Sygn. akt: KIO 2283/13

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia PLESNAR Sp. z o.0.,
CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A., CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES
COPROSA S.A., COPROSA POSLKA Sp. z o0.0., al. Jerozolimskie 101, 02-011
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o.0., UAB
ALKESTA, ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa zgtaszajacych swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia PLESNAR Sp. z o.0.,, CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A,

CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES COPROSA S.A., COPROSA POSLKA Sp. z o.0.,
al. Jerozolimskie 101, 02-011 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia PLESNAR Sp. z 0.0., CHM
OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A., CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES
COPROSA S.A., COPROSA POSLKA Sp. z o.0., al. Jerozolimskie 101, 02-011

Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiririviininninnane,



Sygn. akt: KIO 2283/13

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa (dalej:
.zamawiajacy” lub ,PKP PLK”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na budowe nowych skrzyzowan
dwupoziomowych wraz z infrastrukturg towarzyszaca w obszarze LCS Dziatdowo, w ramach
Projektu POIiS 71-41 ,Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa -
Gdynia - obszar LCS Dziatdowo™ przetarg 2E nr referencyjny: 9090/IRZR/000016/13/P.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg” lub
.Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Pismem z 13 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PLESNAR Sp. z 0.0, CHM OBRAS E
INFRAESTRUCTURAS S.A., CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES COPROSA S.A.,
COPROSA POSLKA Sp. z o0.0., al. Jerozolimskie 101, 02-011 Warszawa (dalej:
»odwotujacy” lub ,Konsorcjum Plesnar”) informacje o wyniku postepowania. Zgodnie z
informacjg zawartg w zawiadomieniu odwotujacy zostat wykluczony z postepowania a jego
oferte uznano za odrzucona, natomiast za najkorzystniejsza uznano oferte wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Robédt Inzynieryjno-
Budowlanych Export-Pribex Sp. z 0.0., UAB ALKESTA, ul. Modlinska 310/312, 03-152
Warszawa (dalej: ,Konsorcjum Pribex” lub ,przystepujacy”).

23 wrzesnia 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum Plesmar wobec czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania z powodu
niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Z ostroznosci procesowej odwotujacy

wniost odwotanie takze od:

e zaniechania czynnosci wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentow i
oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w
odniesieniu do osoby wskazanej przez odwotujgcego na stanowisko Kierownika
Budowy,



zaniechania wezwania odwotujgcego do przedstawienia wyjasnien potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do osoby wskazanej
przez odwotujacego na stanowisko Kierownika Robét Torowych,

zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Pribex, ktdrej ztozenie, a takze catoksztait
dziatan podejmowanych w zwigzku z powyzszym, moégt stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu , przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
m uczciwej konkurencji (1. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 153 ze zm.) (dalej:
,U.0.2.n.K.”),

ewentualnie, od zaniechania wykluczenia Konsorcjum Pribex i odrzucenia na tej
podstawie zlozonej przez to konsorcjum oferty, ze wzgledu na mozliwosc
podania nieprawdziwych informacji, dotyczacych Pawta K. (wskazanego przez
odwotujgcego na stanowisko Kierownika Robét Mostowych), ktére miaty wptyw na
wynik postepowania.

Odwotujacy zarzucat zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez
bezpodstawnej wykluczenie odwotujacego z uczestnictwa w postepowaniu pomimo,
ze ten wykazat spetnienie wyznaczonych warunkéw udziatu i w konsekwencji uznanie
ztozonej przez odwotujgcego oferty za odrzucona,

. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentdéw i oswiadczen
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
osoby wskazanej przez odwotujgcego na stanowisko Kierownika Budowy z powodu
bezpodstawnego przyjecia, ze odwotujacy pomimo to podlega wykluczeniu z
postepowania,

. art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania odwotujacego do przedstawienia wyjasnien, potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do osoby wskazanej
przez i odwotujgcego na stanowisko Kierownika Robdt Torowych i w konsekwenciji
bezpodstawne przyjecie, ze odwotujacy nie spetnia w tym z zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu, a zatem podlega wykluczeniu z postepowania

. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Pribex pomimo, ze czynnosci podejmowane przez to konsorcjum w toku
postepowania mogty polega¢ na nakianianiu o0séb wskazanych w ofercie
odwotujacego (p. Pawet K. — Kierownik Robét Mostowych, p. Tadeusz S. - Kierownik
Budowy) do zlozenia oswiadczen sprzecznych z tymi, ktére osoby te ztozyty



uprzednio odwotujgcemu, a w konsekwencji zaniechania uznania tych czynnosci za
wypetniajace znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
u.o.z.n.k. i odrzucenia na tej podstawie oferty ztozonej w postepowaniu przez
Konsorcjum Pribex, a takze prowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajagcy
rébwnego traktowania wykonawcow, poprzez co najmniej bierng akceptacje powyzej,
opisanych czynnosci podejmowanych w toku postepowania przez Konsorcjum
Pribex,

. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 45 ust. 2 pkt g Dyrektywy 2( D4/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L
z dnia 30 kwietnia 2004 r.) (dalej: ,Dyrektywa klasyczna”) oraz art. 7 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Pribex i odrzucenia na tej podstawie ztozonej
przez to konsorcjum oferty, ze wzgledu na mozliwo$s¢ podania nieprawdziwych
informacji dotyczacych p. Pawta K. (wskazanego przez odwotujacego na stanowisko
Kierownika Robo6t Mostowych), ktére wprowadzity zamawiajgcego w btgd w zakresie
spetnienia przez odwotujgcego warunkédw udzialu w postgpowaniu, co w

konsekwencji miato wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy wnosit o:

merytoryczne rozpatrzenie przez Izbe odwotania i jego uwzglednienie,

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 13 wrzes$nia 2013 r. w
przedmiocie wyboru najkorzystniej oferty Konsorcjum Pribex oraz w zakresie
wykluczenia odwotujacego z postepowania,

nakazanie zamawiajagcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Pribex, ewentualnie
wykluczenia tego konsorcjum i na tej podstawie odrzucenia jego oferty,

nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty sposrod wykonawcédw, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz
ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy w punkcie 8.3.2 specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) wskazat warunki jakie wykonawcy

bioracy udziat w postepowaniu muszg spetni¢ w zakresie dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Zamawiajacy

wymagat, miedzy innymi, aby wykonawcy dysponowali osobami na stanowiska: Kierownika

Robét Torowych (punkt 4 tabeli na str. 8 siwz). Kierownika Rob6t Mostowych (punkt 2 na str.

7 siwz), Kierownika Budowy (punkt 1 na str. 7 siwz). Oprocz posiadanych uprawnien

(kwalifikacji zawodowych) osoby te powinny legitymowaé sie odpowiednim doswiadczeniem.
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W przypadku Kierownika Robo6t Torowych zamawiajgcy postawit wymog, posiadania co
najmniej 3 lat doswiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu, sktadania
ofert na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika Rob6t w rozumieniu ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.) — dalej
.Prawo budowlane” - na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowa linii, weztéw lub
stacji kolejowych.

W przypadku Kierownika Rob6t Mostowych, zamawiajacy postawit wymaog posiadania
co najmniej 5 lat doswiadczenia w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika robét w rozumieniu przepiséw Prawa
budowlanego na robotach zwigzanych z budowg lub przebudowg obiektéw inzynieryjnych:
mostéw drogowych lub kolejowych, wiaduktow drogowych lub kolejowych lub podziemnych
przejs¢ dla pieszych.

W przypadku Kierownika Budowy, zamawiajgcy postawit wymog posiadania co
najmniej 5 lat do$wiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika rob6t w rozumieniu przepiséw Prawa
budowlanego na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowg obiektéw inzynieryjnych, tj.
mostow, wiaduktow lub estakad.

W swojej ofercie odwotujacy zaproponowat nastepujace osoby na stanowiska
Kierownik Robot Torowy p. Andrzej K., Kierownik Robét. Mostowych - p. Pawet K., Kierownik
Budowy - p. Tadeusz S.. (str. 252-253 oraz str. 256-258 oferty odwotujacego).

W toku czynnos$ci badania oceny ofert wykonawca uzupetnit (w dniu 23 maja 2013 r.)
na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty oraz o$wiadczenia odnoszace sie do Kierownika
Robét Torowych - p. Andrzeja K. i Kierownika Rob6t Mostowych — p. Pawta K. (pismo
Odwotujacego z 22 maja 2013 r.)

Odwotujacy twierdzit, ze w odniesieniu do Kierownika Budowy - p. Tadeusza S. - ani
razu nie byt wzywany do jakichkolwiek uzupetnien. Wskazana osoba byta jedynie
przedmiotem wyjasnien udzielanych przez odwotujgcego na wezwanie ze strony
zamawiajgcego (podstawe prawng wezwania stanowit art. 26 ust. 4 Pzp), co potwierdzajg
wezwania z 16 maja 2013 r. i 30 sierpnia 2013 r.

Odwotujacy wskazywat, ze w mu 13 wrzesnia 2013 r. otrzymat od zamawiajgcego
pismo pn. ,Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej”. Z tresci tego pisma wynikato,
iz zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zdaniem zamawiajgcego wskazane przez odwotujgcego osoby na
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stanowiska: Kierownik Rob6t Torowych — p. Andrzej K., Kierownik Rob6t Mostowych - p.
Pawet K., Kierownik Budowy — p Tadeusz S., nie spetniaty warunkéw posiadanego dla
kazdego z tych stanowisk doswiadczenia.

1. Niezasadne wykluczenie odwotujacego z postepowania w zakresie spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu - p. Andrzej K. (Kierownik Robét Torowych)

W swojej ofercie odwotujacy wskazat p. Andrzeja K.a na stanowisko Kierownika
Rob6t Torowych. W tabeli zawartej na str. 256-257 oferty Odwotujgcego zostat
przedstawiony opis doswiadczen p. Andrzeja K..

W odniesieniu do poz. 1 oraz 8 z Tabeli 1 zamawiajacy wezwat w dniu 16 maja 2013
r. odwotujacego do uzupetnienia oferty w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wymaganego w odniesieniu do doswiadczenia dla Kierownika Robét
Torowych. Zdaniem zamawiajgcego, w przypadku poz. 1 z TABELI 1 wskazany opis
doswiadczenia dotyczyt jedyne rewitalizacji linii kolejowej natomiast poz. 8 z TABELI 1
rzekomo nie dotyczyta budowy lub przebudowy linii;, weztéw lub stacji kolejowych. W
odpowiedzi na to wezwanie, odwotujacy uzupetnit doswiadczenia dla p. Andrzeja K. w dniu
23 maja 2013 r. Odwotujacy wskazywat, ze w Tabeli nr 2 doprecyzowat w sposéb
szczeg6towy podane pierwotnie w ofercie doswiadczenia dla p. Andrzeja K..

Odwotujacy wskazywat, ze po analizie doswiadczenh wskazanych przez
odwotujgcego zawartych w ofercie oraz, w uzupetnieniu z 23 maja 2013 r. zamawiajacy
poczynit nastepujace ustalenia:

W odniesieniu do TABELI 1 zamawiajacy uznat, iz:

e Ad poz. 1 - Odwotujacy w uzupetnieniu oferty przedstawit poprawiong pozycje nr 1 -
do doswiadczenia zostata przyjeta pozycja nr z uzupetnienia (TABELA 2) w
wymiarze 3 miesiecy.

e Ad poz. 2 - Odwotujacy w uzupetnieniu oferty przedstawit poprawiong pozycje nr 2 —
do doswiadczenia zostata przyjeta pozycja nr 2 z uzupetnienia (TABELA 2) w
wymiarze 4 miesiecy.

e Ad poz. 3 - zaliczono 4 miesigce doswiadczenia.

e Ad poz. 4 - zaliczono 3 miesigce doswiadczenia.

e Ad poz. 5 - zaliczono 1 miesigc doswiadczenia - pozostaty okres doswiadczenia
zawiera sie w pozycji 4 i nie moze zosta¢ uznany.

e Ad poz. 6 — zaliczono 13 miesiecy doswiadczenia - pozostaty okres doswiadczenia

zawiera sie w pozycji 4 i nie moze zosta¢ uznany.



e Ad. poz. 7 -,Bolestawiec - Wizéw linia kolejowa 973; Budowa nowego przejazdu
kolejowego kat. D w km 1.615 z plyt matogabarytowych ,Mirostaw" wraz z
odwodnieniem i drogq dojazdowg do Strefy Ekonomicznej w Bolestawcu” - wedtug
zamawiajgcego wskazana robota dotyczy budowy nowego przejazdu kolejowego i
zostata wykonana w zwigzku z budowg drogi, a nie budowa linii weztéw lub stacji
kolejowych, tym samym robota nie polegata na budowie lub przebudowie Ilinii,
weztow lub stacji kolejowych - doswiadczenie nie moze zostaé uznane.

e Ad. poz. 8 — ,Budowa toréw kolejowych pod przetadowarka wegla brunatnego na
zasobniku nr 2, PGE Kopalnia Wegla Brunatnego Turéw SA w Bogatyni” — wedtug
zamawiajgcej o wskazana robota dotyczy budowy toréw na terenie kopalni, tak wiec
robota nie dotyczyta budowy lub przebudowy linii, weztéw lub stacji kolejowych -
doswiadczenie nie moze zostac¢ uznane.

e Ad.poz. 9 - ,Bogatynia - PGE kopalnie Wegla Brunatnego TUROW SA Przebudowa
torow nr 201 202, 205, 206, 207 106, 107,108,101, 102,103, 501, 503, 504,
wymiana rozjazdéw nr 109, 110,111,112,117,120, 121, 123 wykonanie odwodnienia
toru nr 206” — wedtug zamawiajacego wskazana robota dotyczy budowy toréw na
terenie kopalni, tak wiec robota nie dotyczyta budowy lub przebudowy linii, weztow

lub staciji kolejowych - doswiadczenie nie moze, zosta¢ uznane.

W zwigzku z powyzszym, z doswiadczen wskazanego w TABELI 1 mozna wedtug

zamawiajgcego uwzgledni¢ doswiadczenie w wymiarze 21 miesiecy.
W odniesieniu do TABELI 2 zamawiajacy uznat, iz:

e Ad poz. 1 - odwotujacy w uzupetnieniu oferty (TABELA 2) -przedstawiat
poprawiong pozycje nr 1 - do doswiadczenia zostata przyjeta pozycjanr1 ziz
uzupetnienia (TABELA 2), w wymiarze 3 miesiecy doswiadczenia.

e Ad poz. 2 - odwotujacy w uzupetnieniu oferty przedstawit poprawiong pozycje nr
2 - do doswiadczenia zostata przyjeta pozycja nr 2 z uzupetnienia (TABELA 2) w
wymiarze 4 miesiecy doswiadczenia.

e Adpoz. 3 - pozycja ta jest pozycjg 3 z TABELI 1.

e Ad poz. 4 — pozycja ta jest pozycjg 4 z TABELI 1.

e Adpoz. 5 - pozycja ta jest pozycjg 5 z TABELI 1.

e Ad poz. 6 - pozycja ta jest pozycjg 6 z TABELI 1.

e Ad poz. 7 —pozycja ta jest pozycjq 7 z TABELI 1.

e Ad poz. 8 - zaliczono 5 miesiecy doswiadczenia.

e Ad. poz. 9 ,Przebudowa 7 przejazddéw kolejowych kat. D podczas modernizaciji
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drogi wojewddzkiej Luban-Le$na” - wedtug zamawiajgcego wskazana robota
dotyczyta budowy nowych przejazdéw kolejowych i zostata wykonana w zwigzku
z modernizacjg drogi, a nie z budowg linii weztéw lub stacji kolejowych, tym
samym robota nie polegata na budowie lub przebudowie 1 linii, weztéw lub stacji
kolejowych - doswiadczanie nie moze zosta¢ uznane.

e Adpoz. 10 - ,Budowa przejazdu kolejowego kat, D na linii kolejowej nr 274 w km
158.888 podczas budowy obwodnicy Radoniowa na drodze krajowej nr 30" —
wedtug zamawiajacego wskazana robota dotyczyta budowy przejazdu
kolejowego i zostata wykonana w zwigzku z pudowa obwodnicy, a
nie z budowa linii weztéw lub stacji kolejowych, tym samym robota nie polegata
na budowie lub przebudowie linii, weztéw lub stacji kolejowych - doswiadczenie

nie moze by¢ uznane.

W opinii zamawiajgcego faczne doswiadczenie p Andrzeja K. wynosito
zatem (po zsumowaniu doswiadczen wskazanych w TABELI 1 oraz TABELI 2) tgcznie 33
miesigce. Z uwagi na powyzsze, zamawiajacy uznat, iz odwotujgcy nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia dla Kierownika Robot
Torowych (3 lata = 36 miesiecy). Zgodnie z tak ustalonym wymiarem dos$wiadczenia p.
Andrzeja K., w opinii zamawiajgcego, brakuje 3 miesiecy, aby odwotujgcy mogt spetnic
warunek postawiony przez zamawiajgcego w postepowaniu w odniesieniu dla wymaganego

doswiadczenie od Kierownika Robo6t Torowych.

W swietle powyzszego, odwotujgcy podnosit, ze nie zgadza sie z o oceng przyjeta
przez zamawiajagcego w odniesieniu do poz. 7, 8 i 9 z TABELI 1 oraz w odniesieniu do poz.
9,10i 11 z TABELI 2. W dalszej czesci odwotujacy wykazywat, ze doswiadczenia wskazane
w tych pozycjach powinny zosta¢ uwzglednione dla wyliczenia posiadanego przez p.
Andrzeja K. doswiadczenia.

Odwotujacy w odniesieniu do pozycji 7 z TABELI 1 oraz pozycji 9 i 10 z TABELI 2
wskazywat, ze fakt, iz opisane projekty dotyczyty budowy przejazdu, kolejowego i zostaty
wykonane w zwigzku z budowg drdg nie oznacza, iz nie spetniajag one wymogu siwz, tj. ze

faktycznie nie dotyczyty one przebudowy linii kolejowej.

Zdaniem odwotujgcego na powyzsze wskazuje juz samo literalne brzmienie warunku
postawionego przez zamawiajgcego w tresci siwz. Zgodnie z brzmieniem tego warunku od
Kierownika Rob6t Torowych wymaga sie, aby nabyt on doswiadczenie na ,robotach
zwigzanych z budowg lub przebudowa linii, weztow lub stacji kolejowych” (str. 8 siwz). W
opinii odwotujacego nie budzi watpliwosci fakt, ze przy realizacji tych projektéw doszio

10



faktycznie do przebudowy fragmentu linii kolejowych. Okoliczno$¢, iz przebudowa ta zostata
zrealizowana w ramach szerszego projektu polegajacego na budowie drogi (lub obwodnicy)
nie ma zadnego znaczenia z punktu literalnego brzmienia postanowienia siwz. Wykonane
prace byty bowiem, w sposéb oczywisty, ,zwigzane z budowg lub przebudowa linii, weztdw
lub staciji kolejowych”.

Wedtug odwotujgcego skoro zamawiajacy nie sprecyzowat w tresci siwz wyraznie, ze
akceptowaé bedzie jedynie doswiadczenie nabyte przy realizacji projektéw kolejowych
zwigzanych z budowag lub przebudowa linii, weztéw lub stacji kolejowych, to nalezy przyjac,
ze takze inne roboty budowlane, np. dotyczace drdg (obejmujace jednak swoim zakresem
budowe lub przebudowe linii, weztéw lub stacji kolejowych), beda akceptowane. Zdaniem
odwotujacego nie budzi zadnych watpliwosci, ze z przebudowag linii kolejowej dany
wykonawca rob6t moze, mie¢ do czynienia zaréwno przy realizacji projektu kolejowego
(obejmujacego jedynie przebudowe danej linii kolejowej) ale takze niejako i przy okazji
budowy drogi krzyzujacej sie z linia kolejowg. Zatem nie znajduje uzasadnienia
rygorystyczne i zawezajace rozumienie warunku udziatu w postepowaniu, ktére przedstawia

zamawiajacy.

Odwotujacy podnosit réowniez, ze jako wykonawca dziatajagcy w zaufaniu do
zamawiajgcego, nie moze takze domniemywac niewyrazonych wprost w tresci siwz
postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu W tym kontekscie, odwotujacy catej
rozciggtosci podzielat stanowisko zajete przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z 22
stycznia 2010 r., sygn. KIO/UZP/1695/09. Odwotujacy zaznaczat takze, ze zgodnie z
pogladem Krajowej Izby Odwotawczej zawartym, w wyroku z dnia 15 stycznia 2010, sygn.
akt KIO/UZP 1690/09 w odniesieniu do tresci siwz: ,w razie watpliwosci nalezy przyjaé
interpretacje mozliwie korzystng dla potencjalnych wykonawcow - ij. taka, ktéra nie zaweza

kregu wykonawcow”.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujacego nalezy przyjaé, iz pozycje 7 z
TABELI 1 oraz pozycje 9 i 10 z TABELI 2 powinny zosta¢ uwzglednione w ramach
posiadanego przez p. Andrzeja K. tacznego doswiadczenia zgodnie z siwz. W Swietle
powyzszego, do wyliczonego przez zamawiajgcego okresu doswiadczenia p. Andrzeja K.
(33 miesigce) nalezatoby doda¢ (majac na uwadze, ze okreséw doswiadczenia
wykonywanych w tym samym czasie, ale na réznych robotach nie mozna sumowac),

dodatkowo 16 miesiecy doswiadczenia.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazywat, ze pozycja 7 z TABELI 1 zostata

przez zamawiajacego zakwestionowana dopiero na etapie wykluczenia odwotujgcego z
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postepowania, co miato miejsce w dniu 13 wrzesnia 2013 r., pomimo, ze pozycja ta byta od
samego poczatku wsk,zana w ofercie odwotujgcego. Co prawda, zamawiajacy wzywat
odwotujgcego do przedstawienia dodatkowych wyjasnien lub uzupetnien dokumentow,
jednakze podkreslenia wymaga fakt, iz pozycja nr 7 z TABELI 1 nie byta nigdy przedmiotem
zastrzezen ze strony zamawiajacego. Wprawdzie, zamawiajgcy probowat kwestionowac, te
pozycje w ramach przekazanej odwotujgcemu odpowiedzi na odwotanie z 5 sierpnia 2013 r.
(zob. punkt 2.6.5), jednak w ocenie odwotujgcego nie zmienia to faktu, ze zamawiajacy nie
starat sie w jakikolwiek sposdb wyjasni¢ tego opisu tego doswiadczenia z odwotujacym. Tym
bardziej dziwi¢ moze — w opinii odwotujgcego - argumentacja przedstawiona na przez
zamawiajgcego w pismie z 13 wrzesnia 2013 r. zgodnie z ktbrg wskazane doswiadczenie
nie moze by¢ zaliczone do catkowitego okresu posiadanego przez p. Andrzeja K.

doswiadczenia.

Odwotujacy podnosit, ze jezeli zamawiajacy miat watpliwosci co do tego czy pozycja
nr 7 z TABELI 1 spetnia wymagania siwz, to powinien wezwa¢ odwotujgcego do wyjasnien.
Zaniechanie tej czynnosci stanowito naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp. Zdaniem odwotujgcego w
tym kontekscie, okolicznoscig bezsporng pozostaje fakt, iz odwotujacy ztozyt wykaz
zawierajacy pozycje nr 7 z TABELI 1 wraz ze swoja oferta. Skoro wykaz ten zostat ztozony,
a zamawiajacy powziat okreslone watpliwosci co do tresci tej pozycji, to zobowigzany byt na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wystgpi¢ do odwotujagcego o uzyskanie stosownych
wyjasnien. W opinii odwotujgcego oznacza to, ze zamawiajacy nie tylko mogt, ale byt
zobowigzany do wystgpienia o ztozenie wyjasnien w tym zakresie. Odwotujagcy podkreslat,
ze w rezultacie zaniechania ze strony zamawiajacego, zostat pozbawiony szansy na
ustosunkowanie sie do watpliwosci zamawiajgcego. Watpliwosci te bowiem nie zostaty
odwotujagcemu nigdy formalnie przedstawione. Dowiedziat sie o nich dopiero na etapie
wykluczenia z postepowania i skutkiem powyzszego jest to, ze dopiero w toku postepowania
odwotawczego, odwotujacy bedzie uprawniony do przedstawienia zamawiajacemu
wyjasnien, dotyczacych przedstawionych doswiadczen.

Odnoszac sie natomiast do pozycji 8 i 9 z TABELI 1 oraz pozycji 11 z TABELI 2
odwotujacy wskazywat, ze nie znajduje uzasadnienia twierdzenie zamawiajgcego jakoby

przebudowa toréw na terenie kopalni nie spetniata wymogu siwz.

Na wstepie odwotujacy =zaznaczat, ze zamawiajacy w tresci siwz nie
zdefiniowat pojecia ,linii kolejowej”. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy byt uprawniony
przyjac, iz przebudowa torow w na terenie kopalni moze zosta¢ uznana jako robota
zwigzana z budowg lub przebudowa linii kolejowych. Podkreslat, ze to na zamawiajacym,
jako gospodarzu postepowania spoczywat obowigzek precyzyjnego okreslenia warunkéw
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udziatu w postepowaniu. Zaniechacie doprecyzowania przez zamawiajgcego pojecia ,linii
kolejowej” nie moze powodowac negatywnych konsekwencji dla odwotujgcego. Subiektywna
ocena spetnienia przez odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu, bez wskazania
sposobu - dokonywania takiej oceny, stoi w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania

wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wyjasnial, ze nie wydaje sie zasadnym, aby
wskutek braku doprecyzowania poje¢ zawartych w siwz przez zamawiajacego, odwotujacy
zmuszony byt poszukiwaé - znaczenia tych poje¢ w innych miejscach. Zwracat uwage
jednak, ze nawet definicja linii kolejowej zawarta w art. 4 pkt 2 ustawy z dnia 28 marca 2003
r. o transporcie kolejowym (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r., Nr 16 poz. 94, zm.) — dalej: ,ustawa
o transporcie kolejowym” nie potwierdza stanowiska zamawiajgcego. Co wiecej, trzeba
pamietaé, ze pojecie to zostato zdefiniowane na potrzeby tej ustawy. Wobec tego zdaniem
odwotujgcego definicji tej nie, mozna zatem stosowa¢ wprost do rozumienia pojecia ,linii
kolejowej”, funkcjonujacego w obrocie gospodarczym. Na powyzsze wskazuje takze fakt, iz
sam zamawiajacy postuguje sie innym rozumieniem pojecia ,linii kolejowej”. W ocenie
odwotujgcego do takiego wniosku prowadzi tre$¢ zatgcznika do zarzadzenia Nr 14/2005
Zarzadu PKP Tulskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 18 maja 2005 r. - Warunki techniczne
utrzymania nawierzchni na liniach kolejowych Id-1 (D-1) Zgodnie z definicjg tam zawartg pod
pojeciem linii kolejowej rozumie sie ,tory kolejowe wraz zajetymi pod nie gruntami oraz
przylegty pas gruntu a takze budynki, budowle i urzadzenia przeznaczone do prowadzenia
ruchu Kkolejowego wraz z zajetymi pod nie gruntami”. Odwotujacy wskazywat, ze
przytoczona powyzej definicja obejmuje zatem nie tylko drogi kolejowe (w rozumieniu

ustawy), ale wszystkie tory kolejowe bez wzgledu na ich szerokos¢ czy przeznaczenie.

Zdaniem odwotujacego nalezy przyjac, iz pozycje 8 i 9 z TABELI 1 oraz pozycja 11 z
TABELI 2 powinny zosta¢ uwzglednione w ramach posiadanego przez p. Andrzeja K.
tacznego doswiadczenia - zgodnie z siwz. W Swietle powyzszego, do wyliczonego przez
zamawiajgcego okresu doswiadczenia p. Andrzeja K. (33 miesigce) nalezatoby dodac
dodatkowo 19 miesiecy doswiadczenia.

Podsumowujac, odwotujacy twierdzit, ze w p. Andrzej K. posiada znacznie wieksze
doswiadczenie niz wymagane na stanowisku Kierownika Rob6t Torowych (36 miesiecy).

2. Niezasadne wykluczenie odwotujacego z postepowania w_zakresie spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu - p. Pawet K. (Kierownik Rob6t Mostowych)

Odwotujacy wyjasniat, ze w ztozonej ofercie wskazat p. Pawta K. na stanowisko
Kierownika Robo6t Mostowych. Opis doswiadczen tej osoby zostat odwotujgcemu
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przekazany osobiscie przez p. Pawta K. w tym sensie, ze odwotujacy w zaden sposéb nie
wptywat na przekazane mu przez p. Pawta K. doswiadczenia. Odwotujacy wskazywat, ze
osoba ta potwierdzita prawdziwos¢ wskazanych informacji wtasnorecznym podpisem na
wykazie zatgczonym do oferty odwotujacego. Wykaz ten zawierat nastepujace informacije
dotyczace doswiadczenia p. Pawta K., zaproponowanego na stanowisko Kierownika Robdét
Mostowych - TABELA 3 - Doswiadczenia zawarte na stronie 258 oferty odwotujacego.

Odwotujacy twierdzit, ze w odniesieniu do poz. 2 oraz 3 z TABELI 3 zamawiajacy
wezwat w dniu 16 maja 2013 r. odwotujacego do uzupetnienia oferty w zakresie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wymaganego w odniesieniu do doswiadczenia
dla Kierownika Robét Torowych, gdyz zdaniem zamawiajgcego we wskazanym opisie
doswiadczenia nie byto wyraznie wskazane, czy projekty te dotyczyly budowy lub
przebudowy obiektow inzynieryjnych: mostéw drogowych lub kolejowych, wiaduktow
drogowych lub kolejowych lub podziemnych przej$¢ dla pieszych. Dodatkowo, odwotujacy
zostat wezwany do sprecyzowania, dat dla robét wskazanych w poz. 3 z TABELI 3 oraz
potwierdzenia czy p. Pawet K. w odniesieniu do pozycji 07.2005-06.2008 Wiadukty w ciggu :
autostrady A1, odc. Rusocin - nowe Marzy, Lot 4, Wiadukty w ciagi drogi S22 Elblag-
Chrusciel, petnit na w/w robotach funkcje Kierownika Robét Mostowych. W odpowiedzi na to
wezwanie, odwotujacy uzupetnit doswiadczenia dla p. Pawta K. w dniu 23 maja 2013 r.
Odwotujgacy doprecyzowat w sposOb szczeg6towy podane pierwotnie w ofercie
doswiadczenia dla p. Pawta K. - TABELA 4 - Doswiadczenia wykazane w uzupetnieniu z 23
maja 2013 r.

W toku analizy doswiadczen wskazanych przez odwotujgcego zawartych w ofercie
oraz w uzupetnieniu z 23 maja 2013 r., w dniu 16 sierpnia 2013 r. do zamawiajacego
wptyneto pismo Konsorcjum Pribex. Zdaniem odwotujacego pismo to stanowito podstawe
dla zamawiajacego do nieuznania czesci z wymienionych powyzej doswiadczen p. Pawta
K.. Do pisma zatagczono oswiadczenie p. Pawta K. z 29 maja 2013 r., w ktérym stwierdzit on,
ze pracujac na rzecz spoétek Jarstal Sp. z 0.0. oraz Reisuer&Wolff Polska Sp. z 0.0. byt
zatrudniony byt na stanowisku kierowniczym, jednak zgodnie z Prawem Budowlanym nie
petnit funkcji Kierownika Robét Mostowych w okresie od 01.2003-06.2008. Z uwagi na fakt,
ze przedtozone przez Konsorcjum Pribex oswiadczenie p. Pawfa K. z 29 maja 2013 r. byto
jedynie kopig zamawiajgcy wystosowat pismo do p. Pawta K. z prosbg o odpowiedz, czy
o$wiadczenie dnia maja 2013 r. napisat i podpisat wtasnorecznie oraz czy podtrzymuje
powyzsze oswiadczenie. Oprocz tego, zamawiajacy wystosowat pisma do spotek Jarstal Sp.
z 0.0. oraz Reisner&Wolf Polska Sp. z 0.0., w ktérych poprosit 0 potwierdzenie czy p. Pawet
K. wykonujac roboty we wskazanych w okresach na rzecz tych spétek petit funkcje
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Kierownika Robdt Mostowych w rozumieniu Prawa budowlanego. Ze spoétki Jarstral Sp. z

0.0. zamawiajacy nhie otrzymat zadnej odpowiedzi.

Pan Pawet K. przedstawit zas zamawiajgcemu w dniu 2 wrzesnia 2013 r. swojg
odpowiedz, w ktérej stwierdzit, ze ,(...) w okresach 01.2003- 08.2003, 09.2003-2004 oraz
07.2005-06.2008 bytem zatrudniony w firmach Jarstal Sp. z 0.0. oraz Reisner&Wolff Polska
Sp. z 0.0. na stanowiskach kierowniczych, gdzie zostatem skierowany przez Kierownictwa
tych firm do sprawowania nadzoru nad robotami mostowymi, na obiektach mostowych na
budowach i w zakresie wyszczegdlnionym w wykazie mojego doswiadczenia. W zwigzku z
tym, w moim przekonaniu mogtem sie legitymowaé¢ doswiadczeniem na stanowisku
kierownik rob6t mostowych. Nastepnie wyjasniono mi, ze w momencie kiedy nie
wpisywatem sie w Dzienniku Budowy lub nie ztozytem ,Os$wiadczenia o przejeciu
obowigzkéw kierownika rob6t mostowych” w/w okresy nie moga by¢ traktowane jako
doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika rob6t mostowych. (...)".

Natomiast ze spotki Reisner&Wolff Polska Sp. z 0.0. zamawiajacy otrzymat
oswiadczenie przestane drogg faksowa, z ktérego wynikato, ze ,p. Pawet K. byt
Kierownikiem Robo6t Mostowych na w/w budowach w zakresie prac montazowych dylatacji i
tozysk mostowych oraz sprezania (A1 — Rusocin).

Dodatkowo, zamawiajacy zwrocit sie do odwotujacego o wyjasnienie sytuacii
dotyczacej p. Pawta K.. W dniu 5 wrzesnia 2013 r. do zamawiajgcego wptyneto pismo
odwotujgcego, w ktérym wskazat on, ze sam fakt, iz p. Pan Pawet K. nie ztozyt oswiadczenia
0 przejeciu obowigzkéw kierownika rob6t nie oznacza, ze nie nabyt on
doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika robdt w rozumieniu przepisow
Prawa budowlanego na robotach zwigzanych z budowg Ilub przebudowg obiektéw
inzynieryjnych: mostéw drogowych lub kolejowych wiaduktéw drogowych lub kolejowych lub
podziemnych wejs¢ dla pieszych.

Odwotujacy wyjasniat, ze na podstawie uzyskanych informacji zamawiajacy nie uznat
doswiadczenia nabytego przez p. Pawta K. na stanowisku Kierownika Rob6t Mostowych w
okresie, kiedy byt zatrudniony w spotkach Jarstal Sp. z 0.0. oraz Reisner&Wolff Polska Sp. z
0.0., jako odpowiadajacego wymogom siwz. W uzasadnieniu dla swojej decyzji zamawiajacy
odniést sie do przepisow Prawa budowlanego twierdzac, ze doswiadczenie nabyte przez
wskazang osobe bez ztozonego oswiadczenia 0 przejeciu
obowigzkéw kierownika rob6t mostowych nie moze by¢ zaliczone. W rezultacie zamawiajacy
uznat jedynie doswiadczenie p. Pawta K. nabyte przez niego w okresie zatrudnienia w
spotce Sando Budownictwo Polska Sp. z o0.0. (poz. 4 z TABELI 1). W konsekwencji
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Zamawiajgcy uwzglednit doswiadczeni p Pawfa K. jedynie w wymiarze 42 miesiecy. Z uwagi
na powyzsze zamawiajacy uznat, iz odwotujacy nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia dla Kierownika Rob6t Mostowych (5
lat = 60 miesiecy) Zgodnie z tak ustalonym wymiarem doswiadczenia p. Pawta K., w opinii
zamawiajgcego brakuje 18 miesiecy, aby odwotujgcy mégt spetni¢ warunek postawiony
przez zamawiajgcego w postepowaniu w odniesieniu dla wymaganego doswiadczenia od

Kierownika Robét Mostowych.

Odwotujacy nie zgadzajac sie z twierdzeniami zamawiajgcego twierdzit, ze w
odniesieniu do poz. 1, 2, 3 z TABELI 3 oraz w odniesieniu do poz. 1, 2, 4, 5,6, 7, 8 z
TABELI 4, w szczegdlnosci biorac pod uwage oswiadczenie spotki Reisner&Wolf Polska Sp.
z 0.0. z 3 wrzesnia 2013 r. przedstawione zamawiajacemu w dniu 5 wrzesnia 2013 r., ktére
wyraznie potwierdza, ze na wskazanych robotach budowlanych p. Pawet K. petnit funkcje
Kierownika Robét Mostowych. Ponadto doswiadczenia wskazane w ww. pozycjach powinno
zostac¢ uwzglednione dla wyliczenia posiadanego przez p. Pawta K. do$wiadczenia.

Zdaniem odwotujacego nieziozenie ,oSwiadczenia 0 przejeciu obowigzkéw
Kierownika Rob6t Mostowych” nie powoduje, iz doswiadczenia zdobytego podczas petnienia
funkcji Kierownika Rob6t Mostowych nie mozna traktowac jako doswiadczenia zdobytego na
stanowisku kierownika robét mostowych w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego.
Zgodnie z art. 41 Prawa budowlanego Inwestor jest zobowigzany zawiadomi¢ o
zamierzonym terminie rozpoczecia rob6t budowlanych, na ktére jest wymagane pozwolenie
na budowe co najmniej na 7 dni przed ich rozpoczeciem, wiasciwy organ nadzoru
budowlanego oraz projektanta sprawujacego nadzér nad zgodnoscig realizacji budowy z
projektem, dotgczajac oswiadczenie kierownika budowy (robét), stwierdzajace sporzadzenie
planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia oraz przyjecie obowigzku kierowania budowg
(robotami budowlanymi), a takze zaswiadczenie o wpisie na liste cztonkéw witasciwej izby
samorzadu zawodowego. Zdaniem odwotujacego powyzsze zawiadomienie ma jednak
charakter wytgcznie informacyjny i zgodnie z przepisami Prawa budowlanego nie warunkuje
mozliwosci przejecia i wykonywania obowigzkoéw kierownika robét na danej inwestycji. Nie
mozna zatem zasadnie twierdzi¢, ze brak ztozenia oswiadczenia o przejeciu obowigzkow
jest przestanka do uznania, iz dana osoba nie petnita funkcji badz nie posiada

doswiadczenia na okreslonym stanowisku.

Odwotujacy odwotywat sie do orzecznictwa Izby, tj. wyroku KIO z dnia 9 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO 405/10 oraz orzeczenia KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO
432/10, jak réwniez orzeczenia z dnia 19 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO 461/10.
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Opierajac sie na powyzszych rozstrzygnieciach Izby odwotujacy twierdzit, ze tresé
zlozonego przez p. Pawla K. oswiadczenia mozna traktowa¢ wytgcznie jako btedng z jego
strony (lub podmiotu prze d ktérym sktadano to oswiadczenie) interpretacje przepiséw
Prawa budowlanego w zwigzku z przepisami Pzp, ktére nie ma znaczenia dla oceny
spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem odwotujacego
nie ma bowiem zadnych watpliwosci, iz p. Pawet K. zostat oddelegowany i wypetniat
zadania w ramach funkcji Kierownika Robdt Mostowych, zostato potwierdzone jego
podpisem zaréwno w wykazie 0s6b jak rowniez w oswiadczeniu Spotki Reisner&Wolf Polska
Sp. z o0.0. Nawet jezeli faktycznie me doszio do ztozenia oswiadczenia p przejeciu
obowigzkow kierownika robdt, powyzsza okolicznos¢é nie ma wplywu oraz nie neguje
zdobycia przez p. Pawta K. doswiadczenia na stanowisku kierownika robét w rozumieniu

Prawa budowlanego,.

W zwigzku z powyzszym zdaniem odwotujgcego nalezy przyjaé, iz pozycje 1, 2 z
TABELI 3 oraz pozycje 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 z TABELI 4 powinny zosta¢ uwzglednione
w ramach posiadanego przez p. Pawta K. tacznego doswiadczenia zgodnie z siwz. W
ocenie odwotujgcego do wyliczonego przez zamawiajace okresu doswiadczenia Pawta K.
(42 miesigce) nalezatoby doda¢ (majac na uwadze, ze okreséw doswiadczenia
wykonywanych w tym samym czasie, ale na roznych robotach nie mozna sumowac)
dodatkowo 35 miesiecy doswiadczenia. Zatem odwotujacy twierdzit, ze p. Pawet K. posiada
znacznie wieksze doswiadczenie (77 miesiecy) niz doswiadczenie wymagane na

stanowisku Kierownika Rob6t Mostowych (60 miesiecy).

3. Niezasadne wykluczenie odwotujacego z postepowania w zakresie spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu - p. Tadeusz S. (Kierownik Budowy)

Odwotujacy podnosit, ze w swojej ofercie wskazat p. Tadeusza S. na stanowisko
Kierownika Budowy. Opis doswiadczen tej osoby zostat odwotujgcemu przekazany
osobiscie przez p. Tadeusz S. w tym sensie, ze odwotujacy w zaden sposob nie wptywat na
przekazane mu przez p. Tadeusza S. doswiadczenie Osoba ta potwierdzita prawdziwosé
wskazanych informacji wtasnorecznym podpisem na wykazie zatgczonym do oferty
odwotujgcego. Wykaz ten zawierat nastepujace informacje
dotyczace doswiadczenia p. Tadeusza S. zaproponowanego na stanowisko Kierownika
Budowy - TABELA 5 - Doswiadczenia wskazane na stronach 252-253 oferty.

Odwotujacy wyjasniat, ze w toku analizy doswiadczeh wskazanych przez
odwotujacego, zawartych w ofercie oraz w uzupetnieniu z 23 maja 2013 r., w dniu 16
sierpnia 2013 r. do zamawiajgcego wptyneto pismo Konsorcjum Pribex. Zdaniem
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odwotujgcego pismo to stanowito podstawe dla zamawiajacego do nieuznania czesci z
wymienionych powyzej doswiadczen Tadeusz S.. Pismo to zawierato w szczegdlnosci
oswiadczenie p. Tadeusza S. z 5 sierpnia 2013 r. w kiérym oswiadcza, ze po analizie
dokumentacji cze$¢ ze wskazanych doswiadczen nie jest zgodna ze stanem faktycznym, w

zwigzku z czym aktualizuje on swoje doswiadczenia wskazane w ofercie odwotujgcego.

Dodatkowo, zamawiajacy zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienie sytuaciji,
dotyczacej p. Tadeusza S. i rozbieznosci miedzy datami wskazanymi w ofercie
odwotujgcego oraz w oswiadczeniu p. Tadeusz S.. W odpowiedzi z dnia 5 wrze$nia 2013 r.
odwotujacy wyjasnit, iz ,uzyskat on opis doswiadczen wskazanych dla p. Tadeusza S.
bezposrednio od niego. Opis posiadanych oswiadczen a zarazem ich zgodnos¢ ze stanem
rzeczywistym p. Tadeusz S. potwierdzit swoim podpisem, ktéry widnieje na przedtozonym
zamawiajgcemu wykazie. Wykonawca tym samym nie posiada podstaw ku temu aby

kwestionowa¢ wskazane przez p. Tadeusza S. doswiadczenia”.
Biorgc po uwage powyzsze zamawiajgcy w odniesieniu do TABELI 5 uznat, iz:

e Ad poz. 2 - ,Przebudowa/modernizacja mostéw zelbetowych. Remont mostéw w/c
drogi krajowej nr 7 Warszawa-Krakéw na odcinku Michatowice - Zerwana” - wedtug
zamawiajgcego z uwagi ha niejednoznacznos¢ zapisOw zawartych w opisie
doswiadczenia odwotujacy zostat wezwany pismem z dnia sierpnia 30 sierpnia 2013
r. do wyjasnienia czy i wskazane w poz. 2 roboty dotyczyty budowy lub przebudowy
obiektéw inzynieryjnych, 1. mostéw, wiaduktéw Ilub estakad. Zdaniem
zamawiajgcego, odwotujacy nie wyjasnit powyzszej kwestii, z uwagi na powyzsze nie
udowodnit zamawiajacemu, ze robota spetniata warunki okreslone w pkt. 8.3.2 siwz -
doswiadczenie nie moze zostac¢ uznane.

e Ad poz. 3 - zgodnie z oswiadczeniem p. Tadeusza S. z dnia 5 sierpnia 2013 r.
powyzsza robota nie dotyczyta kompleksowej przebudowy mostu a jedynie remontu
mostu - z uwagi na powyzsze robota nie spetniata warunku okreslonego w pkt 8.3.2
siwz - doswiadczenie nie moze zostac¢ uznane.

e Ad poz. 5 - uznano 5 miesiecy doswiadczenia, pozostaty okres zawiera sie w pozyciji
4 i nie moze zostac uznany.

e Ad poz. 6 - caly okres doswiadczenia zawiera sie w pozycjach 4 oraz 5 -
doswiadczenie nie moze zostac¢ uznane.

e Ad poz. 7 - robota dotyczy budowy ktadki dla pieszych tak wiec nie spetnia wymagan
zawartych w punkcie 8.3.2 siwz, tj. nie dotyczy budowy lub przebudowy obiektéw
inzynieryjnych tj. mostéw, wiaduktéw lub estakad - doswiadczenie nie moze zostaé

uznane. Odwotujagcy nie zgadzat sie z tym wskazujac, ze ktadka dla pieszych moze
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by¢ uznana jako most (obiekt inzynieryjny). Uzasadnieniem dla powyzszego jest
chociazby definicja zawarta w europejskiej normie technicznej Eurokod 3 (PN-EN
1993-2. Eurokod 3 Projektowanie konstrukcji stalowych. Czes¢ 2: Mosty stalowe)
zgodnie z ktérg mostami okresla sie ,obiekty inzynierskie przewidziane gtéwnie do
przenoszenia obcigzen od ruchu pojazdow lub pieszego przez przeszkode naturalng
lub linie komunikacyjng”. Podkreslenia wymaga to, ze przytoczona definicja ta nie
zawiera zadnego wytaczenia w stosunku do ktadek dla pieszych. W Swietle
powyzszego, zdaniem odwotujgcego doswiadczenie p. Tadeusza S. uzyskane przy
robotach dotyczacych ,budowy stalowej ktadki dla pieszych nad rzekg Rudawa w
miejscowosci Rudawa w/c pieszym wzdtuz drogi powiatowej Rudawa- Bebto powiat
Krakéw o tacznej dtugosci m, szer.. 2,70 m powinno zosta¢ uwzglednione przez
zamawiajgcego.

Ad poz. 8 - zgodnie z oswiadczeniem p. Tadeusza S. z dnia 05.08.2013 r. wskazane.
w tej pozycji roboty zostaty wykonane w okresie 07.2007-07.2007 - z uwagi na
powyzsze doswiadczenie objete tg robota zawiera sie w catodci w pozycji 4 i nie
moze zostac uznane.

Ad poz. 9 - zgodnie z oswiadczeniem p. Tadeusza S. z dnia 05.08.2013 r. wskazane
w tej pozycji roboty zostaty wykonane w kresie 01.2005-06.2005 — z uwagi na
powyzsze uznano 6 miesiecy doswiadczenia.

Ad. poz. 11 - zgodnie z oswiadczeniem p. Tadeusza S. z dnia 05.08.2013 r.
wskazane w tej pozycji roboty zostaty wykonane w okresie 04.2006-02.2007 z uwagi
na powyzsze doswiadczenie zawiera sie w catosci w pozycjach 4 oraz 5 i nie moze

zostac uznane.

Odwotujacy podnosit, ze w zwigzku z powyzszym, z do$wiadczenia wskazanego w

TABELI 5 wedlug zamawiajacego mozna uwzgledni¢ doswiadczenie w wymiarze 53
miesiecy. Z uwagi na powyzsze, zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie, wymaganego doswiadczenia dla Kierownika Budowy (5
lat = 60 miesiecy). Zgodnie z tak ustalonym wymiarem doswiadczenia p. Tadeusza S. w
opinii zamawiajacego brakuje 7 miesiecy, aby odwotujacy mogt spetni¢ warunek postawiony
przez zamawiajgcego w postepowaniu w odniesieniu dla wymaganego doswiadczenia od

Kierownika Budowy.

Odwotujacy nie zgadzat sie z oceng przyjetg przez zamawiajacego w odniesieniu do

poz. 2 z TABELI 5. Twierdzit, ze opis tej pozycji wskazuje wprost na to czego dotyczyty
roboty budowlane realizowane w ramach tego przedsiewziecia: Przebudowa/modernizacjg

19



mostéw zelbetowych, remont mostéw w/c drogi krajowej nr 7 Warszawa-Krakéw na odcinku
Michatowice-Zerwana”. Zdaniem odwotujacego juz sama wyktadnia jezykowa tego opisu
prowadzi do wniosku, ze na wskazanych robotach doszto do nabycia przez p. Tadeusza S.
doswiadczenia na robotach zwigzanych z budowag lub przebudowa obiektéw inzynieryjnych,
ti. mostdédw, wiaduktow lub estakad. Tym samym, w opinii odwotujgcego juz sam opis
wskazanego doswiadczenia nie dawat zamawiajacemu zadnych podstaw do powziecia

jakichkolwiek watpliwosci w zakresie tego, czy spetniony zostat wymaog siwz.

Odwotujacy podkreslat, ze opis tego doswiadczenia, a zarazem jego zgodnos¢ z
wymaganiami siwz, zostaty przez p. Tadeusza S. potwierdzone, witasnoreczny podpisem
zawartym na str. 253 oferty odwotujgcego. Nie jest takze zasadne twierdzenie
zamawiajgcego jakoby odwotujgcy w pismie z 5 wrzesnia nie potwierdzit tej kwestii w
wyjasnieniach udzielonych zamawiajagcemu. Powyzsze potwierdza nastepujacy fragment
str. 2 pisma Odwotujacego z 5 wrzesnia i 2013 r.: ,W odniesieniu do wykazu doswiadczen p.
Tadeusza S., zaproponowanego na stanowisko Kierownika Budowy, poz. nr 2 wskazana na
str. 252-253 oferty tj.: 01.2008 - Przebudowa/modernizacja mostéw zelbetowych. Remont
mostéw w/c drogi krajowej nr 7 Warszawa-Krakow na odcinku Michatowice-Zerwana,
Wykonawca oswiadcza, iz uzyskat on opis doswiadczen wskazanych dla p. Tadeusza S.
bezposrednio od niego. Opis posiadanych oswiadczen a zarazem ich zgodnos¢ ze stanem
rzeczywistym p. Tadeusz S. potwierdzit swoim podpisem, ktory widnieje na przedtozonym
zamawiajgcemu wykazie. Wykonawca tym samym nie posiada podstaw ku temu, aby
kwestionowac¢ wskazane przez p. Tadeusza S. doswiadczenia”. Zdaniem odwotujgcego nie
mozna zatem zasadnie przyja¢, jak czyni to zamawiajacy ze odwotujacy nie potwierdzit, ze

wskazana robota spetnia wymogi ustanowione w siwz.

W opinii odwotujacego nalezy przyjaé, ze pozycja 2 z TABELI 5 powinna zostac
uwzgledniona w ramach posiadanego przez p. Tadeusza S. tacznego doswiadczenia
zgodnie z siwz. W S$wietle powyzszego, do wyliczonego przez zamawiajacego okresu
doswiadczenia p. Tadeusza S. (53 miesigce) nalezatoby doda¢ (majac na uwadze, ze
okreséw doswiadczenia wykonywanych w tym samym czasie, ale na roznych robotach nie
mozna sumowac) dodatkowo 7 miesiecy doswiadczenia. Tym samym odwotujacy twierdzit,
ze doswiadczenie jakie posiada p. Tadeusz S. (60 miesiecy) odpowiada doswiadczeniu
jakiego wymagat zamawiajacy na stanowisku Kierownika Budowy (60 miesiecy). Ponadto,
doliczajac dodatkowo doswiadczenie p. Tadeusza S. wynikajace z pozycji 7 z TABELI 5
nalezy stwierdzi¢, ze doswiadczenie jakie posiada p. Tadeusz S. (67 miesiecy) odpowiada
doswiadczeniu jakie wymagat zamawiajgcy na stanowisku Kierownika Budowy (60
miesiecy).
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4. Zarzut dotyczacy zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw

odniesieniu do osoby wskazanej przez odwotujacego na stanowisko Kierownika

Budowy (p. Tadeusz S.)

Na wypadek nieuznania przez Izbe twierdzen odwotujacego, dotyczacych spetnienia
przez p. Tadeusza S., wskazanego przez odwotujgcego na stanowisko Kierownika Budowy,
warunkéw w zakresie posiadanego doswiadczenia, z ostroznosci procesowej, odwotujacy
wskazywat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy mogto dojs¢ do naruszenia art. 26 ust.
3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ponownego uzupetnienia
dokumentdéw ztozonych przez niego w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujacy wskazywat, ze przyjmujac bowiem zatozenie (z ktérym odwotujacy sie
nie zgadza), iz przedtozony w jego ofercie opis doswiadczen p. Tadeusza S. nie potwierdzat
posiadanego doswiadczenia dla Kierownika Budowy, to nalezy zauwazyé¢, ze zamawiajacy
byt uprawniony, a nawet zobowigzany do ponownego wezwania odwotujgcego celem
uzupetnienia dokumentéw lub os$wiadczehn ztozonych na potwierdzenie spetnienia tego

warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy podnosit, ze zostat niestusznie wykluczony z postepowania a jego oferta
odrzucona, czego konsekwencjg byto zaniechanie wezwania odwotujacego do uzupetnienia
dokumentdéw. Odwotywat sie do str. 18 pisma zamawiajacego z 13 wrzesnia 2013 r. gdzie
stwierdzono ,Wykonawca nie zostat wezwany do uzupetnienia oferty w powyzszym zakresie,
albowiem podlega on i tak wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy natomiast jego oferta podlega odrzuceniu n podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy w
zw z art; 24 ust. 4, natomiast zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy ,zamawiajacy wzywa
wykonawcow ktorzy, (...) ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
o ktérych mowa w art. 25 ust 1, zawierajace btedy (...) do ztozenia w wyznaczonym terminie,

chyba ze mimo ztozenia, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu...".

Odwotujacy twierdzit, ze w Swietle przedstawionej powyzej argumentacji odnosnie
doswiadczenia oséb p. Andrzeja K. i p. Pawta K. spetniat w tym zakresie warunki udziatu w
postepowaniu. Nawet przyjmujac, ze p. Tadeusz, S. tych warunkéw nie spetniat, to i tak
zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp odwotujacy powinien zosta¢ wezwany do

uzupetnienia w tym zakresie.

5. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Pribex

Odwotujacy podnosit, ze w swietle okolicznos$ci niniejszej sprawy catoksztatt dziatan
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podejmowanych przez Konsorcjum Pribex w postepowaniu w zwigzku ze ztozeniem oferty
tego konsorcjum, wskazuje na konieczno$¢ odrzucenia tej oferty, gdyz jej ztozenie moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw u.o.z.n.k. Podkres$lat, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy, opisane ponizej dziatania podjete przez Konsorcjum
Pribex powinny by¢ kwalifikowane jako element ziozenia oferty. Konsekwentnie nalezy
przyja¢, ze ocena tych dziatan ma istotne znaczenie dla powstania obowigzku
zamawiajgcego do odrzucenia oferty Konsorcjum Pribex. Zdaniem odwotujgcego nie do
pogodzenia z zatozeniem o racjonalnosci ustawodawcy bytoby przyjecie, ze celem przepisu
art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp byto ograniczenie jego zastosowania jedynie do zachowan $cisle
zwigzanych ze ztozeniem oferty w postepowaniu. W celu ograniczenia skali podejmowanych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego czynéw nieuczciwej konkurenciji,
przepis ten nalezy interpretowa¢ w powigzaniu z cato$ciowg oceng zachowan danego.
wykonawcy zmierzajagcych do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu
(jej. utrzymania, wzglednie w celu wyeliminowania konkurencji). W przeciwnym razie, w
skrajnym hipotetycznym przypadku mozna by dojs¢ do wniosku, ze popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji nie dyskwalifikuje nieuczciwego wykonawcy od ubiegania sie o
zamoOwienia tylko dlatego, ze czyn ten nie wigze sie stricte ze zlozeniem oferty. W takiej
sytuacji, jedynym narzedziem przeciwko nieuczciwemu wykonawcy bytyby srodki ochrony
prawnej niezwigzane bezposrednio z systemem Pzp (cywilne oraz karne), przy czym fakt
zawarcia umowy z nieuczciwym wykonawcag pozostatby irrelewantny z punktu widzenia
powyzszego. W Swietle powyzszego odwotujacy twierdzit, ze koniecznym byto odrzucenie
oferty zlozonej przez Konsorcjum Pribex. Uzasadnieniem dla powyzszego jest
catoksztatt dziatah podejmowanych przez Konsorcjum Pribex w postepowaniu w zwigzku ze
ztozeniem oferty tego konsorcjum, co moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepiséw . u.o.z.n.k.

Zdaniem odwotujgcego wydaje sie prawdopodobnym, Zze przedstawiciele Konsorcjum
Pribex mogli wptyna¢ na dwie osoby wskazane przez odwotujacego w swojej ofercie - p.
Pawta K. (Kierownik Robdét Mostowych) oraz p. Tadeusza S. (Kierownik Budowy) w ten
sposob, ze osoby te zostaly przekonane do zmiany ztozonych oswiadczen w zakresie
posiadanych doswiadczen.

W Swietle powyzszego odwotujgcy zwracat uwage, ze w toku postepowania p.
Tadeusz S. oraz p. Pawet K. ztozyli kolejno, przynajmniej dwa rodzaje oswiadczen:

e Oswiadczenie o spetnianiu warunku doswiadczenia w postepowaniu przetargowym
stanowigce wykaz oswiadczen zatgczony do oferty odwotujgcego. Zgodnie z

wymaganiami zamawiajacego, kazdy z wykazow doswiadczen przedstawianych
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przez wykonawce w opatrzony byt bowiem dodatkowo podpisem osoby, ktdrej opis
doswiadczen dotyczyt. Podobnie byto w przypadku p. Tadeusza S. oraz p. Pawta K..
Nalezy zatem przyjac, ze na dzien 22 marca 2013 r. osoby te potwierdzity zgodnos¢
wskazanych w wykazie informacji ze stanem rzeczywistym.

e (Oswiadczenie o niespetnieniu warunku doswiadczenia w postepowaniu. W
odniesieniu do p. Pawta K. miato to miejsce w dniu 29 maja r., w odniesieniu do p.
Tadeusza S. - najpierw w dniu 4 sierpnia 2013 r., potem w dniu 5 sierpnia 2013 r.

Zdaniem odwotujgcego zaistniate w niniejsze sprawie okolicznosci faktyczne wydajgq
sie wskazywac na to, ze oswiadczenia wskazane powyzej pod drugim tiret zostaty ztozone w
obecnosci lub po konsultacji z przedstawicielami Konsorcjum Pribex. W opinii odwotujgcego
wskazuje na to w szczegdllnosci tres¢ oswiadczenia p. Pawla K. przedstawiona
zamawiajgcemu, tj. ,nastepnie wyjasniono mi”. W opinii odwotujgcego nie mozna wykluczyc,
ze Konsorcjum Pribex przekonato zaréwno p. Tadeusza S. jak i p. Pawta K. do ztozenia
oswiadczen, z ktérych wynikatoby, iz nie posiadajg oni doswiadczenia, ktére pozwala uznac
za spetniony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego.

Odwotujacy podnosit, ze w razie potwierdzenia wptywu przedstawicieli Konsorcjum
Pribex na zmiane oswiadczehn ztozonych przez p. Tadeusza S. oraz p. Pawta K.,
nalezy uznaé takie dziatania za wypetniajagce znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 12 ust. 1 u.0.z.n.k. Wskazany przepis stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest naktanianie osoby $wiadczacej na rzecz przedsiebiorcy prace, na podstawie
stosunku pracy lub innego stosunku prawnego, do niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych obowigzkéw umownych, w celu
przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy. Odbycie
spotkan z osobami zwigzanymi z odwotujacym okreslonymi stosunkami zobowigzaniowymi,
na ktérych przedstawiono im wczesniej przygotowang argumentacje, wprowadzajgca ich w
btad moze stanowi¢ czynnos¢ ,naktaniania” w rozumieniu powotanego przepisu. Odwotujacy
podkreslat, ze zgodnie z pogladami doktryny wskazanym pojeciem okresla sie namawianie,
agitowanie, przekonywanie czy tez wptywanie na sfere decyzyjng osoby nakfaniane;.
Przyjmuje sie, ze nakfanianie musi posiadaé¢ sprecyzowany charakter ukierunkowany na
osiggniecie okreslonego celu, jakim jest niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie

zobowigzania.

Odwotujacy wyjasniat, ze p. Tadeusza S. i p. Pawla K. taczyty z odwotujacym dwie
umowy nienazwane, na podstawie ktorych zobowigzali sie do przekazania odwotujgcemu
swojego potencjatu na potrzeby wykazania spetnienia przez odwotujgcego warunku udziatu
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w postepowaniu. W razie potwierdzenia faktu spotkania sie tych osob z przedstawicielami
Konsorcjum Pribex nalezatoby przyjac, ze to wtasnie to spotkanie byto czynnikiem, ktory
miat istotny wptyw na dalsze postepowanie p. Tadeusza S. i p. Pawta K.. Mogto ono
bowiem, w konsekwencji doprowadzi¢ do ztozenia kolejnych, sprzecznych z - pierwotnymi
oswiadczen. Zdaniem odwotujacego mozna stwierdzi¢, iz spotkanie to byto determinantem
ich zachowania, ktére polegato na nienalezytym wykonaniu zobowigzania taczacego ich z
odwotujacym. Dziatanie Konsorcjum Pribex moze by¢ zatem oceniane jako wymierzone
bezposrednio w wiez obligacyjng taczacq odwotujacego oraz wskazane osoby. Ztozenie
przez p. Tadeusza S. oraz p. Pawla K. oswiadczenia o i niespetnianiu warunkéw
doswiadczenia (ktérych tres¢ réwniez byta nieprawdziwa) jest zatem nieprawidtowym

wykonaniem zobowigzania w rozumieniu art. 12 ust. 1 u.o.z.n.k.

Odwotujacy wskazywat, ze dziatanie Konsorcjum Pribex nalezy takze poddaé ocenie
ze wzgledu na jego cel. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze dziatanie to miato na celu
zaréwno j przysporzenie korzysci sobie, jak rowniez wyrzadzenie szkody odwotujacemu.
Zdaniem odwotujacego trudno tez nie odnies¢ wrazenia, ze dziatanie Konsorcjum Pribex

mogto mie¢ charakter umysiny.

Wytacznie z ostroznosci procesowej, w razie nieuwzglednienia przez Izbe
argumentacji przemawiajacej za uznaniem opisanego powyzej czynu Konsorcjum Pribex za
czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 12 ust. 1 u.o.z.n.k., odwotujacy wskazuije, ze
czyn ten moze wypetnia¢ alternatywnie znamiona czyu nieuczciwej konkurencji okreslonego
w art. 3 ust. i u.0.z.nk. (tzw. nienazwany czyn nieuczciwej konkurencji). Podkreslenia
wymaga fakt, ze w sytuacji kiedy okreslone dziatanie, nie miesci sie w katalogu czynow
wyraznie zakazanych przez u.o.z.n.k., nalezy na podstawie przewidzianej w art. 3 u.0.z.n.k.
klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurencji, oceni¢ charakter
tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie (wyrok SA w
todzi z 31 lipca r. | ACr 308/95 OS \ 1995/7-8 poz. 52 str. 33; OSG 1996/4 po 33 str. 24). W
zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze ewentualne
przedstawienie przez Konsorcjum Pribex p. Taduszowi Suréwce oraz p. Pawtowi Ksigzkowi
wadliwej, wczesniej przygotowanej argumentaciji naktaniajacej wskazane osoby do zmiany
swojego stanowiska w sprawie spetniania przez nich warunkéw okreslonych w siwz bez
watpienia jest dziataniem okreslonym w powotanym wyzej przepisie. Nie podlega rowniez
dyskusji, iz jest to dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami. "Ekonomiczno- funkcjonalne
pojecie dobrych obyczajow nakazuje rozumieé pod tym pojeciem zachowanie przedsiebiorcy
zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji, przez rzetelne i

niezafatszowane wspétzawodnictwo jakoscig ceng i innymi pozgdanymi przez klientéw
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cechami oferowanych towarow lub ustug”

Odwotujacy podnosit, ze w razie potwierdzenia okolicznosci zasygnalizowanych
powyzej nalezatoby uznaé, ze zachowanie Konsorcjum Pribex wykracza poza granice
rzetelnego i niezafatszowanego wspétzawodnictwa jakoscig ceng i innymi pozadanymi przez
klientow (Zamawiajacego) cechami oferowanych ustug. Dziatanie Konsorcjum Pribex mogto
stanowi¢ takze potencjalne zagrozenie dl interesbw samego odwotujacego, gdyz
doprowadzito ono w konsekwencji do wykluczenia odwotujacego z postepowania.
Wyeliminowanie odwotujacego z postepowania doprowadzito do wyboru oferty ztozonej
przez Konsorcjum Pribex. Zagrozenie interesow odwotujacego dotyczyto wiec interesu
majacego istotng wage gospodarcza.

6. Zarzut podania przez Konsorcjum Pribex nieprawdziwych informacji dotyczacych p.

Pawta K.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazywat takze, ze wskutek mozliwos¢
przekazania zamawiajgcemu przez Konsorcjum Pribex nieprawdziwych informaciji
dotyczacych p. Pawta K. (wskazanego przez odwotujacego na stanowisko Kierownika,
Robdét Mostowych), ktére wprowadzity zamawiajacego w btgd w zakresie spetnienia przez
odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, Konsorcjum Pribex powinno podlegac
wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp w sytuacji, gdy dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw
na wynik postepowania. Interpretacja wskazanej przestanki powinna by¢ zwigzana z art. 45
ust.2 lit. g Dyrektywy Klasycznej. Do takiego wniosku prowadzi orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dawniej: Europejskiego. Trybunatu Sprawiedliwosci,
zgodnie ktérym interpretujac przepisy krajowe wydane w celu transpozycji postanowien
dyrektyw Unii Europejskiej, nalezy kierowac sie tzw. prounijng wyktadnig prawa. Stosujac
prawo krajowe nalezy wiec dokonywac jego wyktadni w sSwietle tresci i celu dyrektyw, dla
osiggniecia zaktadanego przez nie rezultatu (sprawa C-14/83 Von Colsonn i Kamman, C-
106/89 Marleisuig, C-241/06 Lammerzahf).

W opinii odwotujgcego ze wskazanego przepisu Dyrektywy klasycznej wynika, ze z
udziatu w postepowaniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego
wprowadzenia w btagd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na
mocy dyrektywy. Ocena tego czy btagd ma charakter powazny czy tez nie, zalezy od
zamawiajgcego, ktéry powinien jej dokonaé na podstawie obiektywnych czynnikéw, takich
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jak przyktadowo wptyw btedu na prawidtowo$¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania
przetargowego. Nie budzi watpliwosci fakt, ze przepisy Pzp w Zzaden sposdb nie
doprecyzowujg co nalezy rozumie¢ pod pojeciem informacji”. W zwigzku z powyzszym, w
ocenie odwotujacego, nalezy przyjac, ze pod wskazanym pojeciem mozna rozumie¢ kazdg
wiadomos$¢ przekazang w toku postepowania. Konsekwentnie nic nie stoi takze na
przeszkodzie, aby ta informacja dotyczyta innego wykonawcy niz ten od ktoérego informacja
pochodzita. Z kolei przestanka ,nieprawdziwosci” informacji zachodzi¢ bedzie wéwczas, gdy
zlozone przez wykonawce informacje nie znajdujg potwierdzenia w rzeczywistym
(obiektywnym) stanie faktycznym ustalonym w sposéb pewny, tj. niebudzacy zadnych
watpliwosci (zob. wyrok KIO z dnia 22 lutego r., sygn. KIO 267/12). 7.7. Nieprawdziwe
informacje powinny mie¢ wptyw na wynik postepowania (zob. wyrok KIO z dnia 19 stycznia
2012 r., sygn. KIO 61/12). Przez wynik postepowania bez watpienia nalezy rozumie¢ wyboér
oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy dokonujac prounijnej interpretacji podstawy wykluczenia wykonawcy z
powodu podania nieprawdziwych informacji, warto tez i wskazaé, ze przepisy Dyrektywy
klasycznej nie doprecyzowujg postaci winy. Powyzsze potwierdzajg takze liczne
rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej wskazywane przez odwotujacego. Norma
prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest norma o charakterze ius cogens. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce
stosunku do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji (wyrok
KIO z dnia 29 pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2241/10). Zdaniem odwotujacego nie ulega
watpliwosci, ze ztozone przez Konsorcjum Pribex oswiadczenie p. Pawta K. stanowi
informacje nieprawdziwg a takze wprowadzito zamawiajgcego w btad w zakresie spetnienia
przez odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu. Z tresci przedtozonego
oswiadczenia p. Pawla K. wynika, iz nie petnit on funkcji Kierownika Robo6t Mostowych
bedac zatrudnionym w spoétkach Jarstal Sp. z 0.0. oraz Reisner&Wolff Polska Sp. z o.0.
Tymczasem, odwotujacy wyjasniat, ze z innych dokumentéw w posiadaniu ktérych znajduje
sie odwotujacy wynika, ze p. Pawet K. w istocie petnit wskazang funkcje. Powyzsze
potwierdza chociazby o$wiadczenie ztozone w dniu 3 wrzesnia 2013 r. (ktére zostato
przedstawione zamawiajgcemu wraz z pismem odwotujacego w dniu 5 wrzeénia r.) przez
Spotke Reisnner& Wolff Polska Sp. z 0.0. W rezultacie powyzsza informacja o niepetnieniu
przez p. Pawta K. funkcji Kierownika Robdét Mostowych w trakcie zatrudnienia w spoice
Reisner&Wolff Polska Sp. z 0.0. przekazana zamawiajacemu przez Konsorcjum Pribex jest
niezgodna ze stanem rzeczywistym a zatem wprowadzita Zamawiajacego w btad. Powyzsze
w konsekwencji doprowadzi o do nieuznania doswiadczenia p. Pawla K. w trakcie

zatrudnienia w tej spotce i spowodowato wykluczenie odwotujgcego z postepowania a zatem
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miato wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z powyzszym, Konsorcjum Pribex powinno

zosta¢ na tej podstawie wykluczone z postepowania a jego oferta odrzucona.

Odwotanie zostato przekazane przez Konsorcjum Plesmar zamawiajagcemu zgodnie

z dyspozycja art. 180 ust. 5 Pzp.

27 wrzesnia 2013 r. do lzby wptyneto w formie pisemnej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ze strony Konsorcjum PRIBEX.

W toku posiedzenia Izby przystepujacy ztozyt pismo procesowe, ktérego odpisy Izba

przekazata stronom.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia, w tym
tres¢ specyfikacji oraz oferty przystepujacego, pisma oraz stanowiska stron, a takze
przystepujacego i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta:

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegoélnosci zwigzane z trescig: postanowien
specyfikacji, trescig oferty Konsorcjum PRIBEX ztozonej w postepowaniu, poszczegdlnych
pism kierowanych przez zamawiajgcego do spoétek Jarstral Sp. z 0.0. oraz Reisner&Wolff
Polska Sp. z 0.0. oraz do Konsorcjum Plesmar wraz z odpowiedziami zostaty prawidtowo

przytoczone w odwotaniach, co zostato zreferowane powyzej.

W poczet materiatu dowodowego Izba wigczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumentacje postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1789/13 a takze

dowody ztozone w toku rozprawy:

1. Kopie oswiadczenia Pana Pawta K. z dnia 4 wrzesnia 2013 r. w ktérym stwierdzit, ze
po przeprowadzeniu analizy swojego do$wiadczenia oswiadcza, ze podtirzymuje, iz
jego doswiadczenie jest zgodne z podpisanym przez niego wilasnorecznie
dokumentami, zawartymi w tresci oferty Konsorcjum PLESMAR .

2. Opinie dotyczacg nabycia doswiadczenia zawodowego przez osobe petnigcg
samodzielng funkcje techniczng w budownictwie oraz prawa zamawiajgcego do
uzyskania informacji na temat kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia,
wyksztatcenia, zakresu wykonywanych czynnosci os6b, kiére beda uczestniczyé w
wykonaniu zaméwienia — wydang przez mgr inz. Adama O. Rzeczoznawce

Budowlanego na zlecenie Plesmar Sp. z 0.0.

3. Kopie oswiadczenia Tadeusz S. z dnia 30 wrzesnia 2013 r. W tresci oswiadczenia
Pan Tadeusz S. oswiadczyt, ze w ramach przedsiewziecia pn.
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,Przebudowa/modernizacja mostéw zelbetowych. Remont mostéw w/c drogi krajowej
nr 7 Warszawa — Krakéw na odcinku Michatowice-Zerwana” wykonywane byty roboty
budowlane, w wyniku ktérych nastgpita zmiana parametrow uzytkowych lub
technicznych istniejagcych mostéw. Zmiana ta nie dotyczyta charakterystycznych
parametréw takich jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos$¢, dtugosc,
szerokos¢ badz liczba kondygnacji. Pomimo nazwy przedsiewzigcia nadanej mu
przez instytucje zamawiajgca, zakres wykonywanych robét budowlanych wskazuje,
ze faktycznie doszto do przebudowy istniejgcych mostow”.

Kopie pisma PKP PLK S.A. Zaktad Linii Kolejowych w Watbrzychu z dnia 14
pazdziernika 2013 r., w ktérym wskazano, ze - przebudowa 7 przejazddéw kolejowych
kategorii ,D” podczas modernizacji drogi wojewoddzkiej Luban — Lesna linii kolejowej
nr 337 w 2006 r. i budowa przejazdu kolejowego kategorii ,D” linii 274 w km 158,888
(przejazd roboczy) podczas budowy obwodnicy Radonowa w 2004 - nie byly
zwigzane z budowa i przebudowa linii kolejowej, weztéw i stacji kolejowych.

Izba dokonata wustalen réwniez na podstawie dokumentéw wewnetrznych

obowigzujacych u zamawiajacego, powszechnie dostepnych na stronie internetowe;j

zamawiajgacego, tj.

1.

,Warunki techniczne utrzymania nawierzchni na liniach kolejowych Id-1 (D-1)
stanowiacej zatacznik do zarzadzenia Nr 14/2005 Zarzadu PKP PLK S.A. z dnia 18
maja 2005 r. Do

~Warunki techniczne dla kolejowych obiektéw inzynieryjnych Id-2 (D-2) stanowigcej
zatgcznik do zarzadzenia Nr 29/2005 Zarzadu PKP PLK S.A. z dnia 5 pazdziernika
2005 r.

Z ustalen Izby wynika réwniez, ze zamawiajacy jest réwniez zarzadca linii kolejowych

w Polsce natomiast strona internetowa: www.old.pkp.pl/cop/mapa zawiera mape linii

kolejowych w Polsce zarzadzanych przez PKP PLK oraz innych zarzadcow.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotujacy legitymuje

sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust.

1 Pzp.

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit rébwniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia

odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

28



Izba potwierdzita rowniez skutecznos¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego Konsorcjum PRIBEX.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, dokonujac oceny zarzutdbw podniesionych w odwotaniu w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow Pzp opisane w odwotaniu w catosci nie potwierdzity sie.

Jako pierwszy lzba rozpoznata zarzut wykluczenie odwotujacego z postepowania w

zakresie nie spetnienia warunku udziatu w_postepowaniu - p. Andrzej K. (Kierownik Robdt

Torowych). Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata

zgtoszony zarzut za niezasadny.

Doswiadczenie Pana Andrzeja K. zostato przedstawione prze odwotujgcego w
ztozonej ofercie na stronach 256-257.

Zamawiajgcy uznajgc, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wezwat odwotujgcego w dniu 16 maja 2013 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania Kierownikiem Robét Torowych z odpowiednim
doswiadczeniem (pkt 8.3.2 siwz).

W uzupetnieniu przestanym zamawiajgcemu w dniu 23 maja 2013 r. odwotujacy
wykazat dla Pana Andrzeja K. — przewidzianego do petnienia funkcji Kierownika Robdt
Torowych - do$wiadczenie opisane w Tabeli nr 2.

Sporne miedzy stronami byto doswiadczenie, ktérym legitymuje sie p. Andrzej K.
opisane:
- w pkt 9 (Tabela nr 1) i pkt 11 (Tabela nr 2), ktdre polegato na przebudowie toréw i wymianie
rozjazdéw w Bogatyni na rzecz PGE Kopalnia Wegla Brunatnego Turéw S.A.
- w pkt 8 (Tabela nr 2), ktére polegato na budowie toréw kolejowych pod przetadowarkg
wegla brunatnego na zasobniku nr 2 réwniez w Bogatyni na rzecz PGE Kopalnia Wegla
Brunatnego Turéw S.A.
- w pkt 7 (Tabela nr 1) oraz w pkt 9 i 10 (Tabela nr 2), ktére polegato na praca zwigzanych z
budowg lub przebudowg przejazdéw kolejowych kat. D podczas budowy lub modernizaciji
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okreslonych drog. Ponadto w pkt 7 (Tabela nr 1) w opisie doswiadczenia podano
»(...)Budowa nowego przejazdu kolejowego kat. D w km 1.615 z ptyt matogabarytowych
~Mirostaw” (...)".

W niniejszej sprawie rozstrzygniecia wymaga kwestia, czy doswiadczenie zdobyte
przez odwotujgcego zwigzane z budowg i przebudowag bocznic moze by¢ zaliczone
doswiadczenia potwierdzajacego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu ? Na tak
zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy w siwz w przypadku Kierownika Rob6t Torowych
wymagat aby osoba przeznaczong do wykonywania ww. funkcji posiadata co najmniej 3 lat
doswiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu, sktadania ofert na
stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika Robét w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.) na robotach
zwigzanych z budowa lub przebudowa linii, weztéw lub stacji kolejowych.

Zgodzi¢ sie nalezy odwotujacym, ze zamawiajgcy w tresci warunku udziat u
postepowaniu wprost nie powotat sie na odpowiednie przepisy ustawy o transporcie
kolejowym, jednakze w toku rozprawy zamawiajgcy wyjasnit, ze w dokumentacji technicznej
stanowigca integralng cze$¢ dokumentacji postepowania odwotywat sie dokumentow
wewnetrznych obowigzujacych u zamawiajgcego - czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt - z
ktorymi kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia powinien sie zapoznac, z

ktérych wynikato jasno, ze jak nalezy rozumie¢ pojecie linii kolejowe;j.

Wobec tego w celu ustalenia zakresu pojeciowego linii kolejowej nalezy siegna¢ do
przepisbw ustawy z dnia z dnia 23 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tj. Dz. U. z 2007
r., Nr 16, poz. 94 ze zm.) — dalej: ,ustawa o transporcie kolejowym”.

Zgodnie z art. 4 pkt 2 ww. ustawy linia kolejowa to droga kolejowa majaca poczatek i
koniec wraz z przylegtym pasem gruntu, na kitorg sktadajg sie odcinki linii, a takze budynki,
budowle i urzadzenia przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego wraz z zajetymi pod

nie gruntami.

Istotnym jest, ze w tym samym artykule jedynie w odrebnym punkcie ustawodawca
odrebnie zdefiniowat pojecie bocznicy kolejowej pod ktérym nalezy rozumie¢ droge kolejowa
potaczona z linig kolejowa i stuzaca do wykonywania zatadunku i wytadunku wagonéw lub
wykonywania czynnosci utrzymaniowych pojazdéw kolejowych Ilub postoju pojazdow
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kolejowych oraz przemieszczania i witaczania pojazdéw kolejowych do ruchu po sieci
kolejowej; w sktad bocznicy kolejowej wchodzg réwniez urzadzenia sterowania ruchem
kolejowym oraz inne urzadzenia zwigzane z bezpieczenstwem ruchu kolejowego, ktore sa

na niej usytuowane (art. 4 pkt 10 ustawy o transporcie kolejowym).

Tym samym lzba stwierdzita, ze dos$wiadczenie zdobyte w zwigzku z realizacjg
budowy lub przebudowy bocznic kolejowych nalezy odr6zni¢ od doswiadczenia na robotach
zwigzanych z budowg lub przebudowa linii kolejowych. Wobec tego doswiadczenie oparte o
prace zwigzane budowg i przebudowg bocznic kolejowych nie moze by¢ uznane za
spetniajagce wymdg posiadania doswiadczenia na robotach zwigzanych z budowag lub
przebudowg linii kolejowych. W omawianej kwestii I1zba podzielita w petni stanowisko i
argumentacje prezentowang przez zamawiajgcego i stwierdzita, ze doswiadczenie opisane
przez odwotujgcego w 8 i 9 (Tabela 1) i pkt 11 (Tabela nr 2), ktére dotyczyto robot,
polegajacych na budowie i przebudowie bocznic nie moze by¢ uznane za odpowiednie dla
wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu w pkt 8.3.2 siwz, w ktdérym
zamawiajacy jasno okreslit, ze zada wylegitymowania sie doswiadczeniem na robotach

zwigzanych z budowa lub przebudowa linii, weztéw lub stacji kolejowych.

Za nietrafne lIzba uznata powotanie przez odwotujgcego na tres¢ dokumentu
wewnetrznego obowigzujgcego u zamawiajgcego tj. ,Warunki techniczne utrzymania
nawierzchni na liniach kolejowych 1d-1 (D-1)”, poniewaz jak sama nazwa ww. dokumentu
wskazuje dotyczy on kwestii zwigzanych z utrzymaniem nawierzchni na liniach kolejowych.
Tym samym nie mozna odnosi¢ jego tresci do okolicznosci niniejszego postepowania,
ktébrego przedmiotem jest budowe nowych skrzyzowan dwupoziomowych wraz z
infrastrukturg towarzyszaca. Ponadto nie mozna rowniez pominaé, ze w tresci ww. warunkéw
technicznych znajduje sie réwniez do przepiséw ustawy o transporcie kolejowym, ktéra to
zawiera przytoczong powyzej definicje linii kolejowe;j.

Kolejng kwestig wymagajaca rozstrzygniecia jest zagadnienie dotyczace mozliwosci
postugiwania sie przez odwotujgcego doswiadczeniem w realizacji prac, zwigzanych z
budowg lub przebudowg przejazdéw kolejowych kat. D podczas budowy lub modernizaciji
okreslonych drog. Réwniez w tej kwestii 1zba uznata, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

W omawianym przypadku Izba staneta na stanowisku, ze dopuszczalnym bytoby
postugiwanie sie wykonawcow doswiadczeniem w zakresie budowy lub przebudowy
przejazdéw kolejowych kat. D podczas budowy lub modernizacji okreslonych drég, jednakze
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w takim przypadku kazdorazowo w ramach niniejszych prac winno by¢ ponad wszelkg
watpliwos¢ wykazane, ze powyzsze prace byty zwigzane budowg lub przebudowg linii
kolejowych, weztéw i stacji kolejowych. Z takim przypadkiem jednak nie mamy do czynienia

W niniejszej sprawie.

W toku rozprawy zamawiajacy twierdzit, ze szczegotowo badat zakres prac opisanych
w pkt 7 (Tabela 1) i pkt 9 i 10 (Tabela nr 2). Izba data wiare twierdzeniom zamawiajgcego,
ktéry jako zarzadca linii kolejowych, posiadajgcy wiedze na temat zakresu prac
wykonywanych w ramachi budowy i przebudowy, ktéry stwierdzit, ze w ramach roboét
opisanych w powyzszych punktach nie byly wykonywane prace zwigzane budowg lub
przebudowa linii kolejowych, weztéw i stacji kolejowych. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie
nie tylko w samym opisie, jak np. w pkt. 7 (Tabela 1), gdzie w opisie podano, ze budowa
przejazdu wykonana byta z ptyt matogabarytowych ,Mirostaw”, a zatem nie sposob uznac, ze
ww. prace byly zwigzane budowg lub przebudowa linii kolejowych, weztéw i stacji
kolejowych. Zas w odniesieniu do doswiadczenia wykazane go w pkt 9 i 10 (Tabela nr 2)
Izba uznata za przekonywujacy i wiarygodny dowdd przedstawiony przez zamawiajgcego w
postaci pisma Zastepcy Dyrektora PKP PLK S.A. Zaktadu Linii Kolejowych w Watbrzychu z
dnia 14 pazdziernika 2013 r., w ktérym wprost podano, ze - przebudowa 7 przejazdow
kolejowych kategorii ,D” podczas modernizacji drogi wojewddzkiej Luban — Lesna linii
kolejowej nr 337 w 2006 r. i budowa przejazdu kolejowego kategorii ,D” linii 274 w km
158,888 (przejazd roboczy) podczas budowy obwodnicy Radonowa w 2004 - nie byly
zwigzane z budowa i przebudowa linii kolejowej, weztéw i stacji kolejowych.

Z ustalen lzby wynika, ze odwotujacy w powyzszym zakresie byt wzywany przez
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym za prawidtowe
nalezy uznac¢ stanowisko zamawiajgcego, ktéry uznat, ze odwotujacy nie wykazat sie
spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania Kierownika Robot
Torowych, posiadajacym co najmniej 3 lat doswiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu, sktadania ofert na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika Rob6t, w
rozumieniu przepisow Prawa budowlanego, na robotach zwigzanych z budowa Ilub
przebudowa linii, weztéw lub stacji kolejowych. Wobec tego zasadnie zamawiajacy wykluczyt
z postepowania Konsorcjum PLESMAR na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i uznat oferte
tego wykonawcy za odrzucona.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze z przestanka, dotyczaca mozliwoscia wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp realizuje sie wéwczas,

tres¢ dokumentow czy tez o$wiadczen ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw
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udziatu w postepowaniu jest niejasna, wzajemnie sprzeczna i moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci po stronie zamawiajgcego. W omawianym stanie faktycznym tres¢ dokumentéw
zlozone przez odwotujacego nie budzita zadnych watpliwosci zamawiajacego. Tym samym
zamawiajgacy nie miat obowigzku wystepowania do odwotujgcego z prosba o wyjasnienia na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Zatem nie sposdéb méwi¢ na naruszeniu przez zamawiajacego

tego przepisu Pzp.

Nastepnie lzba rozpoznata_zarzut wykluczenie odwotujacego z postepowania w

zakresie nie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu - p. Pawet K. (Kierownik Robdt

Mostowych). Po zbadaniu catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie
oraz wszelkich okolicznosci sprawy lzba doszta do przekonania, ze zgtoszony zarzut nalezy

uznac¢ za bezzasadny.

Z tresci siwz wynika jasno, ze w przypadku Kierownika Robét Mostowych,
zamawiajacy postawit wymoOg posiadania co najmniej 5 lat doswiadczenia w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, na stanowisku Kierownika
Budowy/Kierownika rob6t w rozumieniu przepisow Prawa budowlanego na robotach
zwigzanych z budowg lub przebudowg obiektéw inzynieryjnych: mostéow drogowych lub
kolejowych, wiaduktéw drogowych lub kolejowych lub podziemnych przej$¢ dla pieszych.

Odwotujacy w ztozonej ofercie na to stanowisko zaproponowat p. Pawta K., ktérego
doswiadczenie zostato przestawione na str. 258 oferty Konsorcjum Plesmar. Zamawiajacy
uznat ww. dodwiadczenie za niewystarczajgce tym samym pismem z dnia 16 maja 2013 r.
wezwat odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych opisanego powyzej spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto
w pismie zamawiajacy prosit o potwierdzenie, czy zaproponowany na stanowisko Kierownika
Robdét Mostowych Pan Pawet K. na ww. robotach petnit funkcje Kierownika rob6t mostowych

w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego odwotujacy przedstawit nowy wykaz
doswiadczenia odnoszacy sie do p. Pawta K. jako osoby majacej petic¢ funkcje Kierownika
Robét Mostowych.

W dniu 16 sierpnia 2013 r. do zamawiajacego wptyneto pismo Konsorcjum Pribex w
ktérym poddawano w watpliwos¢ doswiadczenie, ktérym postugiwat sie p. Pawet K.. Do
pisma zatgczono oswiadczenie p. Pawta K. opatrzone datg 29 maja 2013 r., w ktérym
oswiadczyt, ze byt zatrudniony w firmie Jarstal Sp. z 0.0. oraz Reisuer&Wolff Polska Sp. z

0.0. na stanowiska kierowniczych, jednakze zgodnie z Prawem Budowlanym nie petnit
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funkcji Kierownika Robo6t Mostowych w okresie od 01.2003-06.2008.

Z uwagi na fakt, ze przedtozone przez Konsorcjum Pribex o$wiadczenie p. Pawta K.
z 29 maja 2013 r. byto jedynie kopig zamawiajacy wystosowat pismo do p. Pawta K. z
prosba o odpowiedz, czy oswiadczenie dnia maja 2013 r. napisat i podpisat wtasnorecznie
oraz czy podtrzymuje powyzsze oswiadczenie. Oprécz tego, zamawiajgcy wystosowat pisma
do spoétek Jarstal Sp. z o0.0. oraz Reisner&Wolf Polska Sp. z 0.0., w ktérych poprosit o
potwierdzenie czy p. Pawet K. wykonujac roboty we wskazanych w okresach na rzecz tych
spotek pemit funkcje Kierownika Robo6t Mostowych w rozumieniu Prawa budowlanego. Ze
spotki Jarstral Sp. z 0.0. zamawiajacy nie otrzymat zadnej odpowiedzi.

W odpowiedzi na pismo zamawiajgcego p. Pawet K. przedstawit zamawiajagcemu w
dniu 2 wrzesnia 2013 r. swojg odpowiedz, w ktorej stwierdzit, ze ,(...) w okresach 01.2003-
08.2003, 09.2003-2004 oraz 07.2005-06.2008 bytem zatrudniony w firmach Jarstal Sp. z
0.0. oraz Reisner&Wolff Polska Sp. z 0.0. na stanowiskach kierowniczych, gdzie zostatem
skierowany przez Kierownictwa tych firm do sprawowania nadzoru nad robotami
mostowymi, na obiektach mostowych na budowach i w zakresie wyszczeg6lnionym w
wykazie mojego doswiadczenia. W zwigzku z tym, w moim przekonaniu mogtem sie
legitymowaé doswiadczeniem na stanowisku kierownik rob6t mostowych. Nastepnie
wyjasniono mi, ze w momencie kiedy nie wpisywatem sie w Dzienniku Budowy lub nie
ztozytem ,,Oswiadczenia o przejeciu obowigzkéw kierownika robdt mostowych” w/w okresy
nie moga by¢ traktowane jako doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robot
mostowych. (...)".

Natomiast ze spoétki Reisner&Wolff Polska Sp. z 0.0. zamawiajgcy otrzymat
oswiadczenie przestane droga faksowa, w ktérym podano m. in. ,potwierdzam, ze Pan
Pawet K. byt kierownikiem robdét mostowych na ww. budowach w zakresie prac
montazowych dylatacji i tozysk mostowych oraz sprezania (A1 — Rusocin)”. W pismie Brak
jest informacji czy p. Pawet K. petnit ww. funkcje w rozumieniu przepisow Prawa
budowlanego.

Dodatkowo, pismem z dnia 30 sierpnia 2013 r. na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp
zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujacego o wyjasnienie sytuacji dotyczacej p. Pawta K.. W
dniu 5 wrzesnia 2013 r. do zamawiajacego wptyneto pismo odwotujacego, w ktérym wskazat
on, ze sam fakt, iz p. Pan Pawet K. nie ztozyt oswiadczenia o przejeciu obowigzkéw
kierownika robdt nie oznacza, ze nie nabyt on doswiadczenia na stanowisku Kierownika
Budowy/Kierownika rob6t w rozumieniu przepisow Prawa budowlanego na robotach
zwigzanych z budowa lub przebudowg obiektéw inzynieryjnych: mostéw drogowych lub
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kolejowych wiaduktow drogowych lub kolejowych lub podziemnych wzejs¢ dla pieszych.

W rezultacie zamawiajacy uznat jedynie doswiadczenie p. Pawta K. nabyte przez
niego w okresie zatrudnienia w spotce Sando Budownictwo Polska Sp. z 0.0. (poz. 4 z
TABELI 1). W konsekwencji Zamawiajacy uwzglednit doswiadczeni p Pawta K. jedynie w
wymiarze 42 miesiecy. Z uwagi ha powyzsze zamawiajacy uznat, iz odwotujacy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia dla Kierownika
Robd6t Mostowych (5 lat = 60 miesiecy) Zgodnie z tak ustalonym wymiarem doswiadczenia
p. Pawta K., w opinii zamawiajacego brakuje 18 miesiecy, aby odwotujacy mogt spetnic
warunek postawiony przez zamawiajgcego w postepowaniu w odniesieniu dla wymaganego

doswiadczenia od Kierownika Robo6t Mostowych.

W toku rozprawy petnomocnik odwotujacego oswiadczyt, ze p. Pawet K. wskazany w
jego ofercie do petnienia funkcji Kierownika Rob6t Mostowych, w zgtoszonych przez
odwotujgcego inwestycjach zaréwno w wykazie, jak réwniez dokumentach przedstawionych
na zadanie zamawiajacego, nie wpisywat sie do dziennika budowy, jak réwniez nie zostat
oficjalnie zgaszony jako kierownik rob6t mostowych na tych inwestycjach.

Rozstrzygniecie sporu w rozpoznawanej sprawie wymaga przede wszystkim
odpowiedzi na pytanie, czy osoba wskazana do petnienia funkcji Kierownika Robot
Mostowych w ramach prowadzonego postgpowania powinna legitymowacC sie
doswiadczeniem Kierownika Rob6t Mostowych z uwzglednieniem przepisow Prawa

budowlanego ? Na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco.

Izba wskazuje, ze tres¢ sformutowanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu wprost odwotuje sie do przepiséw Prawa budowlanego. Wobec tego nie budzi
zadnych watpliwosci I1zby, ze osoba, ktéra zostata wskazano do petnienia funkcji powinna
posiada¢ doswiadczenie Kierownika Robo6t Mostowych w rozumieniu przepiséw Prawa
budowlanego.

Z przepisu art. 41 ust. 4 pkt 1 Prawa budowlanego Inwestor jest obowigzany
zawiadomi¢ o zamierzonym terminie rozpoczecia rob6t budowlanych, na ktére jest
wymagane pozwolenie na budowe, wiasciwy organ oraz projektanta sprawujacego nadzor
nad zgodnoscig realizacji budowy z projektem, co najmniej na 7 dni przed ich rozpoczeciem,
dotaczajac na pismie oswiadczenie kierownika budowy (robdt), stwierdzajace sporzadzenie
planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia oraz przyjecie obowigzku kierowania budowg
(robotami budowlanymi).
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Tres¢ art. 22 Prawa budowlanego okresla podstawowe obowigzki osoby petnigcej
funkcje kierownika budowy. Natomiast przepisu art. 42 ust. 2 stanowi, ze Kierownik budowy
(robdt) jest obowigzany:

1) prowadzi¢ dziennik budowy lub rozbibrki;

2) umiesci¢ na budowie lub rozbiérce, w widocznym miejscu, tablice informacyjng oraz
ogtoszenie zawierajgce dane dotyczace bezpieczehstwa pracy i ochrony zdrowia; nie
dotyczy to budowy obiektéw stuzgacych obronnosci i bezpieczenstwu panstwa oraz obiektow
liniowych;

3) odpowiednio zabezpieczy¢ teren budowy (rozbiorki).

Podkresli¢ nalezy, ze z petnieniem funkcji Kierownika budowy (robdt) wigze $cisle
okreslona odpowiedzialnos¢ zawodowa opisana w Rozdziale 10 Prawa budowlanego.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze przepisy Prawa budowlanego
zakreslajg zakres uprawnien i katalog obowigzkéw przypisanych funkcji Kierownika budowy

(robot). Z czym wigze sie Scisle okreslona odpowiedzialnosé zawodowa w budownictwie.

Wobec tego Izba uznata, ze na gruncie badanej sprawy, aby wykazaé spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania Kierownikiem Robét Mostowych,
nalezato wykazac, ze osoba ta posiadata nie tylko co najmniej 5 lat doswiadczenia w okresie

ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, na stanowisku Kierownika
Budowy/Kierownika rob6t na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowg obiektow
inzynieryjnych: mostéw drogowych lub kolejowych, wiaduktéw drogowych lub kolejowych lub
podziemnych przejs¢ dla pieszych, ale takze wykaza¢, ze osoba ta doswiadczenie to nabyta

w_Swietle przepiséw Prawa budowlanego. Tym samym osoba ta winna zosta¢ oficjalnie

zgtoszona do petnienia tej funkcji, jak rowniez jej wykonywanie winno mie¢ odzwierciedlenie

w dokumentacji budowy, m. in. poprzez wpisy w dzienniku budowy.

Z taka sytuacjg nie mamy do czynienia w rozpoznawanym stanie faktycznym, co
zostato potwierdzone przez petnomocnika odwotujacego w toku rozprawy, ktory oswiadczyt,
ze p. Pawet K., wskazany w jego ofercie do petnienia funkcji Kierownika Rob6t Mostowych,
w zgtoszonych przez odwotujgcego inwestycjach zarédwno w wykazie, jak rowniez
dokumentach przedstawionych na zgdanie zamawiajgcego, nie wpisywat sie do dziennika
budowy, jak rowniez nie zostat oficjalnie zgaszony jako kierownik rob6t mostowych na tych
inwestycjach.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze Konsorcjum Plesmar w omawianym zakresie byto juz
wzywane przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Wobec tego
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Izba staneta na stanowisku, ze p. Pawet K. wskazany przez odwotujgcego do petnienia
funkcji Kierownika Rob6t Mostowych nie legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym przez
zamawiajgcego zgodnie z trescig siwz. Powyzsze przesgdza o tym, ze Konsorcjum Plesmar
winno by¢ wykluczone z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

a jego oferte nalezy uznac za odrzucona.

Wobec zaprezentowanej powyzej argumentacji lzby bez znaczenia dla
rozpoznawanego zarzutu sg wzajemne sprzeczne oswiadczenia p. K. znajdujgce sie w
dokumentacji postepowania, opisane powyzej, jak rowniez opinia Pana Adama O.a
przedstawiona przez odwotujgcego.

Kolejno Izba rozpoznata zarzuty dotyczace wykluczenia odwotujacego z

postepowania w_zakresie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu - p. Tadeusz S.

(Kierownik Budowy) oraz zaniechania wezwania odwotujgceqgo zaniechania wezwania

odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw w odniesieniu do - p. Tadeusz S. (Kierownik

Budowy)

Z ustalen lzby wynika, ze w przypadku Kierownika Budowy, zamawiajacy w siwz
postawit wymdg posiadania co najmniej 5 lat doswiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika robo6t w
rozumieniu przepisbw Prawa budowlanego na robotach zwigzanych z budowg Ilub

przebudowg obiektow inzynieryjnych, tj. mostéw, wiaduktow lub estakad.

W swojej ofercie odwotujacy zaproponowat na stanowisko Kierownik Budowy - p.
Tadeusz S. (256-258 oferty).

W pismie z dnia 16 maja 2013 r. zamawiajgcy powotujac sie na przepis art. 26 ust. 3 i
4 Pzp zacytowat tres¢ warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do Kierownika
Budowy (pkt 8.3.3 siwz) wskazat, m. in. ze w odmienieniu do Kierownika Budowy Pana
Tadeusz S. z przedstawionego wykazu robét dotyczacego pozycji 08.2007 — 12.2007 r.
Przebudowa/modernizacja mostu zelbetowego. Remont mostéw w/c drogi krajowej nr 73
Tarnéw Kielce w Dabrowie Tarnowskiej o tacznej dtugosci 36,20 m, szer. 7,45 m — (...) nie
wynika, ze wykonane roboty byty zwigzane z budowg Ilub przebudowg obiektow
inzynieryjnych, tj. mostéw, wiaduktéw lub estakad. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy
prosit o potwierdzenie czy robota ta dotyczyta budowy, przebudowy obiektéw inzynieryjnych,
tj. mostéw, wiaduktow lub estakad.
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W pismie z dnia 22 maja 2013 r. odwotujacy wyjasniat, ze powotana przez
zamawiajgcego pozycja dotyczyta kompleksowej przebudowy mostu zelbetowego a takze
wskazano, ze referencje przedstawione na stronie firmy POLMID S.A. moga byc¢ nieaktualne
z uwagi na fakt ogtoszenia upadtosci przez tg firme.

W dniu 16 sierpnia 2013 r. do zamawiajgcego wptyneto pismo Konsorcjum Pribex.

Do pisma zatgczono:

e Oswiadczenie Pana Tadeusza S. datowane na 4 sierpnia 2013 r. w ktérym Pan
Tadeusz S. oswiadczyt, ze ,po sprawdzeniu dokumentacji budowy termin realizacji
obiektu mostowego: Przebudowa mostu zelbetowego na rzece Rudawie w/c drogi
gminnej (...) 01.2005 — 06.2005".

e Oswiadczenie p. Tadeusza S. datowane na 5 sierpnia 2013 r. w ktérym Pan Tadeusz
S. oswiadczyt, ,ze po sprawdzeniu dokumentacji budowy terminu realizacji
powyzszych obiektéw mostowych sg one nastepujace:

1. Budowa mostu zelbetowego na potoku (...) w ciggu drogi gminnej K601444 (...) —
04.2006 r.

2. Budowa mostu zelbetowego nad rzekg Krzyworzeka w/c drogi gminnej (...) — 01.-
06.2005 r.

3. Przebudowa mostu tukowego na rzece (...) w/c drogi powiatowej (...) — 01.2007-
07.2007 r.

4. Budowa stalowej ktadki dla pieszych nad rzekg Rudawag w miejscowosci Rudawa (...)
—01.2009 — 12.2009 r.

Jednoczesnie oswiadczam, ze Przebudowa/modernizacja dotyczyta remontu mostow
w/c krajowej nr 73 Tarnéw — Kielce w Dagbrowie Tarnowskiej (...) a nie kompleksowej

przebudowy mostu.

Zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienie sytuacji, dotyczacej p.
Tadeusza S. i rozbieznosci miedzy datami wskazanymi w ofercie odwotujacego oraz w
oswiadczeniu p. Tadeusz S. a takze w kwestii zakresu robé6t dla poz. 2 wykazu -
,Przebudowa/modernizacja mostéw zelbetowych. Remont mostéw w/c drogi krajowej nr 7
Warszawa-Krakéw na odcinku Michatowice - Zerwana”. W odpowiedzi z dnia 5 wrzesnia
2013 r. odwotujacy wyjasnit, iz doswiadczenie Pana Tadeusza S. byto juz przedmiotem

wezwania zamawiajgcego z dnia 16 maja 2013 r. W pismie wyjasniat rowniez, ze uzyskat
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opis doswiadczen wskazanych dla p. Tadeusza S. bezposrednio od niego. Opis
posiadanych oswiadczen a zarazem ich zgodnos¢ ze stanem rzeczywistym p. Tadeusz S.
potwierdzit swoim podpisem, ktéry widnieje na przedtozonym zamawiajacemu wykazie.
Wykonawca tym samym nie posiada podstaw ku temu aby kwestionowa¢ wskazane przez p.
Tadeusza S. doswiadczenia. Ponadto wskazat, ze nawet jezeli ww. doswiadczenie nie
spetnia wymagan zamawiajacego opisany w pkt 8.2.3 to i tak pozostate doswiadczenie
wskazane dla tej osoby potwierdza, ze osoba ta spetnia ww. wymagania zamawiajacego.

Sporne miedzy stronami byto nastepujace doswiadczenie Pana Tadeusza S.
wymienione w TABELI 5:

e Ad poz. 2 - ,Przebudowa/modernizacja mostow zelbetowych. Remont mostéow w/c
drogi krajowej nr 7 Warszawa-Krakow na odcinku Michatowice - Zerwana”.

e Ad poz. 7 - robota dotyczy budowy ktadki dla pieszych tak wiec nie spetnia wymagan
zawartych w punkcie 8.3.2 siwz, tj. nie dotyczy budowy lub przebudowy obiektow
inzynieryjnych tj. mostéw, wiaduktéw lub estakad.

W zwigzku z powyzszym, z doswiadczenia wskazanego ofercie odwotujgcego
wedtug zamawiajacego mozna uwzgledni¢ doswiadczenie w wymiarze jedynie 53 miesiecy.
Z uwagi na powyzsze, zamawiajacy uznat, iz odwotujacy nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie, wymaganego doswiadczenia dla Kierownika Budowy (5 lat = 60
miesiecy). Zgodnie z tak ustalonym wymiarem doswiadczenia p. Tadeusza S. w opinii
zamawiajgcego brakuje 7 miesiecy, aby odwotujacy mogt spetni¢ warunek postawiony przez
zamawiajgcego W postepowaniu w odniesieniu dla wymaganego doswiadczenia od

Kierownika Robét Mostowych.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktdérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zatem wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca formutujac w ten sposob powyzszy
przepis obowigzkiem wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu obcigzyt

wykonawcow, kitdrzy ubiegajq sie o udzielenie zamdwienia.

Przenoszac powyzsze na grunt badanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy nie
wykazat w sposéb prawidtowy spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt

8.3.2. siwz, tj. dysponowania Kierownikiem Budowy z odpowiednim doswiadczeniem.

W celu rozstrzygniecia opisanego powyzej spory kluczowym jest stwierdzenie, czy
doswiadczenie zdobyte podczas budowy kiadki dla pieszych moze by¢ uznane za
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wystarczajgce w celu uznania spetniania wymagan zawartych w punkcie 8.3.2 siwz, tj. czy
dotyczy budowy lub przebudowy obiektéw inzynieryjnych tj. mostéw, wiaduktéw lub estakad.
W omawianej sprawie Izba staneta na stanowisku, ze przywotanego powyzej doswiadczenia

nie mozna zaliczy¢ do katalogu do$wiadczen wyspecyfikowanych w pkt. 8.3.2 siwz.

Za pomocne w niniejszej sprawie nalezy uzna¢ ,Wytyczne techniczne dla kolejowych
obiektéw inzynieryjnych Id-2 (D2), w tresci ktérych zamawiajacy szczegdtowo wyjasnia
pojecia m. in. tj. most, wiadukt a takze ktadka dla pieszych — wyraznie wymienione pojecia
réznicujgc. Zatem biorac pod uwage powyzsze nie sposdb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze
doswiadczenie Pana Tadeusza S. w budowie kladki dla pieszych powinno byc¢
uwzglednione. Izba podkresla, ze zamawiajacy trescig warunku udziatu w postepowaniu
dopuscit legitymowanie sie doswiadczeniem w zakresie budowy lub przebudowy jedynie
takich obiektéw inzynieryjnych tak mostéw, wiaduktéw Iub estakad. Tym samym
doswiadczenie w zakresie budowy ktadki dla pieszych jest doswiadczeniem, ktére nie moze

by¢ uznane za spetniajace wymogi siwz.

W odniesieniu do doswiadczenia Pana Tadeusza S. odnoszacego sie do
~Przebudowa/modernizacja mostéw zelbetowych. Remont mostéw w/c drogi krajowej nr 7
Warszawa-Krakéw na odcinku Michatowice - Zerwana” Izba stwierdzita, ze w tym przypadku
mamy do czynienia ze wzajemnie sprzecznymi oswiadczeniami Pana Tadeusza S.. lzba
pomineta dowdd w postaci ztozonego w toku rozprawy os$wiadczenie Pana Tadeusz S. z
dnia 30 wrzesnia 2013 r., gdyz ztozenie tego oswiadczenia w toku rozprawy nalezy uznac za
sp6znione. Podkresli¢ nalezy, ze oswiadczenie to zostato opatrzone datg 30 wrzesnia 2013
r., 1. po terminie sktadania ofert. Tym samym zamawiajgcy nie dysponowat tym
dokumentem na etapie badania oferty Konsorcjum Plesmar.

Natomiast w tresci oferty Konsorcjum Plesmar (str. 252) podato informacje z ktérej
mozna byto wywies¢, ze Pana Tadeusz S. w ramach zadania Przebudowa/modernizacja
mostow zelbetowych. Remont mostow w/c drogi krajowej nr 7 Warszawa-Krakéw na odcinku
Michatowice — Zerwana” zdobyt doswiadczenie w zakresie nie przebudowy mostu a jedynie
jego remontu. Wobec tego prawidtowym byto dziatanie zamawiajgcego, ktéry na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp skierowat do odwotujacego pisemng prosbe o wyjasnienie powyzszej
kwestii. Wyjasnienia odwotujgcego zawarte w piSmie z dnia 4 wrzesnia 2013 r. (wptyw do
zamawiajgcego w dniu 5 wrzesnia 2013 r.) nalezy uzna¢ za bardzo ogodlnikowe i nie
potwierdzajgce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wobec tego Izba uznata, ze
odwotujacy nie wykazat w sposob prawidtowy spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 8.3.2 siwz, tj. dysponowaniem osobg Kierownika Budowy, posiadajacym co
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najmniej 5 lat doswiadczenia, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika rob6t w rozumieniu przepiséw Prawa
budowlanego na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowg obiektéw inzynieryjnych, tj.

mostéw, wiaduktow lub estakad.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze zamawiajacy nie wzywat w tym zakresie
Konsorcjum PLESNAR na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw,
jednakze biorac pod uwage potwierdzenie sie zarzutéw odnoszacych sie do doswiadczenia,
ktérym legitymowat sie Pana Andrzej K. przewidzianego przez odwotujacego na stanowisko
Kierownika Robo6t Torowych oraz doswiadczenia Pana Pawta K., przewidzianego przez
odwotujgcego na stanowisko Kierownika Rob6t Mostowych uznaé nalezy za niecelowe
stosowanie procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp w odniesieniu do doswiadczenia p.
Tadeusza S. (Kierownik Budowy).

Izba rozpoznata réwniez zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 89

ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Pribex i stwierdzita, ze

nalezy uznac¢ za niepotwierdzony.

Izba na wstepie rozwazan wskazuje, ze zgodnie z art. 7 ustawy zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy powinien przestrzegac tych zasad na kazdym etapie postepowania.

Jednakze przepisy ustawy nie zawierajg definicji legalnej czynu nieuczciwej

konkurencji i w tym zakresie konieczne jest odestanie do przepiséw u.o.z.n.k.

Biorac pod uwage powyzsze podkreslic nalezy, ze jednym z podstawowych
obowigzkéw zamawiajacego na etapie badania i oceny ofert jest podjecie dziatan w celu
stwierdzenia czy ztozone oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
dokona takiego ustalenia taka oferte powinien bezwzglednie odrzuci¢. Tym samym, na
zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert, wypetniajgcych przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw u.o.z.n.k. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrym i obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes,
innego przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym, za czyn nieuczciwej konkurencji, powinno
wiec by¢ uznane kazde zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej

konkurencji wskazane w ustawie. Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurenciji
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jest procesem skomplikowanym i trudnym, gdyz wymaga ustalenia, na czym okreslone
dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu
cech konkretnego deliktu szczegétowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 u.o.z.n.k.(,czyn
nieuczciwej konkurencji” art. 5-17) lub deliktiu w nim nieujetego lecz odpowiadajgcego
hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.

W niniejszej sprawie odwotujacy opierat zarzut na przepisie art. 12 ust. 1 u.0.z.n.k.,
ktory stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest naktanianie osoby swiadczacej na
rzecz przedsiebiorcy prace, na podstawie stosunku pracy lub innego stosunku prawnego, do
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych
obowigzkéw umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo
szkodzenia przedsiebiorcy. Alternatywnie odwotujacy podnosit, ze czyn ten moze wypetnia¢
rowniez znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 3 ust. 1 u.0.z.n.k, ktéry
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Badajac okolicznosci i materiat dowodowy zgromadzony w sprawie Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Pribex.

Wskazac nalezy, ze odwotujacy zaréwno w odwotaniu jak réwniez w toku rozprawy
podnosit, ze za prawdopodobne nalezy uznac, ze przedstawiciele Konsorcjum Pribex
wptywali na osoby pana Pawta K. oraz Pana Tadeusza S. w celu zmiany przez te osoby
oswiadczen o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore zostaty zatgczone do

oferty odwotujacego.

Izba zwraca uwage, ze zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, powinien by¢
stwierdzony dowodami i absolutnie moze opiera¢ sie tylko i wytacznie na hipotezach nie
znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Konsorcjum Plesnar w niniejszym
postepowaniu nie przedtozyt zadnego wiarygodnego dowodu na poparcie prezentowanego
powyzej stanowiska. W toku rozprawy odwotujgcy powotywat sie na fakt przygotowania i
przestania przez Konsorcjum Pribex stanowiska dla p. Pawta K. jednakze poza wtasnymi

wyjasnieniami nie przedstawit, zadnego dokumentu w tej sprawie.

Ponadto odwotujacy ze spotkania p. Pawta K. z przedstawicielami Konsorcjum Pribex
oraz stwierdzen zawartych w wyjasnieniach p. Pawta K. z dnia 28 sierpnia 2013 r. ,, (...)
nastepnie wyjasniono mi (...)”, wywodzit, ze p. Pawet K. Byt naktaniany przez przedstawicieli
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ww. konsorcjum do zmiany oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu,
co bylo dziataniem szkodzacym odwotujacemu. W niniejszej kwestii lzba staneta na
stanowisku, ze z samego faktu spotkania p. Pawla K. z przedstawicielami Konsorcjum
Pribex oraz ww. stwierdzen zawartych w pismie z 28 sierpnia 2013 r. nie sposéb wywies¢

faktu naktaniania p. K. do zmiany stanowiska.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w
odniesieniu do oferty Konsorcjum Pribex nie potwierdzit sie.

Jako ostatni lzba rozpoznata zarzut podania przez Konsorcium Pribex

nieprawdziwych informaciji. Réwniez tez zarzut zgloszony przez odwotujgcego podlegat

oddaleniu. Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

oraz art. 45 ust. 2 pkt g Dyrektywy klasyczne.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub

mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Natomiast zgodnie z art. 45 ust. 2 lit g Dyrektywy klasycznej z udziatu w
postepowaniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych

na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Na wstepie lzba wskazuje, ze art. 45 ust. 1 Dyrektywy klasycznej zawiera grupe
przestanek skutkujgcych bezwzglednym wykluczeniem wykonawcy z postepowania.
Jednakze to do kazdego Panstwa Cztionkowskiego odrebnie nalezy okreslenie warunkow
wdrazania tych przepiséw, zgodnie z jego prawem krajowym oraz z uwzglednieniem
prawa wspélnotowego. Warunki te moga dotyczy¢ kwestii terminéw, dowodow,
nastepstw skazania w odniesieniu do wykluczenia, tzn. czy wykonawcy zostali
wykluczeni czasowo i na jaki okres, czy na state, czy z niektorych, czy tez ze wszystkich
procedur zaméwien. W przepisach krajowych moga byc¢ takze przewidziane odstepstwa
od wymogu obowigzkowego wykluczenia w przypadku wystepowania interesu
publicznego”.

Kolejng grupe przestanek wykluczenia wykonawcédw okreslono m. in. w art. 45 ust. 2
dyrektywy. Zaréwno warunki, jak i sposob zastosowania obu artykutéw okreslaja, zgodnie z
przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy wspoélnotowe, Panstwa
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Cztonkowskie. Tym samym w art. 45 ust. 2 dyrektywy wskazano podstawy, na jakich
instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢é wykonawce z udzialu w zamowieniu. W
przeciwienstwie jednak do przypadkow, o ktérych mowa w art. 45 ust. 1 dyrektywy, instytucje
zamawiajgce nie zawsze sa zobowigzane wykluczyé wykonawcow nalezacych do tych

kategorii.

Po zbadaniu okolicznosci jak réwniez materialu dowodowego zgromadzonego w
sprawie Izba uznata, ze omawianym przypadku nie wystgpita mozliwos¢é wykluczenia
przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz 45 ust. 2 lit g
Dyrektywy klasycznej.

Przede wszystkim w toku rozprawy odwotujacy nie wykazat okolicznosci skutkujacych
koniecznoscig wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, a jedynie
podtrzymywat argumentacje odnoszaca sie koniecznosci wykluczenia Konsorcjum Pribex w
oparciu o powotane powyzej przepisy Dyrektywy klasycznej. Podczas gdy dyspozycja art.
art. 45 ust. 2 lit g ww. dyrektywy wskazuje na fakultatywno$¢é zastosowania ww. przepisu.
Jednak nawet gdyby przychyli¢ sie do stanowiska odwotujacego o koniecznosci jego
zastosowania w przedmiotowym przypadku to nalezatoby wykazac ziszczenie sie przestanek
zawartych w powyzszym przepisie, tzn. nalezatoby wykaza¢ wine przystepujacego, jak
rowniez fakt powaznego wprowadzenia w btad w wyniku przekazania lub nieprzekazania

informacji wymaganych na mocy dyrektywy — co zdaniem lzby nie zostato wykazane.

Podsumowujac, Izba po zbadaniu zarzutow Konsorcjum Plesmar zawartych w
odwotaniu stwierdzita, ze zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przepisow: 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 Pzp, 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 24 ust.
4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz 45 ust. 2 lit g
Dyrektywy klasycznej.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocvieveiiiiinnianes
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