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WYROK

z dnia 3 pazdziernika 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2019 r. przez

Odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -

Intop Skarbimierzyce sp. z 0.0. z siedzibg w Skarbimierzycach, Intop Warszawa sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego -
Wojewodztwo Zachodniopomorskie - Zespot Parkdéw Krajobrazowych Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego, przy udziale Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - J.G. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PBW INZYNIERIA J.G. we Wroctawiu, P.Ch., I.Ch.
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DROMOSTTOR s.c. P.Ch., .Ch. we
Lwowku Slgskim,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;

1.2.  wykluczenie Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego z uwagi na przedstawienie
Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btgd w odniesieniu do doSwiadczenia

zaoferowanego kierownika budowy;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania;
3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci
13.600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego w postaci wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych



(Dz.U. z 2019 ., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzacy: ...ccoccoveeivnieieeeeeee e
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Uzasadnienie

Wojewodztwo Zachodniopomorskie - Zespdt Parkow Krajobrazowych Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisoéw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa Transgranicznego Mostu Kolejowego Siekierki
- Neurudnitz na most pieszo-rowerowy”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
14 maja 2019 r., pod nr 542093-N-2019.

13 wrze$nia br. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamobwienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - J.G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg PBW INZYNIERIA J.G. we Wroctawiu, P.Ch., .Ch. prowadzacych dziatalno$é
gospodarczg pod firmg DROMOSTTOR s.c. P.Ch., .Ch. we Lwéwku Slgskim
(dalej ,Konsorcjum”) oraz o odrzuceniu oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - Intop Skarbimierzyce sp. z 0.0. z siedzibg w Skarbimierzycach,
Intop Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”).

18 wrzes$nia br. Odwolujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,[zba”
lub ,,KIO”) odwotanie od:

1. odrzucenia oferty Odwolujacego;

2. badania i oceny ofert;

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum;

4. wzglednie - zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad;

5. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 7a Pzp przez odrzucenie oferty Odwolujacego, mimo ze nie ziscity sie
przestanki zastosowania tego przepisu, a w szczegoélnosci Odwolujacy nie ztozyt
oswiadczenia, ze nie wyraza zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum, ktére ztozyto
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik Postepowania, w szczegolnosci

przez sktadanie fatszywych informacji o doswiadczeniu kierownika budowy M.K. na
dzien skiadania ofert;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez podejmowanie dziatan sprzecznych z prawem i dobrymi
obyczajami, tj. postugiwanie sie nieprawdziwym o$wiadczeniem co do
doswiadczenia zaoferowanego kierownika budowy;

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami Pzp, tj. podmiotowi, ktory przedstawit informacje wprowadzajgcg
w btad Zamawiajgcego i majgcg wplyw na decyzje podejmowane przez



Zamawiajgcego w Postepowaniu oraz wobec podejmowania przez Konsorcjum
czynbw nieuczciwej konkurenciji, a takze wobec naruszen przepiséw art. 26 ust. 3
ilub 4 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. powtdrzenia czynnosci oceny ofert;
3. wykluczenia Konsorcjum z Postepowania, ewentualnie - odrzucenia jego oferty;

4. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Odwolujgcy wnidst ponadto o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentow prywatnych i wydrukow
na okoliczno$¢ wynikajgce z tresci tychze dokumentow oraz okoliczno$ci
uzasadniajgce podniesione zarzuty;

2. zobowigzanie Transport Infrastructure Ireland, zwanej dalej , TII’ (adres do
doreczen: Transport Infrastructure Ireland Parkgate Business Centre,

Parkgate Street, Dublin 8. D08 DK10, Ireland) do wskazania czy M.K. petnit funkcje
kierownika budowy:

2.1. wlatach 01.02.2007 r. - 31.08.2008 r. na inwestycji pn. M50 Upgrade Contract
1 Motorway;

2.2. wlatach 01.04.2008 r. - 31.10.2009 r. na inwestycji pn. M3 Clonee -
Kells PPP Motorway

Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy podat, ze pismem z 18.07.2019r.
Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
o przediuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie okresu waznosci wadium.

Odwolujacy w dniu 26.07.2019 r. ztozyt w sekretariacie Zamawiajgcego aneks do
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Pismem z dnia 12.06.2019 r. ztozonym w dniu
12.08.2019 r. Odwotujgcy wskazujac, ze ,wydluzyt termin zwigzania ofertg” zwrocit sie
o udostepnienie protokotu Postgpowania oraz oferty Konsorcjum, co Zamawiajgcy wykonat
14.08.2019 .

Nastepnie, pismem z dnia 13.09.2019 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Konsorcjum oraz o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a
Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, Ze wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg nie moze przyjg¢ postaci zgody dorozumianej, tj. wynikajacej z okolicznosci
przediuzenia wadium. W obszernym uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy
przywotat orzecznictwo sgdéw powszechnych i KIO z lat 2010-2012. Wedtug Zamawiajgcego
whniesienie samego wadium, bez przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, nie tworzy dla
Zamawiajgcego zadnego zabezpieczenia, przed mozliwoscig wycofania sie wykonawcy
Z zawarcia umowy.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp Odwotujgcy wyjasnit, ze na podstawie
tego przepisu Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa
w art. 85 ust. 2 Pzp , na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W okoliczno$ciach tej sprawy,
wbrew stanowisku Zamawiajgcego, Odwotujgcy w sposdb wyrazny wydtuzyt termin zwigzania
oferta.

Po pierwsze, Odwolujacy - sktadajgc aneks przedtuzajgcy okres gwarancji wadialne;j -
wprost dat wyraz, ze czuje sie zwigzany ofertg w wydtuzonym terminie. To wiasnie zlozenie
gwarancji wadialnej ma stuzy¢ temu, ze Zamawiajgcy bedzie zabezpieczony, ze wykonawca
bezzasadnie nie odméwi zawarcia umowy 0 zamowienie publiczne.

Po drugie, Odwotujgcy m.in. w piSmie ztozonym w dniu 12.08.2019 r. wprost
oswiadczyt, ze ,wydtuzyt termin zwigzania ofertg”. Konsekwencjg powyzszego Zamawiajgcy



nie miat watpliwosci, ze Odwotujgcy wydtuzyt termin zwigzania oferts.

Finalnie Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy dokonat rozszerzajgcej wyktadni tresci
art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, w sposéb catkowicie sprzeczny z faktami i aktualng
i niekwestionowanag linig orzecznicza KIO.

Odwotujgcy podkreslit, ze wytacznie wtedy gdy wykonawca odmowi wyrazenia zgody
na przediuzenie zwigzania ofertg aktualizuje sie obowigzek odrzucenia jego oferty.
Obowigzek odrzucenia oferty nie wystepuje, gdy wykonawca nie przedtuzy samodzielnie
terminu zwigzania oferta. Przepisow sankcyjnych, do jakich nalezy art. 89 Pzp odnoszacy sie
do odrzucenia ofert, nie mozna interpretowac rozszerzajgco. Tymczasem, w okolicznosciach
sprawy, Odwotujgcy nie tylko nie odmowit wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania
oferta, ale wprost oSwiadczyt, ze jest nig zwigzany. Nadto, na podstawie okoliczno$ci sprawy
(zachowania Odwolujgcego) jednoznacznie nalezy przyjaé, ze Odwolujgcy ubiega sie
0 udzielenie zamowienia, skoro wydtuzyt termin gwarancji wadialnej oraz brat aktywny udziat
w Postepowaniu (zadawat pytania do SIWZ, czy zwracat sie o udostepnienie dokumentéw
w toku Postepowania).

Odwolujgcy dodat, Ze fakt nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie powoduje
niemozliwosci wyboru oferty wykonawcy i zawarcia z nim umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego, zatem zamawiajgcy nie ma mozliwosci odstgpienia od oceny i badania oferty,
gdyz przepisy Pzp, stanowigce lex specialis w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego,
nie wigzg negatywnych skutkow z brakiem zwigzania oferta i nie zwalniajg zamawiajgcego
z wlasciwego wykonania swoich ustawowych obowigzkéw. Wyjatkiem jest art. 89 ust. 1 pkt 7a
w zw. art. 85 ust. 2 Pzp, kiedy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy - jedynie w przypadku,
gdy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, mimo ze
zamawiajacy uprzednio zwrdcit sie do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody.

W tym stanie rzeczy brak byto podstaw aby odrzuci¢ oferte, skoro Odwotujacy nie ztozyt
osSwiadczenia, ze nie wyraza zgody na wydtuzenie terminu zwigzania oferts.
Konsekwencjg powyzszego Zamawiajgcy winien oferte Odwolujgcego zbadac i dokonac jej
oceny, a z uwagi na wskazane ponizej zarzuty oferte Odwoltujgcego winien wybrac jako
najkorzystniejszg.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych Konsorcjum Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy
miat bezwzgledny obowigzek wykluczenia tego wykonawcy zgodnie z dyspozycjg przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Dla jego zastosowania konieczne jest wystgpienie dwoch elementow,
tj. przedstawiane informacje moga mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu oraz przedstawiane przez wykonawce
informacje wprowadzajg w btgd zamawiajgcego. W pierwszej z ww. kwestii wystarczajgcym
dla zastosowania sankcji jest, aby zaistniata mozliwo$¢ takiego wplywu, o czym Swiadczy
uzycie sformutowania ,mogace mie¢ wptyw”, ktory takg mozliwos¢, a nie skutek wyraza.
Tym samym w sytuaciji, gdy w wyniku weryfikacji zamawiajgcego, nawet jesli ta weryfikacja nie
wymaga podejmowania dodatkowych czynno$ci, np. w postaci zwracania sie do innych
podmiotéw o potwierdzenie czy przedstawione dane sg zgodne z rzeczywistoscig, okaze sie,
ze wykonawca podat dane nieprawdziwe - zamawiajgcy stosuje ten przepis. Ponadto przepis
nie ogranicza zakresu podawanych przez wykonawce informaciji, poniewaz nie precyzuje
(odmiennie niz w przypadku przestanki wynikajgcej z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp) o jakie
informacje chodzi. Wystarczajgcym jest, aby miaty one wplyw na decyzje zamawiajagcego.
Z pewnoscia jednak obejmuje on swoja hipotezg takze informacje wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp, a zatem informacje, ze wykonawca: nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, spetnia obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria selekcji.

W ocenie Odwolujgcego wspomniane przestanki zostaty spetnione, poniewaz nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze przedstawione przez Konsorcjum informacje dotyczace zakresu
posiadanego przez M.K. do$wiadczenia byly obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy, majacym znacznie dla Postgpowania. Co wigcej, na skutek
podania przedmiotowych informacji Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, czyli nabrat
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym, o czym $wiadczg ponizsze okolicznosci.

Jednym z kryteriéw oceny ofert byto doswiadczenie Kierownika Budowy przy udziale
ktérego wykonawca bedzie realizowat zamoéwienie. Wskazany przez oferenta kierownik
budowy miat posiada¢ doswiadczenie zawodowe nabyte po uzyskaniu wymaganych
uprawnien przez petnienie funkcji kierownika budowy na inwestycji - przez co najmniej
6 miesiecy, a w przypadku, gdy inwestycja trwata krocej przez caty okres jej trwania (przy czym
inwestycja winna by¢ odebrana ostatecznie przez Inwestora) - polegajgcej na budowie lub
przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o konstrukcji stalowej, o wartosci tej inwestycji
minimum 1.000.000,00 zt brutto. Zamawiajgcy zatem wprost odwotat sie do funkcji kierownika



budowy, Zamawiajacy nie odwotat sie do funkciji kierownika robét.

Sktadajgc oferte Konsorcjum o$wiadczyto (pkt 8 oferty) pod rygorem wykluczenia
z Postepowania, ze wszystkie informacje zamieszczone w ofercie i zatgcznika do oferty sg
prawdziwie. W tabeli zawartej na str. 2 i 3 oferty Konsorcjum podato, ze M.K. peit funkcje
kierownika budowy:

1. wlatach 01.02.2007 r. - 31.08.2008 r. na inwestycji pn. M50 Upgrade Contract 1
Motorway;
2. wlatach 01.04.2008 r. - 31.10.2009 r. na inwestycji pn. M3 Clonee - Kells PPP

Motorawy

Wskazane powyzej Inwestycje dotyczyly inwestyciji infrastrukturalnych i ich
przedmiotem byta przebudowa catych drog, a nie jedynie obiektow mostowych.
Przedstawione wyzej okolicznosci budzg istotne watpliwosci. Przede wszystkim podkresli¢
nalezy, ze MK. uzyskat uprawnienia budowlane w 2006 r., nielogicznym zatem jest oraz
niezgodnym z zasadami doswiadczenia zyciowego, aby juz w 2007 r. jak i w 2008 wymieniony
peit funkcje kierownika budowy inwestycji dotyczgcych rozbudowy autostrad irlandzkich,
zwlaszcza zwazywszy na okolicznos¢, ze w $wietle uzyskanych przez Odwotujgcego
informacji M.K. nie posiada uprawnien kierownika budowy na terenie Irlandii, o czym m.in.
Swiadczy wydruk Irlandzkiej Izby Inzynierdw. W konsekwenciji M.K. nie mogt w latach
2007-2008 pei¢ funkciji kierownika budowy, a co najwyzej kierownika rob6t mostowych.
Tozsama funkcje MK. pemit m.in. w firmie SKANSKA w 2015 .

Ponadto Odwolujgcy zwrocit sie do Ilandzkiego odpowiednika Generalnej Dyrekciji
Droég Krajowych i Autostrad - Tll o udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy M.K. petnit funkcje
kierownika budowy na ww. inwestycjach oraz kto byt kierownikiem budowy. Wprawdzie na
dzien skladania odwotania TlI nie udzielita pisemnej odpowiedzi, niemniej jednak na podstawie
telefonicznego kontaktu z jej przedstawicielami ustalono, ze ww. instytucji nie jest znany fakt,
jakoby M.K. petnit funkcje kierownika budowy na ww. inwestycjach.

Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci stwierdzi¢ nalezy, ze Konsorcjum ztozyto
nieprawdziwe o$wiadczenie, ktorego celem byto uzyskanie wigkszej ilosci punktéw w Swietle
okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert, a w ostatecznosci uzyskanie
zamowienia. Wskazac przy tym nalezy, iz dla wyczerpania hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
nie jest istotne ani to, czy informacje wprowadzajgce w btad byty mozliwe, wzglednie jak fatwe
byty do wykrycia, nie jest réwniez relewantne to, czy zamawiajgcy dat sie w btad wprowadzic¢
z uwagi na wiasne niedbalstwo, lub przyczynit sie do zaistnienia btedu po swojej stronie -
istotny jest jedynie stopien zawinienia wykonawcy, ktory polega na nieprawdziwej informaciji
celem wywotania tego btedu. Ustawodawca w zakresie tej regulacji nie wprowadza bowiem
cywilistycznej koncepciji ,przyczynienia si¢” dla zréznicowania skutkéw prawnych
wprowadzenia w bigd, a przewiduje dla nich absolutng sankcje w postaci wykluczenia takiego
wykonawcy. Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, ze Swiadome, celowe i zamierzone
postugiwanie sig nieprawdziwymi informacjami wyklucza koniecznos¢ stosowania przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwolujgcego z takim wiasnie dziataniem mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Konsorcjum z tatwoscig mogto dowiedzie¢ sie, ze wskazany przez nie kierownik
budowy, przy udziale ktérego zamierza realizowaé zamowienie, nie posiada stosownego
do$wiadczenia. Powotujgc sie zatem na doswiadczenie M.K. Konsorcjum w sposob swiadomy
przekazato nieprawdziwe informacje majgce istotny wptyw na decyzje Zmawiajgcego
w przedmiocie udzielenia zamoéwienia. Okoliczno$ci te majg zatem nie tylko potencjalny,
ale réwniez bezposredni wptyw na wynik Postepowania.

W rezultacie powyzszego Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty Konsorcjum
niewatpliwie naruszyt dyspozycje przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze postugiwanie sie w postepowaniu przetargowym
nieprawdziwymi informacjami w celu uzyskania zamdwienia stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Dlatego tez postepowanie Konsorcjum, polegajgce na przekazaniu
Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji, nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej ,Znk”),
co w ocenie Odwotujgcego stanowi dodatkowg przestanke uzasadniajgca odrzucenie oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Wskazany przepis stuzy eliminacji z postepowania
wykonawcow, ktérzy podejmujg sie skrajnie nieuczciwych praktyk, jak to ma miejsce



w przypadku Konsorcjum. Nie moze by¢ bowiem nagradzany uzyskaniem wielomilionowego
zamowienia podmiot, ktdry dopuszcza sie co najmniej umy$inego postugiwania sie
nieprawdziwymi informacjami.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. wydruku ze strony internetowej Engineers Ireland zawierajgcego wyniki
wyszukiwania polskich dyplomowanych inzynieréw bedgcych cztonkami tego
stowarzyszenia- dowdd O1;

2. wydruku korespondencji poczty elektronicznej petnomocnika Odwotujgcego do
Transport Infrastructure Ireland z 17 wrzes$nia 2019 r. z pytaniami dotyczgcymi
dos$wiadczenia zawodowego M.K. - dowéd O2;

3. listu referencyjnego z 23 listopada 2011 r. wystawionego przez M.K. - dowod O3;

na okolicznos¢ - nie posiadania przez M.K. doSwiadczenia na stanowisku kierownika
budowy.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
W powotaniu na nizej wskazang argumentacje.

W zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy
sktadajacy oferte w Postepowaniu pozostawali zwigzani ofertg przez okres 30 dni od dnia
uptywu terminu skfadania ofert. Termin ten uptywat w dniu 26.07.2019 r. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 18.07.2019 r. zwrécit sie do wykonawcow z wnioskami
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na zasadzie przepisu art. 85 ust. 2 Pzp. Majgc na
uwadze fakt, ze Zamawiajgcy zgdat od wykonawcédw wniesienia wadium, to przediuzenie
terminu zwigzania ofertg bylo dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu
waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg (vide art. 85 ust. 5 Pzp).

Okolicznoscig bezsporng, co przyznaje sam Odwotujgcy, jest fakt ze w odpowiedzi na
wniosek Zamawiajgcego z dnia 18 lipca 2019 r. dotyczacy przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem waznos$ci wadium, albo jezeli nie bytoby to mozliwe,
whniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,
przedstawiciel Odwotujgcego ztozyt u Zamawiajgcego jedynie aneks do gwaranciji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Wykonawca nie przekazat Zamawiajgcemu o$wiadczenia
co do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o czas wnioskowany przez
Zamawiajgcego, ztozonego przez osoby uprawnione do reprezentowania wykonawcy.
Wykonawca nie wyrazit przedmiotowej zgody réwniez w jakiejkolwiek innej formie,
np. za posrednictwem poczty elektronicznej, czy faksu. Jedynie z faktu ztozenia aneksu do
gwarancji wadialnej Zamawiajgcy mogtby domniemywacé, Ze intencjg wykonawcy jest
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, biorgc pod uwage okres obowigzywania gwaranciji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium zmieniony dostarczonym do siedziby Zamawiajgcego
aneksem.

Jak wskazano i szeroko uzasadniono w tre$ci zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej okolicznos¢ ta spowodowata koniecznos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
z uwagi na to, Ze w ocenie Zamawiajgcego przez takie zachowanie Odwotujgcy nie wyrazit
zgody (czyt. nie zachowat sie w tym zakresie aktywnie) na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg na wniosek Zamawiajgcego w sposob wymagany przepisami Pzp w tym zakresie.
Okolicznos¢ taka stanowi bezwzgledng przyczyne odrzucenia oferty stypizowang w przepisie
art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Whniosek w sprawie przediuzenia terminu zwigzania ofertg wystosowany przez
Zamawiajgcego byt konkretny i czytelny o czym najlepiej $wiadczy fakt, ze drugi
z wykonawcow nie napotkat problemoéw w jego nalezytym wykonaniu. Z tresci wniosku
jednoznacznie wynikato, ze wykonawca do ktérego zwrdcono si¢ z wnioskiem o przediuzenie
terminu zwigzania ofertg byt obowigzany do dokonania trzech czynnosci, w tym przede
wszystkim: ,wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem
Zamawiajgcego”, tj. ztozenia oSwiadczenia woli odnoszgcego sie do wskazan zawartych we
whniosku Zamawiajgcego - czasu na jaki wykonawca zgadza sie, aby swa ofertg pozostac
zwigzany ze wszystkimi tego stanu rzeczy konsekwencjami. Tymczasem Odwotujgcy zdaje
sie dokonywac¢ wiasnej interpretacji przepiséw fgczac wystgpienie przedmiotowej przestanki
odrzucenia oferty z sytuacjg w ktorej ztozytby oswiadczenie ,,0 braku zgody” (czyt. aktywnie
wypowiedziatby sie, ze sie nie zgadza).



Nieuzasadnione jest rowniez powotywanie sie przez Odwotujgcego na okoliczno$é,
ze we wniosku o udostepnienie zatgcznikdéw do protokotu wykonawca stwierdzit,
ze ,wydtuzyt termin zwigzania ofertg”. Podkre$lenie w tresci wniosku o fakcie rzekomego
~wydluzenia” terminu zwigzania ofertg nie zastepuje w zaden sposéb wyraznego o$wiadczenia
woli ztozonego przez wykonawce w terminie i w sposoéb jaki byt ku temu wymagany.
Twierdzenie ze czego$ dokonat po uptywie przeszto 2 tygodni na dokonanie jakiej$ czynnoSci
nie powoduje, ize ta nie majgca miejsca czynnos¢ zostanie niejako ,konwalidowana” i wywrze
skutki z wsteczng mocg obowigzujaca. Nie jest takze zadnym argumentem fakt zadawania
przez Odwotujgcego pytan do SIWZ, poniewaz te mogg by¢ zadawane tylko przed terminem
otwarcia ofert a wigc jeszcze przed rozpoczeciem biegu terminu zwigzania oferta.
Koniecznym byto wyrazenie jednoznacznego stanowiska przez Odwolujgcego jeszcze przed
uptywem pierwotnie wyznaczonego terminu zwigzania ofertg. Tylko w takim przypadku mozna
mowi¢ o przedtuzeniu terminu, a wiec utrzymaniu stanu zwigzania wykonawcy ofertg, ktory to
stan, w chwili sktadania oSwiadczenia przez Wykonawce musi jeszcze istnie¢, aby mégt zostac
przedtuzony.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze w sytuacji podzielenia przez Izbe zapatrywan co do
prawidtowosci odrzucenia oferty Odwotujacego, powinna to skutkowaé¢ dojsciem do wniosku,
ze brak jest podstaw do merytorycznej oceny dalszych zarzutéw odwotania gdyz ich
rozpatrywanie nie bedzie przektada¢ sie na sytuacje Odwotujgcego, co jest warunkiem
koniecznym dla istnienia rozstrzygniecia odwotania na jego korzy$¢. Tym samym odpadnie po
stronie Odwotujgcego interes w rozpoznaniu odwotania, ktérym moze by¢ tylko i wylgcznie
jego interes w toczgcym sie postepowaniu odwotawczym, a nie szeroko pojety interes
publiczny.

W kwestii zarzutéw dotyczacych Konsorcjum Zamawiajgcy wyjasnit, ze jednym
z kryteriow oceny ofert w Postepowaniu ustanowiono doswiadczenie zaoferowanego
Kierownika budowy. Punkty w tymze kryterium bylty przyznawane w sytuaciji w ktérej
zaoferowany Kierownik budowy bedzie posiadat doswiadczenie nabyte po uzyskaniu
wymaganych uprawnien poprzez petnienie funkcji kierownika budowy na inwestycji - przez co
najmniej 6 miesiecy, a w przypadku, gdy inwestycja trwata krocej to przez caly okres jej trwania
(przy czym inwestycja winna by¢ odebrana ostatecznie przez Inwestora) - polegajgcej na
budowie lub przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o konstrukciji stalowej, o wartosci
tej inwestycji minimum 1.000.000,00 zt brutto, zgodnie z ponizszym zestawieniem.

Brak ww. doswiadczenia - wykonawca otrzyma 0 punktéw;
Doswiadczenie nabyte na 1 inwestycji - wykonawca otrzyma 10 punktdw;
Do$wiadczenie nabyte na 2 inwestycjach - wykonawca otrzyma 15 punktéw;

Doswiadczenia nabyte na 3 i wiecej inwestycjach - wykonawca otrzyma 20 punktow.

Doswiadczenie Kierownika budowy ustalane byto na podstawie wskazan (oSwiadczen)
wykonawcow zawartych w czesci C Formularza ofertowego a dotyczacych Opisu inwestyciji
(jej rodzaju i wartosci), wykonawcy i inwestora, czy tez Okresu petnienia funkciji kierownika
budowy na wskazanej Inwestycji. Powyzsze stanowito czesc¢ oferty (jej tres¢) i jako takie byto
jawne od momentu otwarcia ofert. Warunkiem uznania oferty za zgodng z SIWZ,
byto posiadanie przez zaoferowang na te funkcje osobe wymaganych uprawnien budowlanych
w okreslonej specjalnosci.

Przy tak skonstruowanym kryterium oceny ofert wykonawcy dokonali w swoich ofertach
okreslonych wskazan. Zadne z tych wskazan nie wzbudzito podejrzen ani zastrzezen
Zamawiajgcego. Zaden z wykonawcow do momentu wniesienia odwotania nie wskazywat na
jakiejkolwiek uwagi w stosunku do wskazan zawartych w ofertach konkurencyjnych

Konsorcjum wskazato w ofercie, ze zaoferowany przez niego Kierownik budowy nabyt
wymagane doswiadczenie zawodowe na terenie Irlandii. W ocenie Zamawiajgcego,
okolicznos¢ ta, w szczegolnosci w kontek$cie masowych wyjazdéw polskich obywateli do
pracy zarobkowej do tego kraju, nie stanowita jakichkolwiek podstaw do podjecia przez
Zamawiajgcego watpliwosci, co do prawdziwosci wskazan zawartych w ofercie
Przystepujacego. Konsorcjum wskazato, ze M.K. posiada dodwiadczenie nabyte na dwéch
inwestycjach. Zwazywszy na to, ze Formularz ofertowy zawierat wszelkie wymagane
informacje, Zamawiajacy przyznat wykonawcy odpowiednig ilo§¢ punktéw (2 Inwestycje -
15,00 pkt). M.K. posiada wymagane uprawnienia w okre$lonej specjalnosci.

Do momentu ztozenia odwotania Zamawiajgcy nie miat powodéw do podjecia
jakichkolwiek watpliwosci, co do tresci oferty Konsorcjum w kwestionowanym odwotaniem



zakresie i koniecznosci wdrozenia ewentualnej procedury wyjasniajgcej w oparciu o przepis
art. 87 ust. 1 Pzp. Gdyby na etapie Postepowania Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego
o istniejacych watpliwosciach w zakresie wskazan dotyczacych doswiadczenia MK.
Zamawiajgcy bytby zmuszony niejako wdrozy¢ postepowanie wyjadniajgce i rozwigzaé te
kwestie. Tymczasem z niewiadomych wzgledow Odwotujgcy czekat z przekazaniem tej
informacji az do momentu wniesienia $rodka ochrony prawnej. Biorgc pod uwage powyzsze,
Zamawiajacy do czasu whniesienia odwofania nie miat najmniejszych powodéw ku temu aby
rozwazac, czy w Postepowaniu zaktualizowaty sie przestanki wykluczenia Konsorcjum.

W ocenie Zamawiajacego, przedstawionym przez Odwotujgcego tezom i skladanym na
ich poparcie dowodom bardzo trudno przypisa¢ przymiot pewnosci. Na chwile sktadania
przedmiotowego pisma Odwolujgcy powoluje sie na.

1. Nawigzanie telefonicznego kontaktu z niesprecyzowanymi osobami, dzieki czemu
udaje sie ustali¢, ze cyt. ,ww. instytucji nie jest znany fakt jakoby M.K. petit funkcje
kierownika budowy na inwestycjach”;

2. wydruk z internetu (terazniejszy) w postaci bazy danych Irlandzkiej Izby Inzynierow
wskazujacy na to, ze M.K. do nigj nie nalezy, co w ocenie Odwolujacego miatoby
znaczy¢, ze w latach 2008-2009 nie mogt petnic wymaganych funkcji;

3. wydruk referencji z Internetu (czwarty wynik wyszukiwania w przegladarce Google
po wpisaniu ,M.K.”) — referencje, ktérych skan jest powszechnie dostepny, zostaty
podpisane przez M.K. pracujgcego w okresie ich wydania w firmie SKANSKA S.A.

na stanowisku kierownika robét mostowych, co miatoby znaczyé, ze w latach
2008-2009 nie mégt petni¢ wymaganych funkciji.

Z powyzej przedstawionych informaciji, nie spos6b wyciggac tak daleko idacych
whnioskow jak czyni to Odwolujacy, i tak:

1. powotywanie sie na ,;rozmowy telefoniczne”, z ktorych wynika, ze blizej
niezidentyfikowany rozmoéwca nie potwierdza osoby petnigcej funkcje kierownika
budowy przeszto 12 lat temu w zaden sposéb nie dowodzi tego, jakoby M.K. nie brat
udziatu w przedmiotowych Inwestycjach;

2. brak istnienia w wykazie Irlandzkiej Izby Inzynieréw (obecnie), w zaden sposo6b nie
dowodzi tego, jakoby M.K. nie brat udziatu w przedmiotowych Inwestycjach,
zwazywszy na fakt zupetnie innej organizacji kwestii samorzgdu zawodowego

i uprawnien budowlanych na terenie Republiki Irlandii;

3. okolicznos¢, ze w 2011 r. MK, pracowat w firmie SKANSKA S.A. na stanowisku
kierownika robét w zaden sposoéb nie dowodzi tego, ze M.K. nie brat udziatu
w przedmiotowych Inwestycjach.

Przekazywane informacje w zaden sposo6b nie pozwalajg na ustalenie zaistnienia
sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez Przystepujgcego
a rzeczywistoscig. Stan taki zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego
postepowania. Powyzsze jest warunkiem koniecznym dla jakichkolwiek rozwazan, co do
zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, czy tez przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
gdyz tylko po uprzednim ustaleniu, ze informacje przekazywane przez Konsorcjum nie oparte
$g na prawdzie mozna by przej$¢ do badania motywaciji, stopnia zawinienia i wreszcie skutkéw
takiego dziatania. Na chwile obecng wywod odwotania w tym zakresie stanowi zbior bardzo
luznych poméwien.

W przedmiotowej sprawie niezgodno$¢ nie tyle nie jest jednoznaczna, co w ogdle nie
zostata wykazana.

W tym kontek$cie nalezy rowniez zwréci¢ uwage na tre$¢ przepisu art. 24 ust. 9 Pzp,
zgodnie z ktorym wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajac
wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody
przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp. Przed jego dokonaniem, w sytuacji w ktorej
Lhiescistosci” mogg wynika¢ z wielu przyczyn, Zamawiajgcy niewatpliwie bytby obowigzany
umozliwi¢ wykonawcy przeprowadzenie procedury tzw. self-cleaning. Z tych wzgledéw
wykluczenie wykonawcy (czy tez odrzucenie jego oferty z przyczyn wskazywanych przez
Odwotujgcego) w formie w jakiej wyobraza to sobie Odwotujgcy bytoby co najmniej
przedwczesne.



Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy dodat, ze nawet w sytuaciji w ktorej
w kryterium ,Doswiadczenie zaoferowanego Kierownika Budowy” Konsorcjum uzyskatoby
0 pkt, to nadal jego oferta pozostawataby ofertg najkorzystniejszg. Nadmienit rowniez,
ze Odwolujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania takze z tego wzgledu, ze cena oferty
Odwolujgce przekracza i tak juz zwigkszone dwukrotnie $rodki finansowe przeznaczone na
realizacje zaméwienia. Sytuacja taka skutkowa¢ musiataby uniewaznieniem Postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu zgtaszajgcego
przystgpienie (dalej rowniez ,Przystepujacy”’) do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
Konsorcjum przedstawito nastepujaca argumentacje.

W zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego Przystepujgcy wskazat, ze juz literalne
brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp wskazuje, ze wykonawca ma wyrazi¢ zgode, za$
zamawiajacy zobligowany jest do stwierdzenia czy wykonawca zgode te wyrazit.

Wykonawca musi wyrazi¢ zgode, co oznacza, ze nie moze ona by¢ dorozumiana.
Zamawiajacy nie moze domyslac sie, jakie byly intencje wykonawcy. Podkreslit ponadto,

ze skoro oferta musi by¢ ztozona w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, to rowniez

w takiej formie powinny by¢ sktadane o$wiadczenia sktadajgce sie na essentialia negotii tej
oferty. Majgc to na wzgledzie, nalezy uzna¢, ze oswiadczenie o przediuzeniu zwigzania ofertg
musi by¢ zatem na tyle wyrazne i jednoznaczne, aby nie budzito watpliwosci. Jest to
konsekwencja tego, ze o$wiadczenie to nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,

a tym samym samo oswiadczenie musi zawiera¢ podstawy do jego weryfikacji oraz ustalenia
zakresu o$wiadczenia.

Jest tak tym bardziej, ze zgoda powinna okresla¢ przedtuzony termin zwigzania oferta.
Terminu tego nie wyznacza termin gwarancji wadialnej. Termin zwigzania ofertg i gwaranciji
wadialnej mogg by¢ bowiem rézne, przy czym w interesie oferenta jest, aby termin gwaranc;ji
wadialnej nie byt krotszy od terminu zwigzania ofertg. Gdyby za$ - pomimo powyzszego -
dopusci¢ mozliwo$¢ ustalania tresci oSwiadczenia wykonawcy na podstawie jego zachowania,
to interpretacja tego zachowania mogtaby by¢ réZzna. Na tego rodzaju dowolno$é nie pozwala
systemowa wyktadnia przepiséw Pzp. Dowolnos¢ ta, zwigzana z mozliwoscig interpretowania
zachowania wykonawcy, jest niedopuszczalna takze z tego wzgledu, Ze zgoda z art. 85 ust. 2
Pzp stanowi oswiadczenie woli. Majgc to na wzgledzie, zamawiajgcy musi ustali¢ czy
przedmiotowe o$wiadczenie to zostato ztozone zgodnie z zasadami reprezentaciji. Jest to
znacznie utrudnione na gruncie o$wiadczen dorozumianych.

Przekfadajgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, uznaé¢ nalezy, ze zfozenie
przez Odwotujgcego aneksu przediuzajgcego okres gwarancji wadialnej jest niewystarczajace
do ustalenia wyrazenia przez Odwotujgcego zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Milczgce potwierdzenie posrednio potwierdzone przedtozeniem dokumentow dotyczacych
wadium, jest na tyle niedookres$lone, Zze nie mozna precyzyjnie ustali¢ ani jego tresci
(zakres i termin zwigzania) ani oséb sktadajgcych to oswiadczenie. Jest tak tym bardzie;j,
ze nalezy odrézni¢ dwie czynnosci materialne — czynno$¢ dotyczgcg zwigzania ofertg oraz
czynno$¢ dotyczgcg przedtuzenia okresu wadium (gwarancji wadialnej). Potwierdza to tres¢
wezwania Zamawiajacego z dnia 18 lipca 2019 r., w ktérym Zamawiajgcy wskazat,
ze przedituzenie terminu zwigzania ofertg dopuszczalne byto tylko wraz z przedtuzeniem
okresu obowigzywania wadium/wniesieniem nowego wadium. Co wigcej, w tym wezwaniu
Zamawiajacy wprost wypunktowat czynnosci, ktére zobowigzany byt podjg¢ kazdy
z wykonawcow, aby przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Wykonawca zobowigzany byt
przedtozy¢ te dokumenty, w tym zgode, w $cile okreslonym terminie. Dlatego tez wszelkie
okolicznosci majgce miejsce po tej nie majg znaczenia dla oceny skutecznosci czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego przez Zamawiajacego. Skoro za$ Odwolujgcy nie wyrazit tej
zgody w sposo6b jednoznaczny, dookreslony, pewny i weryfikowalny w szczegélnosci pod
katem zasad reprezentaciji Odwotujgcego, to jego oferta powinna zosta¢ odrzucona (tak jak
zrobit to Zamawiajgcy). Zamawiajacy szczegotowo uzasadnit swojg decyzje o odrzuceniu
w piSmie z dnia 13 wrzesnia 2019 r., ktére to uzasadnienie Przystepujacy w petni popiera
wskazujgc wprost, ze podstawg odrzucenia oferty nie byt brak zwigzania oferta, a sam brak
wyrazenia przed oferenta zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

W kwestii zarzutow dotyczacych prawdziwosci informacji zawartych w swojej ofercie
Przystepujacy podat, ze przedstawione informacje dotyczgce M.K. przekazane zostaty
Zamawiajgcemu w dobrej wierze, zgodnie z zapewnieniami uzyskanymi od tej osoby oraz na
podstawie dokumentow, ktore przedstawita. Zgodnie z najlepszg wiedzg Przystepujgcego,



czynnosci, ktére wykonywat M.K. na terenie Irlandii obejmowaty czynnosci wiasciwe dla
kierownikow budowy. Funkcja sprawowana przez M.K. na terenie Irlandii odpowiadata funkciji
kierownika budowy w polskim systemie prawnym. Przystepujacy uzyskat takie informacje od
MK. i dziatat w zaufaniu do tych informacji, skoro pracowat on na terenie Irlandii,

to z pewnoscig zdaje sobie sprawe z tego, jaka funkcje sprawowat.

Na dowod rodzaju sprawowanych funkcji w Irlandii M.K. przedstawit Przystepujgcemu
zaswiadczenia. W zwigzku z watpliwosciami Odwolujgcego, na obecnym etapie Konsorcjum
uzyskato ttumaczenia przysiegte tych dokumentéw. Wynika z nich jednoznacznie, ze M.K.
posiada doswiadczenie jako kierownik budowy w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.
Na tych dokumentach (w jezyku angielskim) opart sie Przystepujgcy przygotowujgc oferte.
Trudno przeciwstawi¢ tym dokumentom argumenty Odwotujgcego dotyczace telefonicznych
ustalen z pracownikiem TII, jak i brak informacji o M.K. w Irlandzkiej Izbie Inzynieréw
(Engineers Ireland), poniewaz cztonkostwo w niegj jest dobrowolne i nie poswiadcza mozliwosci
sprawowania funkcji kierownika budowy na terenie Irlandii z uwagi na fakt, ze w Irlandii
Kierownik budowy nie musi posiada¢ odpowiednich uprawnien budowlanych nadawanych
przez panstwo lub samorzad zawodowy.

Z powyzszego wynika, ze Przystepujgcy miat uzasadnione podstawy do twierdzenia,
ze MK. posiada do$wiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego. Przekazanie tych informaciji
Zamawiajgcemu nastgpito w dobrej wierze, z uwzglednieniem nalezytej starannosci oraz
dobrych obyczajéw. Niezaleznie zatem od prawidtowosci zarzutow Odwotujgcego, nie mozna
przypisa¢ Przystepujacemu dziatania celowego, Swiadomego, niepoprzedzonego wykazaniem
nalezytej starannosci czy nawet lekkomysinego dziatania.

Innymi stowy, nie byto mozliwe wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp ze wzgledu na nie wystgpienie przestanek wynikajgcych z tego przepisu.
Gdyby na wcze$niejszym etapie powstaty jakiekolwiek watpliwosci dotyczace doswiadczenia
proponowanego kierownika budowy, to Przystepujgcy zweryfikowatby je. Nastepnie,
Przystepujacy mogtby albo potwierdzi¢ wskazane dane albo zaproponowac inng osobe na
przedmiotowe stanowisko.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum wskazato, ze nawet jezeli podane dane
dotyczgce doswiadczenia M.K. bytyby nieprawidtowe, to nie oznacza to automatycznie,
ze czyn taki stanowi naruszenie uczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 Znk czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Odwotujgcy nie wykazat
zaistnienia tych przestanek. W istocie jednak nie jest to mozliwe, bowiem trudno przypisac
Przystepujgcemu celowo$¢ dziatania, czy brak nalezytej starannosci w kontek$cie jego
dziatania w dobrej wierze i na podstawie rzetelnych informaciji.

Przystepujgcy zauwazyt ponadto, ze nawet w przypadku zakwestionowania
do$wiadczenia proponowanego kierownika budowy, powinien on uzyskac 0 pkt za
dos$wiadczenie kierownika budowy (tak: Rozdziat XIV pkt 2 ppkt 3 SIWZ). Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze Przystepujacy wskazat osobe do petnienia funkciji kierownika budowy.
Punkty przyznawane byty zas za jego doSwiadczenie.

Liczba punktéw przyznanych Przystepujacemu, nawet bez doswiadczenia kierownika
budowy, i tak przekracza liczbg punktéw przyznanych Odwotujgcemu,
poniewaz Przystepujacy uzyskatby 80 pkt (a nie 95 pkt), a Odwotujgcy uzyskatby 79,80 pkt
(przy zatozeniu uzyskania 20 pkt w kryterium ,do$wiadczenie zaoferowanego kierownika
budowy”).

Podsumowujac powyzsze, nie mozna méwic o naruszeniu ustawy, ktére miatoby wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamaowienia.

Konsorcjum wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. zaswiadczenia z dnia 19 pazdziernika 2009 r. wystawionego przez SIAC
Construction Ltd. (,SIAC”) wraz z ttumaczeniem z dnia 20 wrze$nia 2019 r.
przygotowanym przez ttumacza przysiegtego na zlecenie Przystepujgcego -
dowdd P1;

2. zasSwiadczenia z dnia 27 listopada 2009 r. wystawione przez M3 MOTORWAY wraz
z ttumaczeniem z dnia 20 wrzesnia 2019 r. przygotowanym przez ttumacza
przysiegtego na zlecenie Przystepujgcego - dowdd P2;



na okoliczno$¢ doswiadczenia zawodowego M.K.

3. zeznan $wiadka MK. - na okolicznos¢ posiadanego doswiadczenia zawodowego,
rodzaju sprawowanej funkcji na terenie Irlandii, informaciji przekazanych
Przystepujacemu w zakresie posiadanego doswiadczenia na etapie formutowania
przez Przystepujgcego oferty;

4. zeznan $wiadka A.B. - na okolicznos¢ informacji przekazanych Przystepujagcemu
przez M.K. na etapie formutowania przez Przystepujgcego oferty w zakresie
posiadanego przez M.K. doswiadczenia.

Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali przedstawione powyzej stanowiska
W sprawie.

Odwolujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. wydruku korespondenciji elektronicznej z 25 wrzes$nia 2019 r. od przedstawiciela Tl
do petnomocnika Odwotujgcego, bedgcego odpowiedzig na pytania zawarte w tresci
dowodu O2 - dowdd O4;

2. wydruku korespondencji elektronicznej z 27 wrzesnia 2019 r. od petnomocnika
Odwotujgcego do SIAC z pytaniami o doSwiadczenie zawodowe M.K. wraz

z odpowiedzig przedstawiciela SIAC z 30 wrze$nia br. i zalgcznikami w postaci
opisow stanowisk pracy ,Structures Agent” (kierownik robét), ,Site Engineer”
(Inzynier budowy), ,Sub Agent” (Podagent) - dowody O5;

3. zaswiadczen z 19 pazdziernika i 27 listopada 2009 r. (dowody O6 i O7 tozsame
z dowodami P1 i P2) wraz z ttumaczeniem przysieglym tych dokumentow
wykonanym na zlecenie Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego i Przystepujgcego
zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i zgtoszonym przystapieniu, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. Tym samym Izba nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego o braku interesu Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania z uwagi na fakt, ze - po pierwsze - Odwolujacy, przy zatozeniu, ze nie potwierdzi
sie zarzut nieuprawnionego odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp,
zmierza do uniewaznienia Postepowania, a po drugie - ze cena oferty Odwotujgcego
przekracza budzet Zamawiajgcego, wobec czego zajdzie koniecznosS¢ uniewaznienia
Postepowania na zasadzie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W przekonaniu sktadu orzekajgcego
interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp nalezy interpretowac szeroko, ergo nie odnosi
sie on wylgcznie do tej konkretnej procedury udzielenia zamowienia, w zwigzku z ktdrg
whniesione zostato odwotanie. Co za$ dotyczy drugiego z argumentéw, to okoliczno$ci braku
mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia Zamawiajacy w zaden
sposéb nie udowodnit.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Konsorcjum, wniosku
Zamawiajgcego z 18 lipca br. o wyrazenie przez Przystepujgcego zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium,
odpowiedzi Konsorcjum z 22 lipca br., wniosku Przystepujgcego z 13 sierpnia br.

o udostepnienie protokotu Postepowania z zatgcznikami, informaciji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 13 wrzesnia br. oraz dokumentéw zatgczonych do odwotania,
przystgpienia i przedstawionych na rozprawie. Na ich podstawie sktad orzekajgcy stwierdzit,
ze nie ma potrzeby ponownego przytaczania okolicznosci faktycznych istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, jako ze przedstawione zostaly one w pisemnych stanowiskach Stron
i uczestnika postepowania odwotawczego.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
7a Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte jezeli wykonawca nie wyrazit zgody,
o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.



Z art. 85 ust. 2 Pzp wynika uprawnienie zamawiajgcego do zwrocenia sie do
wykonawcy o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o oznaczony okres,
nie dtuzszy niz 60 dni. Zkolei z ust. 4 przywotanego przepisu wynika, ze przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem waznosci wadium.
Oznacza to, ze o prawidtowo$ci postepowania wykonawcy decyduje jednoczesne podjecie
przez niego dwéch czynnosci - po pierwsze - ztozenie oSwiadczenia o przedtuzeniu
wspomnianego terminu, po drugie - zabezpieczenie oferty wadium na przedtuzony przez
wykonawce termin.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego wniosek
0 podjecie wspomnianych powyzej czynnosci, przy czym - co istotne - tre§¢ wniosku nie
pozostawiata watpliwosci w zakresie oczekiwan Zamawiajgcego dotyczgcych sposobu
zachowania sie adresata (Odwotujgcego). Niewatpliwie Odwolujacy, sktadajac w siedzibie
Zamawiajgcego aneks do gwarancji ubezpieczeniowej, wykonat wytgcznie jedng
z wnioskowanych przez Zamawiajgcego czynno$ci. W konsekwencji, w ocenie sktadu
orzekajgcego, Odwotujgcy wyczerpat swoim zachowaniem dyspozycije art. 89 ust. 1 pkt 7a
Pzp. Zdaniem Izby uzyty w treSci przywotanego przepisu zwrot ,wykonawca nie wyrazit zgody”
odnosi sie zaroéwno do sytuacji, w ktorej wykonawca sktada oswiadczenie o takiej wtasnie
tresci, jak i do sytuaciji, w ktérej wykonawca przejawia bierng postawe wobec wniosku
zamawiajgcego, co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Izba nie podzielita zapatrywan Odwotujgcego, jakoby zgoda na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg mogta by¢ dorozumiana i wynika¢ z catoksztattu jego zachowania w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie sposoéb nie zauwazyé, ze stanowisko
takie przeczy zasadzie pisemno$ci postepowania wynikajacej z art. 9 ust. 1 Pzp.

Co zas dotyczy przywotanego przez Odwotujgcego orzecznictwa KIO
i sgdéw okregowych, to odnosi sie ono do sytuacji, w ktérych wykonawca nie byt wzywany
przez Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. W konsekwencji wnioski
Z niego ptyngce nie zostaty wziete przez skiad orzekajgcy pod uwage przy rozstrzyganiu
0 przedmiotowym zarzucie odwotania.

Z uwagi na powyzsze orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

Potwierdzit sie natomiast zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum w oparciu
o przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, tj. w warunkach przedstawienia przez Przystepujgcego
informacji mogacych wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, majgcych wptyw na istotne decyzje
podejmowane przez niego w Postepowaniu.

Zgodnie z Rozdziatem XIV ust. 2 pkt 3 SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca
wykonywat zamoéwienie przy udziale kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej mostowej bez ograniczen.

Zamawiajacy przyznawat ofercie wykonawcy punkty w kryterium
,Doswiadczenia zaoferowanego kierownika budowy” w sytuaciji, w kiérej zadeklaruje
wykonanie zamowienia przy udziale kierownika budowy posiadajgcego doswiadczenie
zawodowe nabyte po uzyskaniu wymaganych uprawnien w postaci petnienia funkciji
kierownika budowy na inwestyciji (przy czym inwestycja winna by¢ odebrana przez Inwestora)
przez co najmniej 6 miesiecy, a w przypadku, gdy inwestycja trwata krocej - przez caty okres
jej trwania - polegajacej na budowie lub przebudowie lub remoncie obiektu mostowego
o konstrukciji stalowej, o wartosci minimum 1 min zt brutto.

Ponadto Zamawiajacy pouczyt wykonawcoéw o tresci art. 104 Prawa budowlanego
dotyczgcego zachowania uprawnien budowlanych w dotychczasowym zakresie przez osoby,
ktére uzyskaly je przed wejsciem w zycie tej ustawy oraz wyjasnit w jaki sposéb nalezy
odczytywac zakres posiadanych uprawnien, tj. zgodnie z trescig decyzji i w oparciu o przepisy
stanowigce podstawe ich nadania.

Konsorcjum w ztozonej ofercie powotato sie na doswiadczenie M.K. nabyte przy
realizacji dwoch inwestycji na terenie Irlandii, a to: (1) budowy obiektu mostowego stalowego,
tukowego wykonanego metodag nasuwania podiuznego (obiekt mostowy nad autostradg M50
w Dublinie na wezle N7 RedCow - Ballymount) oraz (2) budowy obiektu mostowego
trzyprzestowego, stalowego, zespolonego w ramach inwestycji polegajgcej na budowie
autostrady M3 Clonee - Kells, na ktdérych ww. petni¢ miat funkcje kierownika budowy.
Wykonawcg tych inwestycji byli SIAC oraz Ferrovial S.A. z siedzibg w Madrycie. W zwigzku
z tg okolicznoscig ofercie Przystepujacego przyznane zostato 15 pkt.



W ocenie Izby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedstawiony przez
Odwotujgcego potwierdza, ze M.K. nie posiada zadeklarowanego przez Konsorcjum
do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy na ww. inwestycjach. Po pierwsze,
jak wynika z tre$ci dowodu O5 kierownikami budowy na inwestycjach polegajgcych na
budowie (modernizaciji) autostrad M3 i M50 byly inne niz M.K. osoby (odpowiednio, M.H. oraz
G.D.). Powyzsze koresponduje z treScig przedstawionego przez Odwotujgcego
i Przystepujacego zaswiadczenia z 19 pazdziernika 2009 r. (dowody P1 i O6). W kazdym ze
ztozonych ttumaczen tego dokumentu M.K. okreslony jest mianem inzyniera. Ponadto na jego
podstawie nie mozna zidentyfikowac jakichkolwiek obowigzkéw kierownika budowy,
ktére w zwigzku z realizacjg wspomnianych w ich tre$ci inwestycji miatby wykonywaé MK.

Z kolei w kwestii drugiej z powotanych przez Przystepujgcego inwestyciji, w odniesieniu
do ktorej Konsorcjum i Odwotujgcy przedstawili odmienne ttumaczenia tego samego
dokumentu (zaswiadczenia z 27 listopada 2009 r. - dowody P2 i O7), w zakresie odnoszgcym
sie do nazwy funkcji sprawowanej przez M.K., Izba data wiare stanowisku Odwotujacego.

Byto to podyktowane poréwnaniem tresci wspomnianych w tym dokumencie obowigzkéw
wykonywanych przez M.K. [wznoszenie konstrukcji (zarzgdzanie produkcja konstrukcji,
kontrolowanie kosztow (nadzorowanie kosztéw) i zapewnienie najwyzszych standardéw
bezpieczenstwa pracy (zapewnienie bezpieczenstwa na najwyzszym poziomie)] z uzyskanym
przez Odwotujgcego od SIAC opisem stanowiska pracy kierownika robét (zob. dowody O5),

z ktérego wynika, ze pomaga on kierownikowi budowy w realizacji kontraktu. Opis stanowiska
uzyskany zostat od SIAC, tj. podmiotu ktéry zatrudniat M.K. Z dokumentow tych wynika
rozroznienie funkcji kierownika robo6t (structures agent - sformutowanie uzyte w tresci
zaswiadczenia z 27 listopada 2009 r.) od funkcji kierownika budowy (project manager).

Majgc powyzsze na uwadze skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Konsorcjum
dziatato niedbale przedstawiajgc Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje (fj. informacje
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy) odno$nie doswiadczenia zawodowego MK,
co ad casum miato wplyw na podjecie przez Zamawiajgcego istotnej decyzji w Postepowaniu,
polegajgcej na przyznaniu Przystepujgcemu dodatkowych punktow w kryterium
,Doswiadczenia zaoferowanego kierownika budowy”. Podkreslenia wymaga, ze podejmowane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcy
ocenia¢ nalezy przez pryzmat przepisu art. 355 ustawy z 23 kwietnia 1964 r - Kodeks cywilny
Dz.U.z 2019, poz. 1145j.t.), zwanej dalej ,Kc”, a to z uwagi na odestfanie zawarte w art. 14
ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 355 § 1 Kc dluznik obowigzany jest do staranno$ci ogdinie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Z kolei w odniesieniu do
profesjonalistéw, za ktérych uzna¢ nalezy wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, miernik starannosci ulega podwyzszeniu, poniewaz art. 355 § 2 Kc
precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Okolicznosci sprawy wskazujg, ze Przystepujacy wymogowi temu nie sprostat, skoro - jak sam
stwierdzit - opart sie jedynie na zapewnieniach M.K. W przekonaniu sktadu orzekajgcego od
Konsorcjum nalezato oczekiwaé zweryfikowania tych zapewnien na podstawie dokumentow
potwierdzajgcych, po pierwsze, posiadanie przez ww. osobe wymaganych uprawnien
(zgodnie z XIV ust. 2 pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykonywat
zamowienie przy udziale kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej mostowej bez ograniczen,
stad argumentacja Konsorcjum, ze w Irlandii nie jest wymagane posiadanie uprawnien
budowlanych nie mogta sie ostac), po drugie - wykonywanie przez M.K. obowigzkéw
kierownika budowy, poniewaz wylgcznie takiego doswiadczenia Zamawiajgcy oczekiwat.
Przystepujacy weryfikacji takiej zaniechat, wobec czego - zwazywszy na nieprawdziwos¢
omowionych informaciji i ich istotny wptyw na podjecie przez Zamawiajgcego na ich podstawie
czynnosci w Postepowaniu, jakg byto przyznanie ofercie Konsorcjum punktéw w kryterium
pozacenowym (cho¢ skutek taki, na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, nie jest wymagany) -
podlega wykluczeniu na podstawie wzmiankowanego przepisu.

W przedstawionych powyzej okolicznosciach wylgczona jest, w ocenie
skfadu orzekajgcego, mozliwos¢ skorzystania przez Przystepujgcego z procedury tzw.
self-cleaningu, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 8 Pzp. Rozwazajgc te kwestie nalezy
zauwazyc, ze warunkiem sine qua non mozliwosci skorzystania z samooczyszczenia jest
przyznanie sie przez wykonawce, ze w stosunku do niego istnieje jedna z podstaw do
wykluczenia z postepowania, wskazana w art. 24 ust. 8 Pzp. Tylko w takiej sytuaciji mozna
rozwazac skuteczno$¢ podjetych przez wykonawce srodkéw potwierdzajgcych jego
rzetelnos¢. W przedmiotowej sprawie Przystepujacy konsekwentnie kwestionowat okoliczno$¢é
przedstawienia Zamawiajagcemu informacji wprowadzajgcych w biad.

Pozostate przedstawione przez Odwolujgcego dowody (O1-O4) zostaty przez
sktad orzekajgce pominiete przy rozstrzyganiu o koniecznosci wykluczenia Konsorcjum
z Postepowania, jako ze nic do sprawy nie wniosty, tj. nie stanowity potwierdzenia
prawdziwosci/nieprawdziwosci informacji zawartych w ofercie Przystepujacego.



Izba oddalita wnioski Konsorcjum o przestuchanie $wiadkéw - MK. i A.B. na
okolicznosci wskazane w zgtoszonym przystgpieniu stwierdzajgc, ze zostaty powotane jedynie
dla zwioki. Nie ma bowiem znaczenia jakie informacje zostaty Przystepujgcemu przekazane
przez M.K. na etapie przygotowywania oferty, skoro ostatecznie Konsorcjum -
wbrew wnioskom ptyngcym z oméwionego powyzej materiatu dowodowego -
podato niezweryfikowane i, jak sie okazato, nieprawdziwe informacje.

Majgc na wzgledzie wskazane powyzej zapatrywania orzeczono, jak w pkt 1 sentenc;ji
wyroku.

Sktad orzekajgcy nie zgodzit sie natomiast z dalej idgcg argumentacjg Odwotujgcego,
jakoby w opisanych powyzej okoliczno$ciach uzasadniajgcych wykluczenie Konsorcjum
z Postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, oferta Przystepujgcego powinna
zostac odrzucona, jako ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii, o ktbrym mowa
w art. 3 ust. 1 Znk. Jakkolwiek przywotana regulacja przewiduje uniwersalng posta¢ czynu
nieuczciwej konkurenciji, to jednak jego stwierdzenie wymaga precyzyjnego wskazania jakie to
przepisy lub dobre obyczaje zostaty w okreslonym stanie faktycznym naruszone.
Z lakonicznego uzasadnienia tego zarzutu odwotania okolicznosci takie nie wynikajg, co wiecej
- Odwotujgcy powotat sie na umys$inos¢ dziatania Przystepujgcego, ktérej to Izba nie
stwierdzita, wobec czego zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony, czemu Izba data wyraz w pkt
2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniCzaCy: ....ccooooeeiiiiieeee e
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