowadzone w celu
rozebrania grodzic stalowych okalajgcych dét budowlany oraz grodzy ziemnej, jak i profilacji
dna przed jazem klapowym. Wszystkie opisane powyzej roboty byty robotami niezbednymi
do ukonczenia prac na jazie, a bez nich jaz ruchomy nie zostatby ukoriczony, jednoczesnie
technologicznie musiaty by¢ prowadzone z uzyciem sprzetu posadowionego na taborze
ptywajgcym. Odwotujgcy zatgcza do niniejszego odwotania zdjecia kadru z wyzej
wskazanego filmu wraz z opisami, tj. zdjecie nr 5. Po likwidacji zabezpieczen w postaci grodz
budowlanych okalajgcych doét budowlany i skierowaniu gtdwnego nurtu rzeki na jaz klapowy,
(co nastgpito zgodnie z informacjami zawartymi w dokumencie ,,Przetozenie Odry w ramach
budowy stopnia wodnego Malczyce” - dowod nr 10 - w 21.04.2018 r.), wiekszos¢ prac
budowlanych przy jazie wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na technicznym
taborze ptywajgcym, m.in. byly to roboty ziemne, ubezpieczeniowe, antykorozyjne
(prowadzone w terminie od 21.04.2018 do 12.2019 r.). Koniecznos¢ wykonywania innych
prac budowlanych przy jazie z wykorzystaniem taboru ptywajgcego zostata takze
potwierdzona w informacji przekazanej drogg mailowg przez wspomnianego juz Inzyniera
Projektu (Inspektora Nadzoru Inwestorskiego) P. A. K. . Z informacji wynika, iz na koncowej
fazie budowy nie byto nawet innych mozliwosci technologicznych niz wykonanie prac wprost

z taboru ptywajgcego. Analizujgc tre$¢ kryterium oceny ofert wskazanego w pkt. 15.2.2.
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SIWZ w kontekscie jego opisu w pkt 15.4.2. SIWZ, zwrécit uwage takze na nastepujgce
okolicznosci:

a) Po pierwsze wymoég posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym
taborze s$rédlgdowym dotyczyt jedynie budowy jazu. W odniesieniu do budowy sSluzy taki
wymaog nie zostat postawiony.

b) Po drugie Zamawiajgcy nie dookreslit, jakie roboty zwigzane z budowg jazu majg byc¢
wykonywane z uzyciem ptywajgcego taboru technicznego srédlgdowego, na ktérym miat byé
posadowiony sprzet budowlany. Na spetnienie kryterium wystarczyto, aby czesé robdt
zostata wykonana z jego wykorzystaniem. W SIWZ nie zostat takze okreslony minimalny
okres w jakim prace z wykorzystaniem taboru ptywajgcego miaty by¢ realizowane. Kryterium
to jest wiec spetnione takze woéwczas, gdy byt on wykorzystywany jedynie czasowo i w miare
potrzeb zgodnie z technologig budowy, a fakt, ze byt wykorzystywany zostat bezsprzecznie
przez Odwotujgcego wykazany. Bez korzystania ze sprzetu budowlanego posadowionego na
taborze ptywajgcym nie bytoby mozliwe zrealizowanie zadania zwigzanego z budowg jazu
ruchomego, co do czego Odwotujgcy oraz inni uczestnicy procesu inwestycyjnego nie majg
zadnych watpliwosci

c) Zarowno jaz, jak i sluza byly wykonywane pod ostong grodzic stale pietrzacych wode.
Dodatkowo wskazac nalezy, iz w przypadku sluzy, z przedstawionych zdjec¢ o nr 8 i 9 wynika,
iz wykorzystywane byly takze zamknigecia remontowe stale pietrzgce wode. Fakt, iz nie
zostaty wskazane one w opisie zadania w pkt 4 oferty nie zmienia, iz faktycznie zostaty one
wykorzystane do budowy S$luzy, co wobec braku wymogu uzycia przy $luzie sprzetu
ptywajgcego (ktéry de facto byt wykorzystywany), samo w sobie stanowi o spetnieniu
kryterium. Odwotujgcy byt obowigzany wskaza¢ w ofercie jedynie zadania, a okolicznosci
w jakich byly one wykonywane, tj. z uzyciem zamknie¢ remontowych stale pietrzagcych wode
nie stanowi zmiany oferty, gdyz jest to tak naprawde to samo zadanie, a uzupetniony jest
jedynie jego opis, co stanowi jedynie wyjasnienie tresci oferty (Zamawiajgcy nigdy nie
wzywat Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty w tym zakresie).

d) Z fragmentu kryterium opisanego w pkt 15.4.2. SIWZ (zastosowanego zaréwno do
kryterium opisujgcego jaz, jak i sluze dostownie wynika, iz ,a zadanie to wykonane zostato
pod ostong grédz budowlanych lub zamknie¢ remontowych stale pigetrzgcych wode". Zatem
wymog statego pietrzenia wody zostat postawiony jedynie w odniesieniu do zamkniec
remontowych, a nie w odniesieniu do grédz budowlanych. Abstrahujgc juz od faktu, iz
Odwotujgcy wykazal, iz takie grodze byty stosowane, to wymaog statego pietrzenia wod przez
grodze budowlane w Swietle zapisow SIWZ nie jest uzasadniony. Fragment warunku nie
brzmiat bowiem: ,0 zadanie to wykonane zostato pod ostona gréodz budowlanych stale

pietrzacych wode Ilub zamknie¢ remontowych stale pietrzgcych wode"”, a zatem samo
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zastosowanie grédz budowalnych przy realizacji zadania jest wystraczajgce, aby uznaé
spetnienie warunku (przy spetnieniu pozostatych kryteriéw, ktére w Zaden sposéb nie zostaty
przez Zamawiajgcego podwazone, co wiecej fakt posadowienia grodzy budowlanej jest przez
Zamawiajgcego wprost przyznany w treSci uzasadnienia informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty).
e) Dodatkowo Zamawiajgcy nie wskazat w wymaganiach rodzaju wody jaka miata by¢ ,stale
pietrzona". W opisie kryterium nie pojawia sie sformutowanie ,stale pietrzagce wody ptyngce
z nurtu rzeki". Nawet grodzice w dole budowlanym stale pietrzyty wody gruntowe
(podziemne, zapobiegaty dostaniu sie wod gruntowych (podziemnych) do dotu budowlanego,
gdyz wierzchnia warstwa gruntu stanowita grunty przepuszczalne), a w czasie wezbran
powodziowych takze pietrzyta wody powierzchniowe.
f) Ostatecznie stwierdzit, ze Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za precyzyjne sformutowanie
zapisow SIWZ, a wyktadnia rozszerzajgca nie jest w zaden sposdb uprawniona. Powyzsze
znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku KIO z 03.02.2016 r., sygn.
akt: KIO 68/16.

Interpretujgc zatem $Scisle kryterium oceny ofert wskazane w pkt 15.2.2. SIWZ,
a opisane w pkt 15.4.2. SIWZ, w kontekscie okoliczno$ci dotyczgcych niniejszej sprawy,
wskazac nalezy iz bedzie ono spetnione w odniesieniu do doswiadczenia zdobytego:
a) w ramach przedsiewziecia inwestycyjnego ,Budowa stopnia wodnego Malczyce w km
300+00 rzeki Odry”, tj. zadania polegajgce na budowie trzyprzestowego jazu z ruchomymi
zamknieciami klapowymi o konstrukcji zelbetowej o szerokosci przesta 3x25m i wysoko$ci
pietrzenia 5,10m - gdyz spetnia ono wszystkie wymogi opisane w pkt. 15.4.2. tiret 1 SIWZ
(okoliczno$¢ niekwestionowana przez Zamawiajgcego), dodatkowo zostato wykonane pod
ostong grodz budowlanych (stale pietrzacych wode), a jego wykonanie wymagato uzycia
sprzetu budowlanego posadowionego na technicznym ptywajgcym taborze srodlgdowym;
b) w ramach przedsiewziecia inwestycyjnego ,Budowa stopnia wodnego Malczyce w km
300+00 rzeki Odry”, tj. zadanie polegajace na budowie $luzy wodnej z ruchomymi stalowymi
wrotami o szerokosci komory 12m i dtugosci 200m-gdyz spetnia ono wszystkie wymogi
opisane w pkt. 15.4.2, tiret 2 SIWZ (okoliczno$¢ niekwestionowana przez Zamawiajgcego),
dodatkowo zostato wykonane pod ostong grédz budowlanych (a stale pietrzacych wode),

a takze z wykorzystaniem zamknie¢ remontowych stale pietrzagcych wode.

W tym miejscy odwotania Odwotujgcy obrazowo przedstawit powyzsze twierdzenia

w tabelach 1i 2.

W konsekwencji, Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony nie przyznat Odwotujgcemu

punktéw za doswiadczenie zdobyte przez P. M. K., cho¢ Zamawiajgcy wystawit referencje o

22



tre$ci wyraznie potwierdzajgcej spetnienie opisu kryterium oceny ofert. Wobec powyzszego
podstawa do nieprzyznania punktow wskazana w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie zachodzi. Powyzsze potwierdzone jest réwniez przez innych
uczestnikbw procesu inwestycyjnego oraz pozostatymi dowodami przywotanymi w tresci
odwofania, co przesgdza o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow art. 7 Pzp oraz art.
91 ust. 1 Pzp. Dla Odwotujagcego jest niezrozumiatym dlaczego Zamawiajgcy nie zazgdat na
wczesniejszym etapie przedstawienia wyjasnien dotyczacych doswiadczenia Kierownika
Budowy wskazanego w ofercie, gdyz informacje jak te przedstawione w tresci odwotania
zostatyby przekazane Zamawiajgcemu wczesniej. Odwotujgcy jedynie na marginesie
wskazat, iz doswiadczenie zdobyte przez P. M. K. daleko wykracza poza wymagania
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat, aby punktowane doswiadczenie kierownika budowy
obejmowato budowe min. dwuprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami klapowymi lub
sektorowymi lub segmentowymi o szerokos$ci przesta min. 15 m i wysoko$ci pietrzenia min.
1,5 m. Budowa jazu nadzorowana przez P. M. K. byta natomiast budowg trzyprzestowego
jazu, o szerokosci przesta 25m i wysokosci pietrzenia 5,10m. W odniesieniu zas do budowy
Sluzy Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia przy budowie $luzy wodnej z ruchomymi
stalowymi wrotami o szerokosci komory min. 9,6 m. Sluza wykonywana w ramach zadania
wskazanego przez Odwotujgcego miata parametry 12 m szerokosci komory i dtugosci 200 m.
Z powyzszego wynika, iz P. M. K. nadzorowat zadania o wigkszym stopniu skomplikowania,
zatem proba podwazenia jego doswiadczenia i to w sposdéb zaprezentowany w tresci
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcemu wydaje sie co najmnigj
niezrozumiata. Skoro zatem stanowisko Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu narusza
ww. przepisy Pzp, a P. M. K. legitymuje sie co najmniej dwoma zadaniami, w mysl pkt 15.4.2.
SIWZ, to w kryterium: Dos$wiadczenie kierownika budowy albo kierownika budowy i
kierownika robot hydrotechnicznych, winno zostac takze uwzglednione doswiadczenie P. M.
P., ktory legitymuje sie jednym zadaniem, a ktérego doswiadczenie nie zostato przez
Zamawiajgcego w zaden sposob zakwestionowane. Odwotujgcy przedstawit wiec trzy
zadania w ramach w/w kryterium, co powinno skutkowa¢ przyznaniem mu maksymalnej

ilosci 10 punktow.

Zamawiajgcy w dniu 04.01.2021 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 524 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 07.01.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawcy wspdlnie

ubiegajgcych sie o zamdwienie: Konsorcjum Strabag zgtosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia
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zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba
uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego: Konsorcjum Strabag.

W dniu 08.01.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do

postepowania odwotawczego po_stronie Zamawiajgcego wnoszgco oddalenie odwotania

w cafosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba

nie uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego: Przedsiebiorstwa Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z 0.0., z uwagi ha

przekroczenie 3 dniowego terminu na zgtoszenie przystapienia (art. 525 ust. 1 Pzp).

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 12/21:

W dniu 04.01.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z 0.0. z wniosto odwotanie na czynnos$é

Zamawiajgcego z 22.12.2020 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia
(e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:
1) Art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
w sktadzie: Strabag sp. z 0.0. oraz Ed. Zueblin A.G. (dalej: ,Konsorcjum Strabag”) pomimo
przedstawienia w tresci oferty informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego mogacych
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez niego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

2) Art. 91 ust. 1 Pzp poprzez ocene oferty Konsorcjum Strabag w kryterium ,doswiadczenie
kierownika budowy” w sposob sprzeczny z okredlonym w tresci SIWZ sposobem oceny
oferty w tym kryterium;

3) Art. 87 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 26 ust. 4 Pzp poprzez ich zastosowanie do dokonania oceny
oferty w kryterium doswiadczenie kierownika budowy oraz do poprawienia oferty w zakresie
pkt 4 formularza ofertowego’

4) Art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie ustalenia jaki zakres prac w ramach projektu
referencyjnego wykonywat cztonek Konsorcjum Strabag, tj. firma Ed. Zueblin A.G.

5) Art. 96 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu cato$ci dokumentéw

dotyczacych oferty Konsorcjum Strabag;

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert

24



2) wykluczenia z postepowania Konsorcjum Strabag oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy
ewentualnie przyznanie ofercie tego wykonawcy w kryterium ,doswiadczenie kierownika
budowy” 0 pkt.

3) przekazania dokumentéw o ktérych mowa w zarzucie nr 5 odwotania.

Zarzut nr 1 — naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp

a) W pkt 15.4.2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit sposdéb oceny ofert w kryterium
L,doswiadczenie kierownika budowy” (waga 10%). Stosownie do jego tresci, warunkiem
przyznania punktow w tym kryterium, bytlo posiadanie przez osobe wskazang na ww.
stanowisko, doswiadczenia przy realizacji rob6t budowlanych, ktérych jedng z wymaganych
cech byta ich realizacja na obiekcie zlokalizowanym na srédlgdowej drodze wodnej co
najmniej Il klasy (zgodnie z klasyfikacjg okreslong w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia
7 maja 2002 r. w sprawie klasyfikacji $rédlgdowych drog wodnych — Dz.U. 2002 nr 77, poz.
695). Stosownie do tresci SIWZ, ocena ofert w powyzszym kryterium dokonywana miata by¢
w oparciu o informacje dotyczgce doswiadczenia kierownika budowy wskazywane przez
wykonawcow w pkt 4 formularza ofertowego. Jak wynika z pkt 4 formularza ofertowego
Konsorcjum Strabag, w poz. 3 wykazu doswiadczenia kierownika budowy, wskazano
inwestycje polegajgcg na przebudowie jazu na rz. Ohrza w Czechach. Réwnoczesnie ww.
wykonawca oswiadczyt, ze jaz, ktérego dotyczyta ww. przebudowa zlokalizowany byt na
drodze wodnej (rzeka Ohrza) co najmniej Il klasy.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, czy faktycznie rzeka
Ohrza, na ktorej zlokalizowany byt jaz bedacy przedmiotem robét, stanowi droge wodng co
najmniej Il klasy zgodnie z klasyfikacja rozporzgdzenia z dnia 07.05.2002 r. (dalej:
,fozporzgdzenie z dnia 07.05.2020 r.”). W odpowiedzi na skierowane do ww. wykonawcy
pismo Zamawiajgcego w tym zakresie (pisma z dnia 04.09.2020 oraz 15.09.2020)
Konsorcjum Strabag przedstawito swoje wyjasnienia. Stosownie do tresci informac;ji
o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy nie przyjgt ww. wyjasnien Konsorcjum
Strabag i wskazat w sposob jednoznaczny, ze wbrew zapewnieniom tego wykonawcy rzeka
Ohrza nie jest drogg wodng |l klasy. Ustalenie to przetozyto sie na brak przyznania punktéw
w przedmiotowym kryterium w odniesieniu do projektu inwestycyjnego na rzece Ohrza
w miejscowosci Klasterec.

W oparciu o przedstawiony powyzej stan faktyczny Odwotujgcy stwierdzit, ze
Konsorcjum Strabag przedstawito w tresci swojej oferty informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego co do istotnej z punktu widzenia oceny oferty w kryterium ,doswiadczenie
kierownika budowy” okolicznosci, czy wymieniona w do$wiadczeniu kierownika budowy

rzeka Ohrza, stanowi droge wodng co najmniej Il klasy. Oswiadczajgc w tresci oferty, ze
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bedacy przedmiotem robot jaz zlokalizowany byt na drodze wodnej co najmniej klasy II,
wykonawca zapewnit bowiem Zamawiajgcego, ze wymoédg SIWZ w tym zakresie jest
spetniony, a rzeka Ohrza jest drogg wodng co najmniej Il klasy zgodnie z klasyfikacjg
rozporzgdzenia z dnia 07.05.2002 r. jak wymagata tego tres¢ SIWZ.

Odwotujgcy podnosit, ze uzycie przez Konsorcjum Strabag, w poz. 3 z pkt 4
formularza ofertowego, sformutowania ,zlokalizowanego na drodze wodnej co najmniej Il
klasy”, miato na celu, a co najmniej skutkowato wywotaniem w odbiorcy tego oswiadczenia
tj. Zamawiajgcym, blednego przekonania, ze rzeka Ohrza jest drogg wodng co najmniej Il
klasy, wedlug okreslonego w ww. rozporzadzeniu sposobu klasyfikacji srodlgdowych drég
wodnych. Tre$¢ oswiadczenia Konsorcjum Strabag w powyzszym zakresie wskazywata
bowiem, ze parametry rzeki Ohrza odpowiadajg, jak wymagata SIWZ, okreslonym
w zataczniku nr 1 do rozporzadzenia parametrom klasyfikacyjnym. Sktadajgc tego rodzaju
oswiadczenia Konsorcjum Strabag niewatpliwie wprowadzito Zamawiajgcego w biad,
a dziatanie w tym zakresie byto co najmniej wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Nie budzi watpliwosci, ze rzeka Ohrza nie jest drogg wodng wedlug okreslone;j
w rozporzgdzeniu z dnia 07.05.2002 r. klasyfikacji drog wodnych. W tym zakresie
Odwotujgcy powotuje sie na szczegotowe uzasadnienie Zamawiajgcego zawarte w informac;ji
o wyborze najkorzystniejszej oferty. Rownoczesnie podkreslit, ze opis warunku byt
jednoznaczny i wprost odsytat do zasad klasyfikacji drog wodnych okreslonych w ww.
rozporzadzeniu, ktére w § 2 ust. 2 wskazuje, ze szczegdtowy sposob klasyfikaciji
Srodlgdowych drég wodnych, na podstawie parametréw klasyfikacyjnych, okresla zatgcznik
nr 1 do rozporzadzenia. Stusznie Zamawiajgcy wskazat w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ze: , To wtasnie w zatgczeniu nr 1 (Klasyfikacja $rodlgdowych drég
wodnych) do w/w Rozporzgdzenia znajdujg sie wytyczne dla Wykonawcy w jaki sposob miat
zaklasyfikowac dang rzeke (lub jej odcinek)”. Uwzgledniajgc powyzsze, majgc na uwadze
profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcy nie sposob przyjgé wyjasnien ztozonych
przez niego, ze Ohrza jest drogg wodng Il klasy tj. wedtug okreslonych w ww.
rozporzadzeniu zasad klasyfikacji drog wodnych. Argumentacje wykonawcy w tym zakresie,
w tym prébe odwotywania sie do parametréw eksploatacyjnych drog wodnych z zatgcznika
nr 3 do rozporzadzenia, nalezy uznaC za nierzetelne dziatanie, potwierdzajgce wrecz
zasadnos¢ sformutowania przedmiotowego zarzutu.

Odwotujgcy podnosit, ze literalna tres¢ oferty Konsorcjum Strabag, a dotyczaca
projektu referencyjnego na rzece Ohrza nie budzita watpliwosci i pozwalata na ustalenie
spetnienia kryterium, a zatem gdyby nie dodatkowa weryfikacja oferty ze strony
Zamawiajgcego, to wykonawca otrzymatby w tym kryterium nie 5, a 10 pkt. Jak zatem widac

spetniona jest nie tylko okres$lona w art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp przestanka ,przedstawienia
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informacji wprowadzajgcej w btad”, ale dodatkowo informacja ta mogta mie¢ wptyw na ocene
oferty, a tym samym na decyzje podejmowang przez Zamawiajgcego w zakresie oceny
oferty wykonawcy. Odwolujgcy powotuje sie na argumentacje prawng wynikajgcg z wyroku
KIO o sygn. akt: KIO 104/20. Dodatkowo Odwotujgcy podnosit, ze nieprawdziwe informacje
dotyczgce projektu referencyjnego na rzece Ohrzy podane zostaly przez Konsorcjum
Strabag rowniez w jego drugich wyjasnieniach. Nieprawdziwe bowiem sg stwierdzenia
wykonawcy, ze rzeka Ohrza posiada parametry eksploatacyjne okreslone w zatgczniku nr 3
ww. rozporzadzenia. Réwniez okoliczno$¢ podania informacji w tym zakresie, majgca na celu
wywotanie btednego przekonania, ze rzeka Ohrza jest drogg wodng Il klasy, winna
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage,
ze stosownie do tresci SIWZ (pkt 15.4.2) warunkiem uwzglednienia doswiadczenia
w przedmiotowym kryterium byto wykazanie, ze projekt referencyjny wymagat posadowienia
sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze $rodlgdowym. W odniesieniu do
projektu referencyjnego na rzece Ohrza, Odwolujgcy stwierdza, ze takiego sprzetu przy
realizacji tego zadania wykonawca nie uzywat poniewaz:
- Budowa obejmowata modernizacje zniszczonego jazu, ktoéry nie pietrzyt, lub pietrzyt
w zmniejszonym zakresie wode w rzece, przez co nie byto mozliwosci jakiejkolwiek zeglugi
na tej rzece ze wzgledu na jej gteboko$¢, a co za tym idzie nieprzystosowanie do zeglugi;
- Ze wzgledu na wybudowane jazy state bez $luz ponizej jak i powyzej budowanego jazu nie
byto i nie ma do chwili obecnej mozliwos¢ doptyniecia jakiegokolwiek ptywajgcego
technicznego taboru srédlgdowego z dotu czy tez z gory rzeki do tego jazu;
- Budowa jazu byta przeprowadzona z lagdu poprzez zasypanie czesci rzeki — wykonanie
kaszycy (pewnego rodzaju placu manewrowego), na ktérym posadowiony byt sprzet
budowlany. Uwzgledniajgc powyzsze, Odwotujgcy stwierdza, ze kolejng nieprawdziwg
informacjg zawartg w tresci oferty jest ta, ze projekt referencyjny na rzece Ohrza wymagat
posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze $rodlgdowym.
Uwzgledniajac powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze ustalenie przez Zamawiajgcego, ze
w odniesieniu do ww. projektu referencyjnego wykonawca podat w tresci swojej oferty, jak
i w ztozonych wyjasnieniach, nieprawdziwe informacje, winno byto skutkowac nie tylko
nieprzyznaniem punktow w kryterium oceny ofert, ale przede wszystkim wykluczeniem
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W tych okolicznosciach
niniejszy zarzut winien zosta¢ uznany za uzasadniony.

b) Stosownie do pkt 15.4.2 SIWZ warunkiem przyznania punktéw w kryterium
L<do$wiadczenie kierownika budowy”, byto petnienie przez wskazang w ofercie osobe, na
danej inwestycji, przez okres minimum 1 roku, funkcji kierownika budowy, kierownika robét

lub inspektora nadzoru, z zakresu robot hydrotechnicznych. W tresci swojej oferty (pkt 4),
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Konsorcjum Strabag podato informacje, ze P. M. K. (osoba wskazana na stanowisko
kierownika budowy) petnit funkcje kierownika budowy na wszystkich trzech projektach
referencyjnych. Tymczasem, w oparciu o pozyskane przez Zamawiajgcego informacje
(wskazane w pismie Zamawiajgcego z 09.12.2020 r.) zostato ustalone, ze:

* Na projekcie z poz. 1 (rzeka taba) P. M. K. petit funkcje kierownika budowy w okresie od
marca 1976 do sierpnia 1976 tj. 6 miesiecy;

* Na projekcie z poz. 2 (rzeka Weltawa) P. M. K. w ogdle nie pehit funkcji kierownika
budowy;

* Na projekcie z poz. 3 (rzeka Ochrza) P. M. K. w ogdle nie pehit funkcji kierownika budowy.

W odpowiedzi na otrzymane od Zamawiajgcego wezwanie do udzielenia wyjasnien
w powyzszym zakresie Konsorcjum Strabag wskazato, wbrew pierwotnym o$wiadczeniom
zawartym w tresci oferty, ze:

* Na projekcie z poz. 1 (rzeka taba) P. M. K. nie petnit funkcji kierownika budowy
w okresie od marca 1975 do wrzesnia 1976 r. ale funkcje kierownika robét
hydrotechnicznych;

* Na projekcie z poz. 2 (rzeka Weltawa) P. M. K. w ogdle nie pehit funkcji kierownika
budowy, ale funkcje kierownika robét hydrotechnicznych w okresie od ok. lipca 1974 do ok.
marca 1976 r.

* Na projekcie z poz. 3 (rzeka Ochrza) P. M. K. petnit funkcje kierownika robdt
hydrotechnicznych od ok. lipca 1975 do ok. marca 1976, a nastepnie od ok. marca 1976 do
ok. sierpnia 1976 funkcje kierownika budowy.

Z powyzszego wynika, ze w tresci ztozonej przez Konsorcjum Strabag oferty, pojawita
sie nieprawdziwa informacja, co do kluczowej, z punktu widzenia oceny oferty
w przedmiotowym kryterium, funkcji jakg osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy
petnita na podanych projektach referencyjnych. Informacja w tym zakresie (rodzaj petnionej
funkcji) miata fundamentalne znaczenie z punktu widzenia oceny oferty w kryterium.

Whbrew tresci oferty:

* Na projekcie z poz. 1 (rzeka taba) P. M. K. petnit funkcje kierownika budowy jedynie od
wrzesnia 1975 do maja 1976 r. tj. krocej niz wymagany minimum 1 rok;

* Na projekcie z poz. 2 (rzeka Weltawa) P. M. K. w ogdle nie peit funkcji kierownika
budowy;

* Na projekcie z poz. 3 (rzeka Ochrza) P. M. K. w ogdle nie petit funkcji kierownika budowy
przez wymagany minimum 1 rok.

Podkredlit, ze literalna tre$¢ oferty w powyzszym zakresie nie budzita zadnych
watpliwo$ci i pozwalata na przyznanie punktow w przedmiotowym kryterium. Gdyby zatem

Zamawiajacy nie wdrozyt dodatkowej procedury wyjasniajgcej, to Konsorcjum Strabag,
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w oparciu o nieprawdziwe informacje zawarte w tresci oferty (okolicznos¢ petnienia na
projektach referencyjnych funkcji kierownika budowy przez okres minimum 1 roku),
otrzymatoby max ilos¢ punktdw w kryterium. Spetniona jest zatem przestanka wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Réwnoczednie mamy do czynienia z sytuacjg w ktorej okolicznos¢ ta, z uwagi na znaczenie
podanej informacji, mogta mieé istotny wptyw na ocene oferty, a zatem na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Odwotujgcy powotat sie na
argumentacje wyrazong w wyroku KIO o sygn. akt: KIO 736/20. Uwzgledniajgc powyzsze,
konieczne i uzasadnione jest wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp.

c) Jak juz zostato wskazane, stosownie do pkt 15.4.2 SIWZ, warunkiem przyznania
punktow w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy” byto petnienie przez wskazang
osobe, na danej inwestyciji, przez okres minimum 1 roku, funkcji kierownika budowy,
kierownika robaét lub inspektora nadzoru, z zakresu robét hydrotechnicznych. W pkt 4 poz. 1
oferty (rzeka taba), a nastepnie w wyjasnieniach z 15.12.2020 r. Konsorcjum Strabag
wskazato, ze P. M. K. petnit samodzielng funkcje techniczng w budownictwie na tym
projekcie w okresie od marca 1975 do wrzesnia 1976. Odwotujgcy podnosit, ze
nieprawdziwa jest zawarta w wyjasnieniach Konsorcjum Strabag informacja, ze ww. osoba
petnita funkcje kierownika robét hydrotechnicznych od marca 1975 do wrzesnia 1975 r. skoro
jak wynika ze stanowiska podmiotu zlecajgcego roboty, dopiero od wrzednia 1975 r.
ustanowiony byt na niej kierownik budowy, a funkcja ta sprawowana byta do sierpnia 1976 r.
Nie sposob przyjaé, ze kiedy na inwestycji nie byta petniona jeszcze kluczowa funkcja
kierownika budowy (od marca 1975 do sierpnia 1975 oraz wrzesnia 1976 r.), to P.M. K. mégt
petni¢ juz funkcje kierownika robot hydrotechnicznych. Wedtug analogicznej argumentacii,
nieprawdziwa jest zawarta w tresci oferty informacja, ze P.M. K. petnit na ww. projekcie
inwestycyjnym, od marca 1975 r. do wrzesnia 1976 r. funkcje kierownika budowy. Podmiot
Zlecajgcy te funkcje potwierdzit w swoim pismie, ze funkcja kierownika budowy byta petniona
dopiero od wrzesnia 1975 r. do sierpnia 1976 r. Odwotujgcy podnosit, Zze obie powyzsze
nieprawdziwe informacje, jako kluczowe dla ustalenia przyznania punktow w kryterium,
mogty mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku
postepowania, co winno byto skutkowac wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

d) W odniesieniu do projektu referencyjnego z pkt 4 poz. 1 formularza ofertowego
(rzeka taba) Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze skoro z informacji otrzymanej od podmiotu
zlecajgcego projekt inwestycyjny na rzece tabie wynika, ze funkcja kierownika budowy
petniona byta od wrzesnia 1975 r. do sierpnia 1976 r. to okolicznos¢ ta daje podstawe do

stwierdzenia, ze budowa byla realizowana w okresie krotszym niz 12 miesiecy (nie sposob
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zakfadac, aby roboty rozpoczete byty doktadnie w dniu 01.09.1975 r. i trwaty doktadnie do
dnia 31.08.1876 r.). Wyklucza to mozliwosc¢ przyjecia, ze spetniony zostat wymog SIWZ, aby
dana osoba petnita samodzielng funkcje techniczng w budownictwie przez okres minimum 1
roku. Niezaleznie zatem od wskazywanych okolicznoéci, a dotyczgcych wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad w odniesieniu do projektu inwestycyjnego z pkt 4 poz. 1 oferty nalezy
stwierdzi¢, ze przeszkodg do przyznania punktéw w odniesieniu do ww. projektu byla
okolicznos¢ braku sprawowania na nim przez P. M. K. wymaganej funkcji przez minimum 1
rok. W tym miejscu doda¢ nalezy, ze trescig warunku nie byto petnienie na projekcie
referencyjnym  nieformalnej funkcji  kierownika budowy, czy kierownika robot
hydrotechnicznych, ale samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie, ktérej sprawowanie
realizowane bylo w sposéb sformalizowany przez okres faktycznej realizacji robdt
budowlanych.

e) Odwotujgcy podnosit ponadto, ze nieprawdziwe sg zawarte w tresci oferty jak
i w ztozonych z 15.12.2020 r. wyjasnieniach informacje dotyczace okresu petnienia przez P.
M. K. samodzielnej funkcji technicznej na wskazanych projektach referencyjnych. Jak wynika
z posiadanych przez Zamawiajgcego pism od podmiotéow zlecajgcych projekty referencyjne
okresy ich realizacji byly nastepujace:

- poz. 1 (rzeka taba) od wrzesnia 1975 do sierpnia 1976
- poz. 2 (rzeka Weltawa) w okresie 1974 — 1976
- poz. 3 (rzeka Ohrza) w okresie 1979 — 1981

Uwzgledniajac powyzsze nie sposob przyjaé, jak Konsorcjum Strabag wskazato

w swojej ofercie, ze P. M. K. petnit swojg funkcje:

- poz. 1 (rzeka taba) od marca 1975 do wrzesnia 1976

- poz. 2 (rzeka Weltawa) od pazdziernika 1976 do marca 1978
- poz. 3 (rzeka Ohrza) od lutego 1979 do pazdziernika 1980.

Réwnoczednie sprzeczne ze wskazanymi przez podmioty zlecajgce ww. projekty
referencyjne okresami realizacji tych projektéw sg podane przez Konsorcjum Strabag
w piSmie z 15.12.2020 r. okresy petnienia funkcji kierownika robét hydrotechnicznych.
Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzit, ze Konsorcjum Strabag wskazato w swojej ofercie, jak
i ztozonych wyjasnieniach nieprawdziwe informacje dotyczgce okresu petnienia funkcji przez
podang osobe, ktoére to informacje miaty istotne znaczenie dla mozliwosci oceny oferty
w kryterium ,,do$wiadczenie kierownika budowy”.

e) Odwotujgcy kwestionuje ponadto prawdziwos¢ zawartego w piSmie z dnia
15.12.2020 r. o$wiadczenia Konsorcjum Strabag, ze P. M. K. petnit na wszystkich trzech

projektach referencyjnych funkcje kierownika robét hydrotechnicznych.
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f) Jak wynika ponadto z korespondencji uzyskanej od podmiotéw na rzecz ktérych
realizowane byty projekty referencyjne wskazane w ofercie Konsorcjum Strabag,
w odniesieniu do osoby P. M. K. nieprawdziwe sg zawarte w pkt 4 poz. 1i 2 oferty informacje
o podmiotach na rzecz ktorych projekty te byty realizowane. Podmiotem zamawiajgcym dla
projektow na rzece tabie (poz. 1) oraz rzece Wettawie (poz. 2) byt nie Povodi Ohre, a Povodi
Labe (poz. 1) oraz Povodi Vitawy (poz. 2). Podanie tego rodzaju informacji miato istotne
znaczenie, gdyz warunkowato dokonanie przez Zamawiajgcego weryfikacji u podmiotu
Zlecajgcego prawdziwosci informacji w tym zakresie. Btedna informacji co do podmiotu
zamawiajgcego utrudniata Zamawiajgcemu ocene oferty w kryterium. Réwniez zatem z tej
przyczyny Konsorcjum Strabag winno byto zosta¢ wykluczone z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

g) W ftresci wykazu doswiadczenia, Konsorcjum Strabag wskazato, ze projekt
referencyjny dotyczyt budowy lub przebudowy $luzy z ruchomymi stalowymi wrotami.
Odwotujacy stwierdza, ze informacja w tym zakresie jest nieprawdziwa. Jak wynika chocby
z tresci referencji ztozonej dla projektu referencyjnego, bedgca przedmiotem inwestycji $luza
nie obejmowata wykonania wrét, ale brame. Odwotujgcy podnosit, ze wrota, a brama

stanowig rézne rodzaje zamknie¢ stosowanych na drogach wodnych.

Zarzut nr 2 — naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp.

Stosownie do tresci SIWZ (tres¢ zatacznika nr 2 do SIWZ) ocena oferty w kryterium
L<do$wiadczenie kierownika budowy” miata by¢ dokonywana w oparciu o informacje zawarte
w pkt 4 formularza ofertowego. W pkt 10.1.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze na oferte
sktada sie formularz ofert zgodny z treécig zatgcznika nr 2 do SIWZ. Réwnoczesnie w pkt 9.1
SIWZ Zamawiajgcy zaznaczyt, ze oferta musi zosta¢ sporzgdzona zgodnie z trescig SIWZ
i trescig okreslong w dokumentach wskazanych w pkt 10.1 SIWZ, a zatem réwniez zgodnie
z trescig formularza ofertowego. Ponadto w pkt 9.11 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca po terminie sktadania ofert nie moze skutecznie dokona¢ zmiany ztozonej oferty.
Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty
Konsorcjum Strabag w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy” wbrew tresci SIWZ
oraz wbrew art. 91 ust. 1 Pzp. Nalezy powtorzy¢, ze ocena oferty w tym kryterium miata by¢
dokonana w oparciu o informacje podawane w tresci oferty, a stosownie do pkt 9.11 SIWZ
zmiana w tym zakresie po terminie sktadania ofert byta niedopuszczalna.

a) Jak wynika z pisma Konsorcjum Starbag z 15.12.2020 r. potwierdzito ono, ze wbrew
tresci oferty, P. M. K. na zadnym z projektéw referencyjnych nie petnit funkcji kierownika
budowy przez okres minimum 1 roku. W swietle ustalonych okolicznosci faktycznych, tres¢

ztozonej oferty nie pozwala zatem na przyznanie punktéw za projekty referencyjne z poz. 1i
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2 pkt 4 formularza ofertowego. Jak jednak wynika z informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej projekty referencyjne z poz. 1 i 2 pkt 4 formularza ofertowego zostaty
uwzglednione w ocenie. Dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 91
ust. 1 Pzp. Oferta Konsorcjum Strabag zostata oceniona wbrew okreslonym w SIWZ
zasadom oceny oferty w kryterium. TresS¢ oferty nie pozwalata na przyznanie punktéw za
projekty nr 1 i 2, a zmiana jej w tym zakresie byta niedopuszczalna. b) Jak wskazano
powyzej, zgodnie z trescig SIWZ ocena oferty w przedmiotowym kryterium dokonywana byta
w oparciu o informacje wymagane trescig pkt 4 formularza ofertowego. Stosownie do jego
tresci Zamawiajgcy wymagat w odniesieniu do projektow referencyjnych m.in. takich
informaciji jak:
- Dzien, miesigc, rok petnienia danej funkcji (kolumna nr 5 i 6 tabeli z pkt 4 oferty);
- Charakterystyka projektu referencyjnego (kolumna nr 4 z tabeli z pkt 4 oferty);
- Podmiot na rzecz ktérego zadanie byto realizowane wraz z podaniem jego nazwy, adresu
i numeru telefonu (kolumna nr 7 tabeli z pkt 4 oferty).

Jak wynika z oferty Konsorcjum Strabag zabrakto w niej ww. informacji. Informacije
w tym zakresie, niezaleznie od braku mozliwosci ich uzupetnienia, nie zostaty réwniez
podane w wyjasnieniach wykonawcy z 15.12.2020 r. W Zadnym z projektow referencyjnych
ujetych w pkt 4 oferty nie wskazano dnia rozpoczecia i zakonczenia petnienia funkcji. Bez tej
informaciji nie jest mozliwe precyzyjne ustalenie, czy spetniony jest wymdg petnienia funkcji
przez minimum 1 rok. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w piSmie z 15.12.2020 r. Konsorcjum
Strabag wskazywato miesigc petnienia funkcji poprzez uzycie okreslenia ,0kofo”. Nie mamy
zatem do czynienia nawet z okresleniem miesigca petnienia danej funkcji. Analiza kolumny
nr 4 pkt 4 oferty wskazuje z kolei, ze wykonawca nie okreslit charakterystyki robét
budowlanych, a jedynie przepisat wymagania dla tego kryterium. Przyktadowo, w odniesieniu
do projektu z poz. 2 wykonawca wskazat: ,budowa minimum dwuprzestowego jazu’;
»,Szerokosci przesta min. 15 m i wysokosci pietrzenia min. 1.5 m”; ,zlokalizowanego na
drodze wodnej co najmniej Il klasy”. Ocena oferty w przedmiotowym kryterium winna by¢
dokonywana wedtug $cisle okreslonych w SIWZ zasad. Bez przekazanie wymaganych
informacji niedopuszczalne byto przyznanie punktéw zadnemu z projektéw referencyjnych
wskazanych w ofercie. Opisane powyzej braki oferty, ktérych uzupetnienie/poprawienie byto

niedopuszczalne, uniemozliwiaty przyznanie punktéw w kryterium.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 87 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 26 ust. 4 Pzp

Jak wynika z dotychczas przedstawionego stanu faktycznego, Konsorcjum Starbag
potwierdzito, ze wbrew tredci oferty, na projektach referencyjnych z poz. 1 i 2, P. K. nie petnit

funkcji kierownika budowy przez minimum 1 rok. Tres¢ oferty nie pozwalata zatem na
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przyznanie punktow w tym kryterium. Jak jednak wynika z informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, projekty referencyjne z poz. 1 i 2 pkt 4 formularza ofertowego zostaty
przez Zamawiajgcego uwzglednione przy ocenie oferty. Podkreslit, ze z analizy przekazanej
na wniosek Odwotujgcego dokumentacji postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy
wprowadzit jakiekolwiek zmiany do treéci formularza ofertowego, w tym dokonat zmiany
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w sposob
wadliwy zastosowat art. 26 ust. 4 Pzp wzywajgc Konsorcjum Strabag (pismo z 09.12.2020 r.)
na tej podstawie do wyjasnienia tresci pkt 4 formularza ofertowego. Tres¢ tego przepisu
stanowi podstawe do wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnieh dotyczacych
dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, a nie tresci oferty. Formularz ofertowy nie
jest dokumentem o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, a jego wyjasnienie nie odbywa sie
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, a w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Nawet gdyby uzna¢, ze wezwanie do
wyjasnienia formularza ofertowego z 09.12.2020 r. faktycznie stanowito wezwanie w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp, to pozyskanie wyjasnien w tym zakresie nie mogto byto doprowadzi¢ do
zmiany pkt 4 formularza ofertowego. Przepis art. 87 ust. 1 Pzp, jak rowniez art. 26 ust. 4 Pzp,
nie stuzg bowiem do zmiany tresci oferty. Jedyng ujetg w Pzp podstawg do zmiany oferty jest
art. 87 ust. 1a i ust. 2 Pzp, ktore jak wskazano powyzej nie zostaly zastosowane przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnosit, ze samo pozyskanie wyjasnien od wykonawcy (pismo
z 15.12.2020 r.) nie mogto skutkowa¢ wprowadzeniem do tresci oferty informacji
niezbednych do oceny oferty w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy”. W tym
miejscu Odwotujgcy podnosit, ze tres¢ pisma Konsorcjum Strabag z 15.12.2020 r. zawierata
nastepujgce zmiany w stosunku do tresci pkt 4 formularza ofertowego:
- zmiana rodzaju petnionej funkcji na projektach referencyjnych z pierwotnie petnionej funkgciji
kierownika budowy na funkcje kierownika robét hydrotechnicznych;
- zmiana okresu sprawowania samodzielnej funkcji technicznej na projekcie z poz. 2 (rzeka
Weltawa) z okresu od pazdziernika 1976 do marca 1978 na okres od okoto lipca 1974 do
okoto marca 1976;
- zmiana okresu sprawowania samodzielnej funkcji technicznej na projekcie z poz. 3 (rzeka
Ohrza) z okresu od lutego 1979 do pazdziernika 1980 na okres od okoto lipiec 1975 do
okofo sierpnia 1976.

Uwzgledniajgc powyzsze, z ostroznosci Odwotujgcy podnosi, ze zmiany oferty
w powyzszym zakresie sg niedopuszczalne na gruncie art. 87 ust. 2 Pzp. Nie wymaga
uzasadnienia stwierdzenie, ze zawarte w ofercie btedne informacje dotyczgce okolicznosci

petnienia na projektach z poz. nr 1 i 2 funkcji kierownika budowy, okresu petnienia funkcji na
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projektach inwestycyjnych oraz nazw podmiotéw zlecajgcych te projekty nie stanowity
oczywistej omytki pisarskiej jak i rachunkowej (ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp). Z kolei w odniesieniu do
przestanki zmiany oferty z art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp w pierwszej kolejnosci nalezy
zakwestionowa¢ mozliwos¢ uznania, ze poprawienie w tresci oferty tak kluczowych z punktu
widzenia oceny oferty w kryterium oceny ofert informaciji jak: rodzaj petnionej funkcji oraz
okres jej petnienia nie powoduje istotnej zmiany w jej tresci. Wymaga zauwazenia, ze
dziatanie Konsorcjum Strabag prowadzi do zmiany rodzaju doswiadczenia osoby wskazanej
na stanowisko kierownika budowy. Z pierwotnie wskazanego dla P. M. K. doswiadczenia w
petnieniu funkcji kierownika budowy wykonawca wycofat sie i powotat sie na doswiadczenie
w petnieniu funkcji kierownika robét hydrotechnicznych. Jest to w zasadzie nowe
doswiadczenie ww. osoby pamietajgc, ze na projekcie z poz. nr 1 (rzeka Laba) P. M. K. peit
funkcje kierownika budowy jednakze krécej niz wymagany okres minimum 1 roku. Wiasnie ta

okoliczno$é zmusita wykonawce do zmiany rodzaju doswiadczenia tej osoby.

Konieczne jest rowniez podkreslenie wagi informacji zawartych w ofercie, ktérych
dotyczy zmiana. Informacje te majg wplyw na wynik postepowania. Brak przyznania punktéw
za kwestionowane doswiadczenie z poz. 1 i poz. 2 spowoduje przeciez, ze oferta
Odwotujgcego znajdzie sie na pierwszej pozycji. Juz z samej tej przyczyny widac, ze ww.
zmiany oferty, niezbedne do przyznania punktéw za projekty referencyjne z poz. 1 i 2, bedg
skutkowac istotng zmiang. Odwotujgcy kwestionuje rowniez mozliwos¢ przyjecia, ze btedne
informacje dotyczgce petnienia funkcji kierownika budowy oraz okresu petnienia tych funkc;ji
przez P. M. K. nastgpity na skutek omytki wykonawcy. Powyzsze winno byto skutkowaé
brakiem przyznania punktéw w odniesieniu do projektow referencyjnych z poz. 1 i 2 pkt 4

oferty.

Zarzut nr 4 — naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. W tresci wykazu doswiadczenia,

Konsorcjum Strabag oswiadczyto, ze cztonek tego konsorcjum tj. firma ED. Zueblin A.G.
wykonata wskazany projekt referencyjny. Majgc watpliwosci w tym zakresie, w celu ustalenia,
jaki faktycznie zakres prac w ramach konsorcjum wykonata ww. firma Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do wyjasnienia, czy podmiot ten brat czynny udziat w realizacji tego zamowienia.
W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca wskazat, ze Ed. Zueblin A.G.brak czynny udziat
w realizacji zaméwienia. Odwotujgcy podnosit, iz poprzez sam fakt udziatu w konsorcjum
nie nabywa sie doswiadczenia w realizacji danego rodzaju robot. W razie ustalenia, ze
wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji robot w ramach konsorcjum
Zamawiajgcy winien dazy¢ do ustalenia, czy faktycznie zakres rob6t wymagany w ramach
warunku zostat wykonany przez danego cztonka konsorcjum. Odwotujgcy stwierdzit, ze

ocena Zamawiajgcego w tym zakresie dokonana zostata w sposob wadliwy. Wyjasnienia
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wykonawcy, ze ww. firma brata czynny udziat w realizacji zamowienia nie daje podstawy do
ustalenia, czy podmiot ten faktycznie nabyt wymagane doswiadczenie wynikajgce z budowy
lub przebudowy sluzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami o szerokosci komory min. 9,6
m, zlokalizowanej w porcie lub kanale portowym, a zadanie to wykonane zostato pod ostong
grodz budowlanych stale pietrzgcych wode, a takze realizacja wymagata posadowienia
sprzetu budowlanego na plywajgcym technicznym taborze. Odwotujgcy stwierdzit, Zze
zamawiajgcy zaniechat ustalenia jaki faktycznie zakres prac w ramach realizujgcego projekt
referencyjny konsorcjum wykonata firma Ed. Zueblin A.G. a bez tych informacji nie byto
mozliwe ustalenie spetnienia warunku. Zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenie art.
26 ust. 3iust. 4 Pzp.

Zarzut nr 5 — naruszenie art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy podnosit, ze

natychmiast po ofrzymaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przekazanie catosci korespondencji prowadzonej
z wykonawcami, w tym z Konsorcjum Strabag po terminie skladania ofert. Pomimo
ztozonego wniosku oraz wbrew art. 96 ust. 3 Pzp, do dnia dzisiejszego Odwotujacy nie
otrzymat wnioskowanej dokumentacji. Wsréd nieprzekazanej dokumentacji znajdujg sie m.in.
dokumenty i oSwiadczenia ztozone przez Konsorcjum Strabag w trybie art. 26 ust. 1 Pzp.
Sposréd dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw do wykluczenia Odwotujgcy otrzymat jedynie wykaz doswiadczenia wraz

z referencjami oraz wykaz oséb. Brak w tym zakresie.

Zamawiajgcy w dniu 04.01.2021 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 07.01.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawcy wspdinie

ubiegajacych sie o zamdwienie: Konsorcjum Strabag zgtosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba
uznata skuteczno$S¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego: Konsorcjum Strabag.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 6/21, sygn. akt: KIO 12/21:

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesionych odwotan do Prezesa KIO
nie wniost na podstawie art. 521 Pzp odpowiedzi na odwotanie. Zostalty one ztozone na

posiedzeniu.
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Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
Z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego do obu odwotan ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skfad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotah na podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawcy wnoszacy oba
odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do ich ztozenia.

Konsorcium BUDO-MAR (Odwotujgcy w_sprawie o sygn. akt: KIO 6/21) w rankingu

ztozonych ofert zajelo — pigte (ostatnie miejsce). Zgodnie z rankingiem ofert pierwsze
miejsce zajeta oferta Konsorcjum Strabag (93,96 pkt), ostatnie miejsce (5) w rankingu
punktowanych ofert zajgt Odwotujgcy (90,00 pkt), przy czym pozycja Odwotujgcego
w rankingu ofert plasowataby sie na pierwszym miejscu, gdyby Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat oceny ztozonych ofert wedtug przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert.
Odwotujgcy bowiem otrzymat 0 pkt w kryterium dos$wiadczenie kierownika budowy albo
kierownika budowy i kierownika robot hydrotechnicznych (max. 10 pkt), zamiast
przystugujgcych mu 10 pkt. W wypadku wiec potwierdzenia sie, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z o.0. (Odwotujgcy w sprawie

o _syagn. akt: KIO 12/21) w rankingu ztozonych ofert zajeto drugie miejsce, w wypadku wiec

potwierdzenia zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Izba uwzglednita zastrzezenia Konsorcium BUDO-MAR wzgledem skutecznosci

przystgpienia Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z 0.0. do sprawy 0 sygn.

akt: KIO 12/21 — uznajac, ze Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z 0.0. nie
dotrzymato 3 dniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia wynikajgcego z art. 525 ust. 1

Pzp. W konsekwenciji nie przyznajgc Przedsiebiorstwu Ustugowo Produkcyjnemu "POM” Sp.

z 0.0. statusu Przystepujacego do sprawy o sygn. akt: KIO 6/21.

Sktad orzekajacy lIzby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej w formie

elektronicznej w sprawie sygn. akt: KIO 6/21, KIO 12/21, w tym w szczegolnosci ogtoszenia
0 zamowieniu, dokumentéw zamodwienia zwtaszcza postanowien SIWZ (po zmianie nr 6 do
SIWZ z 01.07.2020 r.), oferty Konsorcjum BUDO-MAR (pkt 4 formularza ofertowego poz. 1
i 2) oraz oferty Konsorcjum Strabag (pkt 4 formularza ofertowego poz. 1, 2 i 3), wezwania do
wyjasnien Konsorcjum BUDO-MAR w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z 29.10.2020 r., wyjasnien
Konsorcjum BUDO-MAR, pisma Zamawiajgcego z 04.09.2020 r. oraz odpowiedzi, tj. pisma

Przystepujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 12/21 z 09.09.2020 r., pisma Zamawiajgcego
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z 15.09.2020 r. oraz odpowiedzi, tj. pisma Przystepujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 12/21
z 18.09.2020 r., pisma Zamawiajgcego z 16.10.2020 r. oraz odpowiedzi, tj. pisma
Przystepujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 12/21 z 20.10.2020 r., pisma Przedsiebiorstwa
Ustugowo Produkcyjnemu "POM” Sp. z 0.0. z 14.10.2020 r. oraz z 08.12.2020 r. wraz
z zatgcznikami (niniejsze zatgczniki zostaty zaliczone w poczet materialtu dowodowego jako

zatgczniki do pisemnego stanowiska Odwotujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 12/21).

Odnosnie do pisma z 19.10.2020 r. RZGW w Gliwicach, pisma z 26.10.2020 RZGW
we Wroctawiu, pisma do dyrektora RZGW we Wroctawiu z 29.10.2020 r., odpowiedzi od
dyrektora RZGW we Wroctawiu do dyrektora w Gliwicach z 04.11.2020 r., korespondenciji
z 09-10.11.2020 r. e-mailowej pomiedzy Zamawiajgcym a p. R. S. to zostaly zaliczone w
poczet materiatu dowodowego jako zatgczniki do odwotania w sprawie sygn. akt: KIO 6/21
lub tez dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 6/21 na
okolicznosci wskazane ponizej. Jednoczesnie do pisma do dyrektora RZGW we Wroctawiu z
29.10.2020 r. zostaty dotaczone m.in. zatgczniki, tj. Dzienniki Budowy oraz protokoty z prob i
sprawdzen dla jazu klapowego oraz dla $luzy zeglugowej (protokoty odbioru czesciowego tak

jazu, jak i $luzy), ktére Izba réwniez zaliczyta w poczet materiatu dowodowego.

Odnosnie do pisma Zamawiajgcego z 09.12.2020 r., pisma Przystepujgcego
z 15.12.2020 r., pisma Zamawiajgcego z 09.11.2020 r. oraz pisma Przystepujacego
z 17.11.2020 r. to zostaty zaliczone w poczet materialu dowodowego jako zatgczniki do

pisemnego stanowiska Przystepujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 12/21.

Izba odmowita na podstawie art. 541 Pzp przeprowadzenia dowodow z plikow
filmowych adresy internetowe wskazane w odwotaniu o0 sygn. akt: KIO 6/21 oraz adresy
internetowe wskazane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, gdyz fakty bedgce
ich przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami, w szczegdlnoéci dokumentacjg

zdjeciowg opartg na tych plikach filmowych zatgczong do odwotania o sygn. akt: KIO 6/21.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 6/21 zatgczniki do

odwotania:
1) Poswiadczenie Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie z 22.05.2020 r.;
2) Pismo ETP S.A. z siedzibg w Katowicach z 28.12.2020 r.
3) Wiadomos¢ e-mail Inzyniera Kontraktu /Inzyniera Projektu/ z 30.12.2020 r.
4) Zdjecia inwestycji wraz z opisem:

e zdjecie nr 1 /Grodzice stale pietrzace wody pochodzgce bezposrednio z rzeki/;

e zdjecie nr 2/ Roboty budowalne zwigzane z budowa jazu. Prace byly integralng

czescig budowy jazu, bez ktérych nowy jaz nie mogtaby funkcjonowaé. Realizacja
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wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze
srodlgdowym/;

e zdjecie nr 3 /Roboty budowalne wykonywane bezposrednio przy dole budowlanym
okalajgcym jaz, wymagajgce posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajacym
technicznym taborze ptywajacym $rodlgdowym — 2.2018 -04.2018 r./;

e zdjecie nr 4 /Prace budowalne — profilowanie dna przed jazem z wykorzystaniem
sprzetu budowlanego posadowionego na ptywajgcym technicznym taborze
ptywajacym srédlgdowym/;

e zdjecie nr 5 /Roboty budowalne - profilowanie dna przed jazem. Posadowienie
sprzetu budowlanego na ptywajgcym technicznym taborze ptywajgcym $srodlgdowym.
Prace wykonywane 03.2018 r.- 06.2018/;

e zdjecie nr 6 /Roboty budowalne — dalsze usuwanie pozostatosci po grodzy
zabezpieczajgcej jaz przed zalaniem; reprofilacja terenu. Posadowienie sprzetu
budowlanego na ptywajacym technicznym taborze ptywajgcym srodlgdowym./;

e zdjecie nr 7 /Awanport dolny $luzy. Zamkniecia remontowe pietrzg wody z rzek. Patrz
zdjecie 8 oraz 9. Maj 2018/;

e zdjecie nr 8 /Zamkniecie remontowe stale pietrzace wode data 05.2018/;

o zdjecie nr 9 [Zamkniecie remontowe stale pietrzgce wode (w powiekszeniu). Na
zdjeciu poprzednim widac¢, ze pietrzone wody pochodzg z rzeki/;

e zdjecie nr 10 /Roboty zwigzane z budowa jazu — demontaz grédz stale pietrzgcych
wode. Roboty wymagaly posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym
technicznym taborze ptywajgcym srédlgdowym./;

e zdjecie nr 11/Zblizenie robot ze zdjecia 10/;

e zdjecie nr 12 /Grodza stalowa stale pietrzagca wode z rzeki przy budowie $luzy — stan
do 02.2018r./;

e zdjecie nr 13 /Przebieg grodzic stalowych ktére petnity ubezpieczenie dotu
budowlanego jazu, Sluzy i zostaty rozebrane 02/03.2018;

5) Pismo z 19.10.2020 r. RZGW w Gliwicach;

6) Pismo z 26.10.2020 RZGW we Wroctawiu;

7) Poswiadczenie Inzyniera Projektu z 23.05.2020 r;

8) Informacja Kierownika Robot Hydrotechnicznych z 28.12.2020;
9) Plan sytuacyjny Budowy Stopnia Wodnego Malczyce;

10) Przetozenie Odry w ramach budowy stopnia wodnego Malczyce.

W poczet materialu dowodowego do sprawy o0 sygn. akt: KIO 6/21 Izba zaliczyta

zlozone na rozprawie przez Odwotujgceqgo:
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1) Pismo dyrektora RZGW we Wroctawiu z 27.01.2021 r.;

2) Pytania do dyrektora RZGW we Wroctawiu z 04.01.2021 r.;

/na okolicznosé tego, iz budowa jazu wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na
taborze srédlagdowym, nadto jazu oraz sSluzy i dotyczyly okolicznosci grodzi pietrzgcych fale
wodne/;

3) Pismo do dyrektora RZGW we Wroctawiu z 29.10.2020 r.;

4) Odpowiedz od dyrektora RZGW we Wroctawiu do dyrektora w Gliwicach z 04.11.2020 r.,
/na okoliczno$¢ jazu klapowego oraz posadowienia sprzetu budowlanego na taborze
ptywajacym/;

5) Pytania do P. T. M. Kierownika Robot Hydrotechnicznych 27.01.2021 r.,

6) Odpowiedz P. T. M. Kierownika Robot Hydrotechnicznych 27.01.2021 r.,

/na okolicznosc¢ tego, ze budowa jazu i sluzy zostaly wykonane pod ostona grodzi stalowych,
stale pietrzgcych wode, a ich realizacja wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na
ptywajacym taborze srédlgdowym/

7) Pytania do gtéwnego podwykonawcy ETP S.A. z 27.01.2021 r.;

8) Odpowiedz gtéwnego podwykonawcy ETP S.A. z 27.01.2021 r;

/na okolicznosc¢ tego, ze budowa jazu i Sluzy zostaty wykonane pod ostona grodzi stalowych,
stale pietrzgcych wode, a ich realizacja wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na
ptywajgcym taborze srédlgdowym/

9) Decyzja Wojewody Dolnoslgskiego Nr 1-H-26/19 z 28.02.2019 r. zmieniajgca wczesniejsze
decyzje Wojewody Dolnoslgskiego

/na okolicznos¢ tego, ze jeszcze w lutym 2019r., tj. na Sluzie oraz jazie klapowym miaty
miejsce jeszcze prace budowlane/;

10) Protokot odbioru koncowego warunkowego robot budowlanych, tj. z 23.06.2020r;

/na okoliczno$¢ tego, ze zakonczenie robot miato miejsce 31.12.2019r., czyli tego, kiedy
zakonczono roboty, w tym na jazie klapowym oraz Sluzie/;

11) Decyzja Wojewody Dolnoslaskiego nr 23-W/97 z 29.07.1997 r.;

/na okoliczno$¢ tego, do ilu pierwotnie obiektéw odnosita sie inwestycja/;

12) Wyciag z materiatow przetargowych specyfikacji techniczne;j lipiec 1997r.

/na okolicznos¢ tego, ze grodzie byly wbite po to, aby zabezpieczyé inwestycje przed

pietrzgcg wodg powierzchniowa/.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 6/21 ztozone przez
Zamawiajgcego zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie:
1) Raport miesieczny Nr 04/04/M/2018 z 02.05.2018 r.;
2) Pismo Zamawiajgcego do HaskoninDHV Polska Sp. z 0.0. z 25.01.2021 r;
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3) Odpowiedz HaskoninDHV Polska Sp. z 0.0. z 26.01.2021 r.,

4) Raport roczny Nr 01/R/2018 Inzyniera Kontraktu z 10.01.2019 r. wraz z zatgcznikiem nr 1
(sluaz) i 2 (jaz);

5) Wiadomos¢ e-mailowa Z-cy Generalnego Projektanta P. R. S. z10.11.2020 r.;

6) Pismo RZGW Wroctaw z 26.10.2020 r.;

7) Pismo RZGW Wroctaw z 04.11.2020 r;

8) Protokot odbioru koncowego warunkowego robét budowlanych, tj. z 23.06.2020r. wraz
kopig umowy podwykonawczej nr 414/EPL/2011 z 29.12.2011 r. pomiedzy Wykonawca,
a Generalnym Podwykonawcg oraz kopia ogoélnych warunkéw umowy i kopig umowy
konsorcjum z 13.12.2011 r.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 12/21 zatgczniki do

pisemnego stanowiska Odwotujgcego:

1) Wiadomos¢ e-mailowa z 08.01.2021 r. rzecznika prasowego Povodi Labe (W tym
wypadku na okolicznos¢, ze nieprawdziwa jest informacjg zawarta w formularzu ofertowym
oraz wyjasnieniach z 15.12.2020 r. w tym ostatnim wypadki w zakresie takim, ze funkcja
kierownika robét hydrotechnicznych byta petniona od marca do wrzesnia 1975r.);
2) Oswiadczenie Povodi Labe z 07.12.2020 r. wraz z ttumaczeniem;
3) Oswiadczenie Povodi Vitavy z 07.12.2020 r. wraz z ttumaczeniem;
4) Oswiadczenie Povodi Ohre z 07.12.2020 r. wraz z ttumaczeniem.

Na okoliczno$¢ braku petnienia funkcji kierownika budowy na projektach 1-3 przez

okres 12 miesiecy przez p. M. K.

W poczet materialu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 12/21 Izba zaliczyla

zlozone na rozprawie przez Odwolujgcego:

e Opracowanie Odwotujgcego do dotgczonej dokumentacji zdjeciowej:
/Rys. 1. Analizowany odcinek rzeki od jazu statego w miejscowosci Aubach (po lewej do jazu
statego w miejscowosci Kadan (po prawej). Omawiany jaz Klasterec w srodku rysunku/;
/Rys. 2. Wrysowanie zestawu ptywajgcego na rzece Ohrzy na wodzie dolnej jazu Klasterec
o wymiarach odpowiadajgcych zat. nr 1 do Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 7 maja
2002 r. w sprawie klasyfikacji drég wodnych — Wymiary zestawu odpowiadajgce klasie Il —
dtlugos¢ 57 m x szerokos¢ 9m/;
/Rys. 3. Przyktadowe miejsca, w ktdrych szerokos¢ rzeki na analizowanym odcinku jest
mniejsza niz 30 m (min. Szerokos¢ okreslona w zat. nr 3 do rozporzgdzenia)/;
[Tab. 3 Przyktadowe miejsca, w ktdrych szerokos¢ rzeki jest mniejsza niz 30 m (od 1 do
10)/;
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/Rys. 4. Przyktadowe miejsca, gdzie gtebokosé¢ tranzytowa jest mniejsza niz 1,8 m (min.
gtebokos¢ okreslona w zat. nr 3 do rozporzgdzenia)/;
/Tab.2 Przyktadowe miejsca, gdzie gtebokos¢ tranzytowa jest mniejsza niz 1,8 m (od 1 do
4);
/Rys. 5. Przyktadowe miejsca, gdzie promien tuku osi szlaku zeglownego jest mniejsza niz
300 m (min. promien tuku okreslony w zat. nr 3 do rozporzadzenia)/;
/Tab.3 Przyktadowe miejsca, gdzie promien tuku osi szlaku zeglownego jest mniejsza niz
300 m (od 1 do 2)/.

Na okolicznos¢ tego, iz projekt referencyjny na rzece Ohrza nie jest drogg wodng
klasy drugiej zgodnie z zatgcznikiem nr 1, ale i réwniez zatgcznikiem nr 3 rozporzgdzenia, jak
réwniez na okolicznos¢ tego, iz przy budowie jazu nie mogt byé wykorzystywany zestaw

ptywajgcy.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 12/21 zlozone

przez Zamawiajgcego zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie:

1) Wydruk korespondenciji e-mailowej z 23-24.11.2020 r.;
2) Kopia korespondencji projektanta BWP Inzynieria sp. z 0.0. z 27.01.2021r.;
3) Pismo z 07.12.2020 r. wystawione przez Povodi Labe, statni podnik /Zarzad Zlewni Laby,

przedsiebiorstwo panstwowe/.

Izba dopuscita w dalszej kolejnosci, jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 12/21
zatgczniki do pisemnego stanowiska Przystepujacego:
1) Pismo Zamawiajgcego z 09.12.2020 (nr pisma GL/R0Z.2810.39.2020.EB);
2) Pismo Przystepujgcego z 15.12.2020 r. (nr pisma 333/62ZX/BWSz/134/2020);
3) Pismo Przystepujgcego z 17.112020 (nr pisma 333/62ZX/BwSz/111/2020);
4) Pismo Zamawiajgcego z 09.11.2020 r. (nr pisma GL.R0OZ.2810.39.2020.EB);
5) Swiadectwo pracy z 31.12.2003 r. (na okoliczno$é tego, ze Przystepujacy dochowywat

starannosci celem uzyskaniu dodatkowych informacji, co do wykazanych zadan);

6) Pismo Odwotujgcego z 08.12.2020 r. (nr pisma POM201208/AK/36) wraz z zatgcznikami;
wiadomos$¢ e-mail odwotujgcego z adresu: Is.@pomkrapkowice.pl do Zamawiajgcego na
adres: zamowienia.rzqwgliwice@wody.gov.pl wraz z zatgcznikami: informacjg Zarzgdu
Zlewni taby numer Pla/2020/052851 z 07.12.2020 r., informacjg Zarzgadu Zlewni Weltawy
numer PVL-82400/2020/915 z 07.12.2020 r. oraz informacjg Zarzgdu Zlewni Ohrzy numer
POI-1/53013/2020-2 z 07.12.2020 r.;

7) Zat. nr 2 do Rozporzadzenia Rady Ministrow z 07.05.2002 r. w sprawie Klasyfikacji
Srodlgdowych drég wodnych;
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8) Inwentaryzacja toru wodnego Klasterec na Ohrg z 14.09.2020 r. (w postaci zdjecia wraz
z pomiarami uwidocznymi na nim dokonanymi przez geodete; na okolicznos¢ tego, ze
wykonawca wykonat aktu starannosci majgcy na celu podania prawdziwych informacji
niewprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego);

9) Kopia informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 22.12.2020 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

takze oba odwotania, pismo Przystepujgcego zawierajgce argumentacje do odwotania
0 sygn. akt: KIO 12/21, odpowiedzi na oba odwotania, pisemne stanowisko Odwotujgcego
w sprawie 0 sygn. akt: KIO 12/21, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcego

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze tak

odwotanie o sygn. akt: KIO 6/21, jak i KIO 12/21 zastugujg na uwzglednienie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 6/21:

Konsorcium BUDO-MAR sformutowato w odwofaniu zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

1) art. 7 ust 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w sposbéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow poprzez nieobiektywne i dyskryminujgce ocenienie oferty Odwotujgcego,
w sposoOb niezgodny z treécig ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ, a takze okreslong przez
Zamawiajgcego w ww. dokumentach zasadg przyznawania punktéw w ramach kryteriow
oceny ofert,

2) art. 91 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie przyznania punktow Odwotujgcemu zgodnie
z kryteriami oceny oferty podanymi w pkt 15.2.2. SIWZ i w konsekwencji wybor jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
STRABAG S.A. oraz ED.ZUEBLIN A.G., w sytuacji gdy wiasciwe zastosowanie przez
Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert podanych w pkt 15.2.2 SIWZ, skutkowatoby
przyznaniem Odwotujgcemu punktéw co sprawitoby, ze oferta Odwotujgcego zostataby

uznana za najkorzystniejsza.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W _zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 6/21, Izba przywotuje stan faktyczny

wynikajacy z tresci odwotaniu oraz zatgcznikdw wskazanych w nim i zatgczonych do niego.
Nadto, stan faktyczny wynikajgcy z tresci odpowiedzi na odwotanie i zatgcznikéw
wskazanych w nim i zalgczonych do niego. Istotg sporu jest ocena czynnosci

Zamawiajgcego nie przyznania max. punktacji Odwotujgcemu za poz. 1 i 2 z pkt 4
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formularza ofertowego w kontekscie kryterium oceny ofert - doswiadczenie kierownika
budowy albo kierownika budowy i kierownika robét hydrotechnicznych - pkt 15.2.2. SIWZ
i pkt 15.4.2 SIWZ (uksztattowane zmiang nr 6 do SIWZ z 01.07.2020 r.). Niniejsze
w kontekscie réwniez zgromadzonego materialu dowodowego, w tym takze dowodow
ztozonych na rozprawie. Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegodlnych

zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie do drugiego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, ze w odpowiedzi na odwotanie oraz na
rozprawie Zamawiajgcy przedstawit zupetnie nowe okolicznosci, ktére w zadnym wypadku
nie byty podstawg nie przyznania Odwotujgcemu maksymalnej punktac;ji.

Dotyczy to tak kwestii wykazania sie jednym i tym samym zadaniem tak wzgledem
jazu ruchomego, jak i $luzy oraz doswiadczenia 12 miesiecznego p. M. K. .

Mimo, ze pierwszej kwesti Zamawiajgcy na rozprawie nie kwestionowat,
to w pozostatym zakresie konsekwentnie negowat doswiadczenie Odwotujgcego, tj. p. M. K. .
Przy czym samym przyznat, ze w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie poruszat
kwestii czasookresu 12 miesiecznego doswiadczenia p. M. K. . Izba w tym zakresie
wskazuje, za pozostajgcym aktualnym orzecznictwem, ze tak jak Odwotujgcy jest zwigzany
zakresem zaskarzenia i nie moze formutowa¢ nowych zarzutéw podczas rozprawy, tak
Zamawiajgcy zwigzany jest zakresem informacji, ktére znajdowaty sie w tym wypadku w
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. przyczyn nie przyznania Odwotujgcemu
maksymalnej punktacji i nie moze ich rozbudowywaé. Przyktadowo za wyrokiem KIO z
10.05.2013 r., sygn. akt: KIO 945/13 oraz wyrokiem KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO
135/13: ,(...)Przepis art. 192 ust. 7 Pzp (obecnie art. 555 Pzp — dopisek autora) ma

podwojne znaczenie, nie tylko chroni Zamawiajaceqgo przed podnoszeniem na rozprawie

przez wykonawce nowych zarzutow, ktéore nie znalazly sie w odwofaniu, ale i stanowi

przeszkode merytoryczneqo rozpoznania zasadnoSci odrzucenia oferty z powodoéw

nieznanych wykonawcy. W celu potwierdzenia stanowiska Izby nalezy przywota¢ orzeczenie

Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory zajat stanowisko, iz termin do wniesienia odwotania biegnie
dopiero wtedy gdy wykonawca mogt zapoznac sie nie tylko z rozstrzygnieciem postepowania
ale i jego motywami (por. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 28 stycznia 2010 r. wydany
w sprawie Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS Business Services Authority, sygn. akt C

406/08), w ktoérym wyrazono stanowisko, iz fakt, Zze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze
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jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie
odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi
wyKkrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie
po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci
wniesienia odwofania.).(...)".

Jednoczesnie podczas rozprawy Zamawiajgcy przedstawit de facto rzeczywiste
przyczyny nie przyznania Odwotujacemu maksymalnie punktacji. Stwierdzit bowiem, ze p. M
K. objat swojg funkcje zastajgc pewien stan rzeczy, tzn. okreslone elementy budowlane i nie
peit swojej funkcji od momentu ich powstania. Pojawit sie na inwestycji w grudniu 2017 r.,
a w kwietniu 2018 r. zdemontowano grédz budowlang, tereny nie byty zabezpieczone przed
pietrzacg wodg W zakresie $luzy i jazu zostaly one co najwyzej wykonczone przy uzyciu
taboru ptywajgcego, nie wykonane. Stwierdzit takze, ze gdyby grédz nie zostata
zdemontowana, to uznatby doswiadczenie Odwotujgcego. Izba zwraca uwage, ze s3g to
intencje Zamawiajgcego, ktore nie byty literalnie wyrazone w punktowanym Kkryterium.
W Zzadnym bowiem wypadku nie ma tam obostrzenia, aby punktowane doswiadczenie
pochodzito z konkretnego etapu realizacji zadania. Racje ma takze Odwotujacy, ze
w kryterium nie ma informacji, ze tabor ptywajgcy oraz grodzie majg by¢ obecne przez 12
miesiecy, a inwestycja ma by¢ nadzorowana przez dang osobe ,o0d zera”, czyli od poczatku.

Jednoczesnie, Izba przychyla sie do stanowiska Odwotujgcego, ze przez ostatni rok
realizacji prac budowlanych prace nie byly zakonczone, o czym $wiadczy dowdd
Zamawiajgcego — raport roczny — str. 6 ostatni akapit oraz dowody Odwotujgcego
z rozprawy nr 9, a zakonczone zostaty 31.12.2019 r. (dowdd nr 10).

Nadto, Izba uwzgledniajgc odwotanie oparta sie na dowodach Odwotujgcego
zatgczonych do odwotania, tj. dokumentacji zdjeciowej opartej o pliki filmowe, poswiadczeniu
bezposredniego inwestora dziatajgcego w strukturze Zamawiajgcego z 22.05.2020 r. (opis
jednoznacznie referuje w swej tresci do $luzy i jazu, watpliwosci Zamawiajgcego z rozprawy
sg nieuzasadnione i nalezy je odczytywac jako przejaw strategii procesowej, takze biorgc
pod uwage dowdd nr 11 Odwotujgcego z rozprawy), pisma Gtéwnego Podwykonawcy ETP
S.A. z 28.12.2020 r. (wyraznie sporne kwestie takze potwierdzajgcego na korzysé
Odwotujgcego), wiadomosci e-mailowej Inzyniera Projektu /Inspektora nadzoru/ z 30.12.
2020 r, poswiadczenia Inzyniera Projektu /Inspektora nadzoru/ z 23.05.2020 r.,
korespondenciji z inwestorem dziatajgcym w strukturze Zamawiajgcego (pytania 19.10.20202
i odpowiedzi 26.10.2020 r.), informacji z 28.12.2020 r od Kierownika robot

hydrotechnicznych.  Dodatkowo  ztozonych na rozprawie kolejnych  dowodach,
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tj. poswiadczenia z 27.01.2021 r. wraz zadanym pytaniem z 04.01.2021 r., inwestora
dziatajgcego w strukturze Zamawiajgcego, gdzie wystawca referuje do okresu grudzieh 2017
— grudzien 2019 r. i odnosi sie do taboru ptywajgcego (w pierwszym akapicie), pozostate
akapity dotyczg $luzy i jazy oraz grodzi pietrzgcych fale wodne. Nadto, Izba przychyla sie
i potwierdza, Zze nie bylo w kryterium rodzaju wdd, ktére podlegaty spietrzeniu. Dalsze
dowody, takze s$wiadczg na jego korzysé, tj. korespondencja z inwestorem dziatajgcym
w strukturze Zamawiajgcego (29.10.2020 r. i 04.11.2020 r.), korespondencja od Gtéwnego
Podwykonawcy (27.01.2021 r.) i korespondencja od kierownika robét hydrotechnicznych
(27.01.2021 r.).

Jak wynika z powyzszego, poswiadczenia inwestora dziatajgcego w strukturze
Zamawiajgcego, Kierownika robot hydrotechnicznych, Inzyniera Projektu oraz Giéwnego
Podwykonawcy $wiadczg na korzys¢ Odwotujgcego, a jedynym przeciwnym stanowiskiem
jest stanowisko Generalnego Projektanta i jego Zastepcy, ktéremu Izb wobec tak
przyttaczjagcego odmiennego stanowiska nie data wiary. Przy czym, Izba ma duze
watpliwosci, co do charakteru odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajgcego
Generalnemu Projektantowi (pismo z 26.01.2021 r. — dowdd Zamawiajgcego zatgczone do
odpowiedzi na odwotanie). Rzeczywiscie bowiem odpowiedZz na pytanie 1 stwierdza, iz
jedynie projektant twierdzi, iz zestaw wptywajgcy nie musiat by¢ wykorzystany, czyli to tylko
twierdzenia. Wzgledem odpowiedzi na pytanie 2 lIzba potwierdza, ze zdjecie nr 8 i 9
zatgczone do odwotania przeczy i neguje wiarygodnos¢ uzyskanej odpowiedzi. Odnosnie do
odpowiedzi na pytanie 3, w tym wypadku niewatpliwe dowdd nr 12 ztozony na rozprawie
podwaza stanowisko Zamawiajgcego, tej samej osoby co udzielita odpowiedzi weditug
wyciggu z materiatbw przetargowych specyfikacji technicznej lipiec 1997r., gdzie na
zatgczonej stronie w pkt 17 ten sam projektant (czemu nie zaprzeczyt na rozprawie
Zamawiajgcy) twierdzi, iz grodzie sg wbite po to, aby zabezpieczy¢ inwestycje przed
pietrzgcg wodg powierzchniowg. Odpowiedz na pytania 4 i 5 nie odnosi sie do grodzi, ale do
Scianek wewnetrznych, ktére nie majg znaczenia dla przedmiotu sporu.

W zakresie korespondencji e-mailowej z 10.11.2020 r. Z-cy Generalnego Projektanta
P. R. S., Izba potwierdza wskazane na rozprawie przez Odwotujgcego dwuznacznos$ci i
sprzecznosci, ktére podwazajg wiarygodnos$¢ tej osoby i jej wiedze oraz ,pamie¢” w
kontekscie spornej inwestycji i dowodu nr 12 ztozonego na rozprawie przez Odwotujgcego.

Jednoczesnie z protokotdw odbioru czesciowego tak jazu, jak i sluzy (protokoty z préb
i sprawdzen dla jazu klapowego oraz dla sluzy zeglugowej) wynika stata obecnos$¢ Inzyniera
Projektu /Inspektora nadzoru/, ktéry swiadczyt na korzy$¢ Odwotujgcego w dowodach
zatgczonych do odwofania i =zatozonych na rozprawie, jak i Kierownika robot

hydrotechnicznych, co potwierdza wiarygodnos¢ o$wiadczen tych oséb i ,ich wyzszos¢” nad
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o$wiadczeniem Generalnego Projektanta i jego Zastepcy. Wynikajg z nich takze dalsze
prace na sluzie i jazie w okresie marzec — maj 2018 r. (przed dokonywanymi odbiorami,
a nawet po nich. Proba pracy klap jazu czerwiec 2019 r.). Zatgczone Dzienniki Budowy
potwierdzajg takze ciggtos¢ obecnosc¢ Kierownika robdt hydrotechnicznych oraz Inzyniera
Projektu /Inspektora nadzoru/. I1zba stwierdzita, ze w przestanych elektronicznie w ramach
dokumentacji postepowania Dziennikach Budowy jedynie kilka razy byt obecny P. R. S.
(doktadnie 5) i ani razu Generalny Projektant p. Wieczorkowskiego. Odnosnie do samych
dziennikéw trudno jest ocenié, czy przedstawiono cato$¢ Dziennikéw Budowy z wybranego
okresu, biorgc pod uwage stwierdzenia poczatkowe, ze sg to ,kontynuacje, cigg dalszych
wpisow z dziennika nr (...) tom (...)", czy nawet ,kontynuacja w zakresie budowy jazu’,
réwnie dobrze mogty by¢ inne.

Jednoczesnie sg to dzienniki od pazdziernika 2017 r. i stricte trudno na ich podstawie
w sposéb miarodajny stwierdzi¢, czy brak adnotacji o taborze ptywajgcym sSwiadczy
o braku jego uzycia (jego obecnos¢ i uzycie potwierdzajg zatgczone do odwotania zdjecia
przez Odwotujgcego), gdyz nie przedstawiono dowodow, ze wczesniej taki tabor byt uzyty
i wpisywany w dziennik budowy. Zresztg tak protokotu czesciowe, jak i koncowe $wiadcza,
ze prace w tym okresie na jazie i Sluzie nie byly zakonczone.

Przy czym, lIzba podkresla, ze caly wywod z rozprawy Zamawiajgcego, jak
i odpowiedzi na odwotanie oraz dowodéw $wiadczy o tym, ze intencjg Zamawiajgcego byta
ocena doswiadczenia z konkretnego etapu realizacji zadania, czemu Zamawiajgcy nie dat
wyrazu wprost w kryterium. W konsekwencji wszelkie watpliwosci nalezy poczytywaé na
korzy$¢ Odwotujgcego, tym bardziej wobec przyttaczjgcych dowodow od oséb, ktérych stata
obecnos¢ wprost wynika z dziennika budowy i protokotéw.

Izba takze kierowata sie w tym zakresie stanowiskiem orzecznictwa, przyktadowo
w wyroku KIO z 16.04.2015 r. sygn. akt: KIO 660/15: "Nalezy wskazac, ze obowigzuje
swoista "$wieta" zasada, ze wszelkie niejasnos$ci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien
SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcow”. Podkreslono takze w uchwale KIO
z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ze: "Regutfa ta wynika z prawniczej paremii »In
dubio contra proferentem« znaczgcej w jezyku polskim »Watpliwo$ci nalezy ttumaczyc¢
przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest autorem ogftoszenia
o zamowieniu i SIWZ, ktére zostaty zredagowane przez Zamawiajgcego.”. Podobnie
w wyroku SO w Nowym Sgczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: Ill Ca 70/15: "Zapisy w SIWZ (...)

muszg mieé charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwo$ci powstate na tym tle musza

byc¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i ttumaczenia ma

na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich

wykonawcow przystepujgcych do przetargu (...)" oraz w wyroku SO w Szczecinie
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z 07.03.2018 r. (sygn. akt. VIII Ga 102/18) wskazujacy, ze: "Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p.
zasada, obecnie formuftowana jako zasada przejrzystosci, oznacza rowniez zakaz

wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez

niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej lub obowigzujacych

przepisOw _prawa krajoweqo, lecz jedynie z wyktadni tych przepisow Ilub 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. | Saferoad Kabex sp. z o. o. v. Generalna Dyrekcja Drég 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". (za
wyrokiem KIO z 10.07.2020 r., sygn. akt: KIO 1235/20, KIO 1266/20).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 91 ust.1 Pzp, lzba uwzglednita takze

zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, jako zasadny.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 6/21 na podstawie
art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak

w sentencji.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 12/21:

Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp. z o0.0. sformutowato w odwotaniu

nastepujgce zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Strabag pomimo przedstawienia w tresci oferty informacji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez niego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

2) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez ocene oferty Konsorcjum Strabag w kryterium ,doswiadczenie
kierownika budowy” w sposéb sprzeczny z okreslonym w tredci SIWZ sposobem oceny
oferty w tym kryterium;

3) art. 87 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 26 ust. 4 Pzp poprzez ich zastosowanie do dokonania oceny
oferty w kryterium doswiadczenie kierownika budowy oraz do poprawienia oferty w zakresie
pkt 4 formularza ofertowego

4) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie ustalenia jaki zakres prac w ramach projektu

referencyjnego wykonywat cztonek Konsorcjum Strabag, tj. firma Ed. Zueblin A.G.
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5) art. 96 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu catosci dokumentow

dotyczacych oferty Konsorcjum Strabag;
Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 12/21, Izba przywotuje stan faktyczny

wynikajacy z tresci odwotaniu oraz pisemnego stanowiska Odwotujgcego i zatgcznikéw
wskazanych w nim i zatgczonych do niego. Nadto, stan faktyczny wynikajgcy z pisemnego
stanowiska Przystepujgcego i zatgcznikdw wskazanych w nim i zatgczonych do niego.
Podobnie, w zakresie odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego. Istotg sporu jest ocena czy
sg dopuszczalne czynnosci Zamawiajgcego przyznania punktacji za poz. 1, 2 i 3 pkt 4
formularza ofertowego Przystepujgcego, w sytuacji gdy de facto Przystepujgcy swoimi
wyjasnieniami z 15.12.2020 r. zmienia pierwotng tres¢ oferty w przywotanych pozycjach
formularza. Istotna jest réwniez ocena pierwotnej tresci formularza ofertowego
w przywotanych pozycjach w kontekscie art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp, ewentualnie udzielonych
wyjasnieh przez Przystepujacego z 15.12.2020 r. w kontekscie art. 87 ust.1 i 2 Pzp.
Niniejsze w kontekscie réwniez zgromadzonego materiatu dowodowego, w tym takze
dowodow ztozonych na rozprawie. Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie¢ w ramach

poszczegodlnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze Odwotujgcy wycofat na posiedzeniu

nastepujgce zarzuty ktore z tej przyczyny nie zostaty rozpoznawane, tj.

a-1) zarzutu w ramach ktérego Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp.
z 0.0. kwestionowato prawdziwos¢ zawartego w piSmie z 15.12.2020 r. oswiadczenia
Konsorcjum Strabag, ze Pan M.K. petnit na wszystkich trzech projektach referencyjnych
funkcje kierownika robot hydrotechnicznych (w odwotaniu oznaczony jako zarzut 1g);

a-2) zarzutu w ramach ktérego Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne "POM” Sp.
z 0.0. stwierdzat ze wrota, a brama stanowig rézne rodzaje zamknie¢ stosowanych na
drogach wodnych (w odwotaniu oznaczony jako drugi zarzut 1e);

a-3) zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie
ustalenia jaki zakres prac w ramach projektu referencyjnego wykonywat cztonek oferty

Konsorcjum Strabag, tj. firma Ed. Zueblin A.G. (w odwotaniu oznaczony jako zarzut 4);
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a-4) zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu catosci dokumentéw dotyczgcych oferty Konsorcjum Strabag;

(w odwotaniu oznaczony jako zarzut 5).

Odnosnie do pierwszych zarzutdw przywotanych szczegotowo ponizej, lzba uznata

w/w zarzuty za podlegajace uwzglednieniu.
Odnosnie zarzutu nr 1a).

Istotg sporu w ramach zarzutu pierwszego jest to, czy Przystepujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje w pkt 4 formularzu ofertowym w poz. 1, 2 i 3. Zarzut la dotyczy
tylko poz. 3 formularza ofertowego. Przy czym, lzba wskazuje, ze Wykonawca, jako
profesjonalista, sktadajgc okreslong deklaracje, winien upewni¢ sie, czy stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Podobnie wyrok KIO z 20.07.2018 r. o sygn. akt: KIO 1319/18,
z ktérym Izba sie w catosci zgadza.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Pod pojeciem: ,Informacje wprowadzajgce w bifgd zamawiajgcego”, o ktérych mowa
w ww. przepisie nalezy rozumiecC takie informacje, ktoére pozostajg w sprzecznosci
Z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne
Z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tre$¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak rowniez to jaki skutek mogfy one wywota¢ w $wiadomosci danego
zamawiajgcego. Jednoczesnie podkreslic nalezy, iz w Swietle ww. przepisu wykluczeniu
podlega wykonawca za podanie wprowadzajgcych w bifgd informacji, ktére nie muszg
wplywac na dziatania zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg miec istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu (wyrok KIO z 10.07.2020 r., sygn. akt:
KIO 736/20).

Ponadto, jak wynika z Komentarza do art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych pod red. dr hab. Matgorzaty Sieradzkiej, opubl. w Legalis: ,Wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ZamPublU oznacza, zZe
zostaty spetnione dwie przestanki: 1) wykonawca przedstawit informacje, wprowadzajgce
w btgd, ktore 2) miaty lub mogly mie¢ wplyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane
w postepowaniu. "Jednym z koniecznych elementéw wpisujgcych sie w hipoteze normy

prawnej uregulowanej w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 ZamPublU jest istotny wptyw
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nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych w bigd) na decyzje podejmowane
przez podmiot zamawiajgcy” (wyr. KIO 20.3.2017 r., KIO 382/17, Legalis)’.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art 24 ust 1 pkt 17 Pzp mozliwe jest
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w tej regulacji. Powyzsza
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli
wykonawcy bedzie mozna przypisac lekkomysinos¢ lub niedbalstwo w zaleznosci od stanu
jego swiadomosci Przy lekkomysinosci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie
sadzi, iz uda mu sie jednak tego unikngé. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)
nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do
naruszenia przez niego zobowigzania. (za wyrokiem KIO z 06.05.2019 r., sygn. akt: KIO
682/19).

Izba za orzecznictwem wskazuje co do niedbalstwa, ze jak stusznie zauwazyt Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03,
przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata
sie w okredlonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika
starannosci. Ow wzorzec starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie
obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac w swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23
pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02). W stosunku do profesjonalistéw (do ktérych
z pewnoscig nalezg wykonawcy oferujgcy swoje ustugi na rynku zamdwien publicznych)
miernik nalezytej starannosci nalezy ustala¢ przy zastosowaniu przepisu art. 355 § 2 k.c.
Zgodnie z jego tredcig, nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Jak sie wskazuje w orzecznictwie, prowadzenie dziatalnosci profesjonalne;j
uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania (uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 22 stycznia 2015r. sygn. akt | ACa 347/15). Od podmiotu takiego
wymaga sie posiadania niezbednej wiedzy fachowej, ktéra obejmuje nie tylko formalne
kwalifikacje, ale réwniez ustalone standardy wymagan (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w todzi z dnia 7 maja 2015 r. sygn. akt | ACa 1666/14). Nalezyta staranno$¢
dtuznika, okreslona z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej, obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw
z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (por. uzasadnienie

wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r. sygn. akt ICSK 330/11).
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Z kolei pojecie ,razgcego niedbalstwa" jest nieostre i nie zawsze tatwe do oddzielenia
od niedbalstwa zwyktego. W polskim orzecznictwie podkresla sie jednak koniecznosé
obiektywizacji tego pojecia, oceniajgc je w oderwaniu od elementow subiektywnych (jak np.
stan psychiczny sprawcy). W tym zakresie, jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2010 r. sygn. akt IV CK 151/03: ,Razgce
niedbalstwo jest wyzszym od niedbalstwa stopniem winy nieumysinej. Niedbalstwo okresla
sie jako niedotozenie nalezytej starannosci, tj. starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (art. 355 § 1 k.c). Za miernik nalezytej staranno$ci uznaje sie wiec miernik
obiektywny, odnoszgcy sie do kazdego, kto znajdzie sie w okreslonej sytuacji, formutowany
zatem np. dla profesjonalnego wykonawcy inwestycji budowlanych, lekarza okreslonej
specjalnosci, nauczyciela wychowania fizycznego, kierowcy samochodowego, na podstawie
takich dotyczgcych ich regut, jak: zasady wspoéftzycia spofecznego, szczegbtowe normy
prawne, pragmatyki zawodowe, zwyczaje itp. Przypisanie okres$lonej osobie niedbalstwa
uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie
W Sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci. Przez razgce
niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej
postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okre$lonej sytuacji w sposoéb odbiegajacy
od miernika staranno$ci minimalnej.”". Ponadto, jak sie wskazuje w pismiennictwie
w przypadku, gdy wykonanie zobowigzania wymaga specjalnych wiadomosci lub
umiejetnosci, za razace niedbalstwo nalezy uzna¢ takze jego postepowanie ponizej
minimalnego, elementarnego poziomu tych wiadomosci lub umiejetnosci (takm.in. J.
Dagbrowa, System Prawa Cywilnego, Tom lll, Czes¢ 1, Prawo zobowigzan - cze$¢ ogdlna
(red Z. Radwanski) oraz M. Nestorowicz, System Prawa Prywatnego, Tom VII, Prawo
zobowigzan - czes¢ szczegodtowa (red. J. Rajski), str. 1009 -1010).

W ocenie lIzby, Odwotujgcy ztozyt w skutek niedbalstwa nieprawdziwe informacje
w pkt 4 formularzu ofertowym w poz. 3 wprowadzajgce w btad, ktére miaty lub mogty mieé
wplyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu, gdyz wilasciwym aktem
starannosci w przedmiotowym stanie faktycznym bytoby poprzedzajgce ztozenie oferty ze
wskazaniem zadania na rzece Ohrze, jako drogi wodnej Il klasy zgodnie z rozporzadzeniem,
zadanie pytanie. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjeto, ze nie zwrdcenie sie przez
Wykonawce do Zamawiajgcego - w razie uzasadnionych watpliwosci - o wyjasnienie tresci
SIWZ na podstawie art. 38 Pzp w zw. z art. 355 § 2 k.c. moze uzasadnia¢ zarzut
niedochowania nalezytej starannosci zawodowej (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 5
czerwca 2014 r., IV CSK 626/13, OSNC-ZD 2015, nr 3, poz. 46, z dnia 18 lutego 2016 r., Il

CSK 197/15, nie publ., z dnia 17 czerwca 2016 r., IV CSK 674/15). Witasna interpretacja
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dokonana przez Przystepujgca swiadczy o daleko idgcych watpliwosciach, ktére nie miaty
charakteru btahego, lecz kluczowy. Nie chodzi tylko o to, ze wykazana rzeka lezy poza
granicami Polski i nie byta ujeta w rozporzadzeniu. Przystepujgcy bowiem posungt sie
jeszcze dalej, gdyz nie mogac przyporzgdkowaé parametréw do catej rzeki, przyporzadkowat
je do pewnego odcinka (na stanowisku gornym). W konsekwencji tak pierwotnie, jak i w toku
przedstawionych wyjasnien ztozyt nieprawdziwe informacje. Przy czym Izba uznaje na
podstawie przedstawionych dowoddéw na rozprawie przez Odwotujgcego (dokumentacja
zdjeciowa dotgczona do opracowania wraz z opisem), ze rzeka Ohrza nie jest drogg wodng
wedtug zatagcznika nr 1, jak i zatgcznika nr 3, jak rowniez, ze jej parametry uniemozliwiajg,
aby przy budowie jazu mogt byé wykorzystany zestaw ptywajgcy. Nadto, jako droga wodna
powinna ona umozliwi¢ przeptyniecie (jaz miat by¢ na drodze wodnej). Jednoczes$nie, jej
znaczenie regionalne (§ 2 ust. 3 Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 7 maja 2002 r.
w sprawie klasyfikacji drég wodnych — Dz. U. z 2002 r., nr 77, poz. 695), a doktadnie
niewielki odcinek koto ponura, czyli stanowiska gornego jest watpliwe, takie znaczenie
mogtaby miec co najwyzej cata rzeka.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie do zarzutu nr 1b), 1c) 1d) oraz 1e).

W tym wypadku, de facto sam Przystepujgcy potwierdzit ztozenie nieprawdziwych
informacji w ramach wyjasnien z 15.12.2020 r., gdyz w poz. 1 /rzeka taba/ pemit funkcje
kierownika budowy p. M. K. nie od marca 1975 r. do wrzesnia 1976 r., ale jak przyznat
(okoliczno$¢ przyznana — art. 533 ust. 1 Pzp) od marca 1976 r. do sierpnia 1976 r., czyli
tylko 6 miesiecy, gdyz od wrzeénia 1975 r. do maja 1976 pehit jg p. R. E., nadto p. M. K.
petnit funkcje kierownika robot hydrotechnicznych od marca 1975 r. do sierpnia 1975 r.
Nadto, nie mégt byé kierownikiem budowy, ani kierownikiem robét hydrotechnicznych od
marca 1975 r., gdyz inwestycja zostata rozpoczeta we wrzesniu 1975 r. (dowdd dotgczony
do stanowiska pisemnego Odwotujgcego — wiadomosé e-mailowa z 08.01.2021 r. od
rzecznika prasowego inwestora, tj. Povodi Labe).

Brak informacji co do rzeczywistego dziennego dnia zakonczenia inwestycji na rzece
taba (wbrew obowigzkowi z SIWZ — w ramach formularza ofertowego w pkt 4 Zamawiajacy
oczekiwat podania: ,dzien, miesigc, rok” kolumna 5 i 6 tabeli) (podano wrzesien 1975 do
sierpien 1976 r.), Odwotujgcy miat wiec prawo zatozy¢ w odwotaniu, byt uprawniony, ze nie
byto wymaganych 12 miesiecy.

W zakresie rzeki taby (poz. 1) de facto miata miejsce zmiana pierwotnego
oswiadczenia ofertowego, a Przystepujacy w wyjasnieniach z 15.12.2020 r. przyznatl, ze

podat nieprawdziwe informacje, gdyz p. M. K. zamiast funkcji kierownika budowy przez 12
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miesiecy, petnit jg jedynie przez 6 miesiecy, petnit nadto funkcje kierownika robot
hydrotechnicznych od marca 1975 r. do sierpnia 1975 r. (okolicznos¢ przyznana — art. 533
ust. 1 Pzp). Kwestia ekwiwalentnosci, podnoszona na swoja korzysé przez Przystepujgcego
na rozprawie, punktowane byto tak petnienie funkcji kierownika budowy, jak i kierownika
robét hydrotechnicznych jest irrelewantna, gdyz pierwotne oswiadczenie jest odmienne i
niezgodne ze stanem rzeczywistym.

Odnosnie do rzeki Wettawy (poz. 2) p. M. K. nie petnit funkcji kierownika budowy w
ogodle, ale kierownika robét hydrotechnicznych, nie w okresie styczen 1977 r. — marzec 1978
r., ale lipiec 1974 r. do marca 1976 r. (dowdd z Czech - Oswiadczenie Povodi Vitavy z
07.12.2020 r. wraz z tlumaczeniem). Powyzsze potwierdzit Przystepujgcy w pismie z
15.12.2020 r. (okolicznos¢ przyznana — art. 533 ust. 1 Pzp) podat wiec nieprawdziwe
informacje, tak co do funkgcji petnionej, jak i czasookresu. Wzgledem kwestii ekwiwalentnosci,
Izba podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone, jak wyzej.

Odnosnie do rzeki Ohrzy (poz. 3) dodatkowo ustalono, ze p. M. K. nie petnit funkciji
kierownika budowy w ogéle, ale kierownika robét hydrotechnicznych (dowéd z Czech -
Oswiadczenie Povodi Ohre z 07.12.2020 r. wraz z tlumaczeniem). Zgodnie z pismem z
Czech kierownikiem budowy byta zupetnie inna osoba. W tym wypadku, jest to o tyle istotne,
gdyz Zamawiajacy mimo nieprawdziwych informacji, zamiast wykluczy¢ Przystepujacego z
udzialu w postepowaniu ograniczyt sie jedynie do nie przyznania punktacji z tytutu tego
zadania, na tej rzece.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie do zarzutu nr 1f).

Odnosnie do nazw inwestorow na rzece taba /poz. 1/ (pierwotnie wskazano
w ofercie Povodi Ohre, a rzeczywistym byt Povodi Labe), Weltawa /poz. 2/ (pierwotnie
wskazano w ofercie Povodi Ohre, a rzeczywistym byt Povodi Vitawy). Kolejna nieprawdziwa
informacja wzgledem poz. 1 i 2 pkt 4 formularza ofertowego, ktéra nie miata charakteru tylko
informacyjnego, gdyz Zamawiajgcy wyraznie zadat wyjasnien takze w tym zakresie
(wezwanie z 16.10.2020 r.). Nadto, byt wyrazny obowigzek SIWZ — w ramach formularza
ofertowego w pkt 4 Zamawiajacy oczekiwat podania: ,Podmiot, na rzecz, ktérego zadanie
byto wykonane” kolumna 7 tabeli).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Reasumujgc, wskazane powyzej nieprawdziwe informacje w poz. 1, 2 i 3 pkt 4
formularza ofertowego Przystepujgcego winny skutkowac jego wykluczeniem na podstawie

art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp i odrzuceniem jego oferty.
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Odnosnie zarzutu nr 2a).

Niewatpliwe abstrahujgc od zarzutu naruszenia art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp nalezy
wzgledem rozpatrywanego zarzutu dotyczgcego poz. 1 i 2, tj. zadania na rzece taba
i Weftawa, zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze informacje co do petnionej funkcji oraz
czasookresu w ofercie miaty charakter niezmienny, brak byto mozliwosci jej zmiany (tak tez
pkt 9.11 SIWZ: ,(...)wykonawca po uptywie terminu do skfadnia ofert nie moze skutecznie
dokonac¢ zmiany ani wycofac¢ ztozonej oferty”). W konsekwencji nie powinna by¢ przyznana
punktacja, z tytutu poz. 1 i 2 pkt 4 formularza ofertowego. Zamawiajgcy zas de facto
przyjmujgc wyjasnienia z 15.12.2020 r., dokonat zmiany, przyjmujgc jako przedmiot punktacji
nie pierwotng tres¢ oferty, ale tres¢ oferty wynikajgcg z wyjasnien. W zakresie taby
i Weltawy mimo nieprawdziwych informacji, uznat je, dokonat faktycznej zmiany i przyznat
z tego tytutu punktacje.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie do zarzutu nr 2b).

W tym wypadku Zamawiajgcy wskazat Sciste wymogi, co do zakresu danych (takze
dzien, nie tylko miesigc i rok.) Zamawiajgcy nie moze od nich uznaniowo odstepowac,
przyjmujgc okre$lenie ,,0k.” lub date bez dni, gdyz byt on niezbedny do uznania 12 miesiecy
dosdwiadczenia. Jest bowiem okolicznoscig powszechnie znang, iz inwestycja czesto nie
rozpoczyna sie na poczagtku i nie kohczy na koniec miesigca (okolicznosé notoryjna — art.
532 ust. 1 Pzp), co Izba wzieta pod uwage takze przy rozpoznawaniu zarzutu nr 1d). Ich
podanie bylo warunkiem sine qua non przyznania punktacji. Wymaga podkres$lenia, ze
znaczna odlegtos¢ czasowa wykazanych zadah nie jest okolicznoscig zwalniajgca, tak
Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego z rzetelnosci i przestrzegania postanowien SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie do zarzutu nr 3.

Niewatpliwie Zamawiajacy de facto przyjmujgc udzielone wyjasnienia dokonat zmiany
w zakresie funkcji i czasookresu pierwotnie wskazanego w pkt 4 formularza ofertowego. Ani
art. 87 ust.1, ani art. 87 ust. 2 Pzp w swej tresci nie dopuszczajg, aby wyjasnienia mogty
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, ani negocjowania jej tresci, co faktycznie miato miejsce
w przedmiotowym stanie faktycznym. Brak byto takze podstaw do zastosowania art. 87 ust.2
pkt 3 Pzp, gdyz zmiana dotyczyta chociazby tresci ocenianej w ramach kryterium oceny ofert,
a zmiana miataby charakter istotny. Udzielone wyjasnienia de facto do takich zmian
doprowadzity. Izba wskazuje w tym zakresie na wyrok KIO z 11.05.2012 r., sygn. akt: KIO

838/12: ,(...)Dla wszelkich innych omytek niz oczywiste z brzmienia przepisu art. 87 ust. 2
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pkt 3 pzp wynika wprost jedno ograniczenie w ich poprawieniu, sprowadzajgce sie do zakazu

wprowadzania istotnych zmian do tresci dotychczasowej oferty. Nie chodzi tu 0 zakaz zmian

w zakresie przedmiotowo lub podmiotowo istotnych elementéw oferty, lecz

niedopuszczalno$é¢ znaczgcej ingerencji powodujacej wylworzenie przez zamawiajgceqo

zupetnie nowej tresci oSwiadczenia woli ztozonego przez wykonawce.(...)".

W kontekscie odwotania o sygn. akt: KIO 12/21, nalezy odnie$S¢ dziatania
Zamawiajacego do odwotania o sygn. akt: KIO 6/21. W pierwszym przypadku z uwagi na
odlegtos¢ czasowg Zamawiajgcy w ogole w sposoéb rzetelny nie analizowat tresci pierwotnej
oferty, w drugim dysponujgc dowodami, w tym poswiadczeniem, jakby nie patrze¢ ,z wiasnej
struktury organizacyjnej” zupetnie je ignorowat. Sposdb oceny Zamawiajgcego zdaje sie
prowadzi¢ do wniosku, ze doswiadczenie pochodzgce z niezbyt odlegtego okresu
weryfikowane jest rzetelnie, zas odlegte czasowo ,z wyrozumiatoscig”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 12/21 na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta
jak w sentencji.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznosé, iz postepowanie wszczete zostato 11.05.2020
r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy przez to
rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

Jednoczesnie, z uwagi na tre$¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamowieh Publicznych z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp,
a takze w oparciu o § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
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U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami). lzba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn.
akt: KIO 6/21 o zasgdzenie kwoty tgcznej 4.395,00 zt (3.600,00 zt + 205,00 zt, 590,69 ), tj.
kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z, w maksymalnej kwocie
dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia), kosztow
noclegu (205,00 zt) oraz kosztow dojazdu Odwotujgcego na rozprawe - koszty dojazdu na
rozprawe /590,69 zt - bilety lotnicze/ (§ 5 pkt 2 lit. a i d w/w rozporzgdzenia). W zakresie
zwrotu kosztéw biletéw lotniczych, Izba wskazuje, ze mimo rozbieznych stanowisk
wynikajgcych z orzecznictwa sgdowego - wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 15.01.
2010 r., sygn. akt: Xll Ga 517/09 (nie uznajgcy takich kosztéw), wyrok Sgdu Okregowego
w Szczecinie z 07.08.2013 r., sygn. akt: VIII Ga 243/13 (uznajgcy takie koszty) - I1zba uznata
koszty z tego tytutu kierujgc sie w tym zakresie postanowieniem Sadu Najwyzszego
z 20.04.2011 r., sygn. akt: | CZ 22/11 przywotanym przez Sadu Okregowy w Szczecinie
w wyroku wskazanym powyzej. Izba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt:
KIO 12/21 o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj.

zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Izba, dziatajgc na podstawie art. 556 Pzp, wydata w sprawach o sygn. akt: KIO 6/21,
sygn. akt: KIO 12/21 orzeczenie fgczne.

Przewodniczacy:
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