Sygn. akt: KIO 2666/17

WYROK
z dnia 10 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Marek Kolesnikow

Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie 8 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 grudnia 2017 r. przez Odwotujgcego —

wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — NDI S.A. z siedzibg

w Sopocie, NDI sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, Construcciones y Promociones Balzola S.A.
z siedzibg w Bilbao, Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Katowice, przy udziale Przystepujacego po
stronie Zamawiajgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BANIMEX sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie,

AZI-BUD sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;

1.2. uniewaznienie badania i oceny ofert;

1.3. ponowne badanie i ocene ofert, w tym obnizenie przyznanej Przystepujgcemu
punktacji w kryterium do$wiadczenia os6b z uwagi na fakt, ze doswiadczenie osoby
wskazanej przez Przystepujgcego na stanowisko kierownika robét sanitarnych nie
spetnia wymogow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tacznej wysokosci
23.968,00 zt (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce dziewie¢set sze$édziesigt osiem
ztotych 00/100) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na
posiedzenie i rozprawe i optat skarbowych od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych
(Dz.U.2017.1579 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 Katowicach.
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Uzasadnienie
Miasto Katowice (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych



(Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Rozbudowa Drogi Krajowej Nr 81 od wezta autostrady A4 z DK86 do
rozbudowywanego wezta DK81 z DK86 — etap I’ w ramach zadania inwestycyjnego:
»,Rozbudowa Drogi Krajowej Nr 81 od wezta autostrady A4 z DK86 do budowanego wezfa z ul.
Armii Krajowej” (nr sprawy BZP.271.1.72.2017), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej 15 czerwca 2017 r. pod nr. 2017/S 113-227030.

5 grudnia 2017 r. Zamawiajacy rozstrzygnat Postepowanie wybierajgc oferte
wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe Banimex sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie i AZI-BUD sp. z 0.0. z siedzibg
w Bedzinie (dalej ,Konsorcjum BA”).

15 grudnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (dalej ,Izba”) wpltyneto odwotanie wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia — NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie, NDI sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, Construcciones y Promociones
Balzola S.A. z siedzibg w Bilbao, Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Odwolujacy”), w ktérym zaskarzono:
1. wybdr oferty Konsorcjum BA, pomimo ze oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejsza

w Swietle ustalonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ’)

kryteriéw oceny ofert oraz pomimo ze Konsorcjum BA podlega wykluczeniu

z Postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu,

2. niewtasciwe uznanie, ze Konsorcjum BA spetnia warunek udziatu w Postepowaniu

okreslony w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ,

3. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA z Postepowania z uwagi na wprowadzenie

Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji dotyczacych spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ, a takze
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zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA z Postepowania z uwagi na niewykazanie
spetniania tego warunku udziatu w Postepowaniu,

4. zaniechanie wezwania Konsorcjum BA do wyja$nienia rozbieznosci miedzy
wykazem robot a referencjami odno$nie zakresu wykonanych prac w ramach
inwestycji wskazanej na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 14
ppkt 2.1 lit. c) SIWZ,

5. niewtasciwe przyznanie ofercie Konsorcjum BA 40 pkt w kryterium do$wiadczenia
0s06b i 100 pkt facznie oraz dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum BA jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze brak jest podstaw do przyznania tej ofercie
jakichkolwiek punktow w kryterium oceny ofert okreSlonym w pkt 47 ppkt 2 lit. c)
SIWZ, a co za tym idzie oferta Konsorcjum BA winna otrzymac jedynie 32 pkt
w kryterium doswiadczenia os6b i 92 pkt facznie, na skutek czego to oferta
Odwolujgcego, ktéra otrzymata tgcznie 96,511 pkt, powinna zosta¢ wybrana jako
oferta najkorzystniejsza,

6. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA z Postepowania z uwagi na
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego w zakresie
dysponowania osobg posiadajgcg doswiadczenie opisane w kryterium oceny ofert
opisanym w pkt 47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ, co miato istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, w szczegolnosci na decyzje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej,

7. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA z Postepowania z uwagi na zawarcie
przez nie porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji w Postepowaniu,
a ponadto zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum BA pomimo dopuszczenia sie
czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA
z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 14 ppkt 2.1



lit. c) SIWZ,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA
z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat, Ze spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 14 ppkt 2.1 lit. c) SIWZ,

3. art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum BA do wyja$nienia
rozbieznosci miedzy wykazem robot a referencjami odno$nie zakresu wykonanych

4

prac w ramach inwestycji wskazanej na potwierdzenie spetniania warunku
okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ,

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez niewtasciwe przyznanie ofercie
Konsorcjum BA az 40 pkt w kryterium do$wiadczenia osob i 100 pkt tgcznie oraz
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum BA jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta ta w kryterium do$wiadczenia os6b powinna uzyskac nie wiecej niz 32 pkt
i nie wiecej niz facznie 92 pkt, a zatem najkorzystniejszg ofertag w Postepowaniu jest
oferta Odwolujgcego,

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA
z Postepowania, pomimo ze w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawito
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego w zakresie doSwiadczenia osoby
punktowanego w kryterium oceny ofert okreslonym w pkt 47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ, co
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu,

6. art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BA
z Postepowania, pomimo ze Konsorcjum BA i wykonawca Eurovia Polska S.A.
(dalej ,Wykonawca E”) zawarly porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w Postepowaniu,

7. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum BA, pomimo
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j, t

2. ponownego badania i oceny ofert i w efekcie:

2.1. wykluczenia Konsorcjum BA z Postepowania, wzglednie odrzucenia jego oferty,
2.2. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

albo

2.3. prawidtowego obliczenia punktaciji dla oferty ztozonej przez Konsorcjum BAiw
konsekwenciji dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp posiada interes prawny we
whniesieniu odwotania, gdyZz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow
Pzp. Odwotujacy ztozyt bowiem oferte, ktéra zostata przez Zamawiajgcego sklasyfikowana na
pozycji drugiej sposréd wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy niezasadnie sklasyfikowat
oferte Konsorcjum BA jako oferte najkorzystniejsza, poniewaz wykonawca ten podlega

wykluczeniu z Postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu. Ponadto, Zamawiajgcy z
naruszeniem ww. przepisow przyznat ofercie Konsorcjum BA az 40 pkt w kryterium
do$wiadczenia osob i 100 pkt tgcznie, podczas gdy oferta ta powinna uzyskac nie wiecej niz
32 pkt w kryterium doSwiadczenia os6b i nie wiecej niz 92 pkt tgcznie, co plasuje jg na czwartej
pozyciji. W wyniku wykluczenia Konsorcjum BA lub odrzucenia jego oferty, wzglednie w wyniku
prawidtowego obliczenia punktaciji, oferta Odwotujgcego powinna by¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, jako oferta ktdra uzyskata najwyzszy wynik punktowy sposréd wszystkich
zlozonych ofert. W zwigzku z powyzszym, dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ wyboru
oferty zlozonej przez Banimex jako oferty najkorzystniejszej, ktdra zostata dokonana z
naruszeniem prawa — naruszyta interes Odwolujgcego, gdyz pozbawita go w sposéob
bezzasadny mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Zarzuty dotyczace warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. c) SIWZ (budowa lub
przebudowa sieci wodociagowej o srednicy min. Dn1200)



Zamawiajacy w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ postawit warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej i zawodowej, zgodnie z ktérym wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym
okresie, musiat wykona¢ m.in. co najmniej jedno zamowienie polegajgce na budowie lub
przebudowie sieci wodociggowej o $rednicy min. Dn1200.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku Konsorcjum BA zatgczyto do oferty
»O$wiadczenie podmiotu o oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuaciji’ od Zaktadu
Remontowo-Budowlanego ,WIADUK” W .-K. sp. j. (str. 76 oferty) wraz z JEDZ dla tego
podmiotu (str. 59 oferty).

Pismem z 25 pazdziernika 2017 r. Konsorcjum BA zostato przez Zamawiajgcego
wezwane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp do ziozZenia aktualnych na dzien ztoZzenia o$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

W odpowiedzi ztozyto jedynie cze$¢ wymaganych dokumentow, a ponadto niektére z nich byty
niekompletne — w tym m.in. wykaz robét budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert. W przedmiotowym wykazie nie wskazano zaméwienia
na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z 9 listopada 2017 r. wezwat Konsorcjum BA do uzupetnienia
nowego wykazu rob6t zawierajgcego informacje o ww. zamoéwieniu oraz dokumentow
potwierdzajacych, ze prace te wykonane zostaty w sposob nalezyty, zgodnie z przepisami
prawa budowlanego, zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone.

Pismem z 13 listopada 2017 r. Konsorcjum BA w odpowiedzi na ww. wezwanie
Zamawiajgcego dokonato zmiany podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach polegato
w zakresie warunku opisanego w pkt 14 ppkt 2.1) lit. ¢) SIWZ, na podmiot Uniserv Piecbud
S.A. z siedzibg w Katowicach (zwany dalej ,Uniserv”), sktadajac uzupetniony wykaz robét,
referencje, zobowigzanie Uniserv do udostepnienia zasobow, JEDZ Uniserv oraz dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia Uniserv.

W poz. 5 uzupetnionego wykazu widnieje inwestycja pn. ,Modernizacja chtodni
wentylatorowej”, w ramach ktérej wykonano budowe sieci wodociggowej o $rednicy min.
Dn1200. Inwestycje zrealizowano w okresie od 1 pazdziernika 2014 r. do 7 marca 2016 r.
na rzecz Elektrocieptowni Bedzin.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze wbrew wspomnianym informacjom przedmiotowa inwestycja
nie obejmowata robét objetych warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 14 ppkt
2.1lit. ) SIWZ, tj. nie obejmowata budowy lub przebudowy sieci wodociggowej o $rednicy min.
Dn1200.

Z tresci zataczonych do uzupetnionego wykazu referenciji z 29 wrzesnia 2017 r.
wystawionych przez Elektrocieptownie Bedzin sp. z 0.0. wynika natomiast, Ze inwestycja
obejmowata m.in. budowe instalacji wodociggowej (dostawe i wymiane rurociggéw
zasilajgcych i odplywowych stalowych) Dn1600 i Dn1200 z chiodni z uwzglednieniem celki nr 5
pomp w przepompowni wody rzecznej wraz z rurociggiem wody surowej oraz modernizacjg
akceleratora.

Z dokumentu wynika zatem wprost, ze wbrew oswiadczeniu Konsorcjum BA, zakres
prac na tej inwestycji nie obejmowat wcale budowy lub przebudowy sieci wodociggowej
(jak tego wymagat Zamawiajacy), lecz wytgcznie budowe instalacji wodociggowe;.

Tym samym ww. inwestycja nie potwierdza spetniania warunku udziatu w Postepowaniu.

Odwolujgcy podat, ze:

1. zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy z 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode

i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw (Dz.U.2017.328 j.t. ze zm.), zwanej dalej
LUstawg ZZW”, ,sie¢” to ,przewody wodociggowe lub kanalizacyjne wraz z
uzbrojeniem i urzgdzeniami, ktérymi dostarczana jest woda lub ktérymi
odprowadzane sg $cieki, bedgce w posiadaniu przedsiebiorstwa
wodociggowo-kanalizacyjnego”,

2. przepis art. 2 pkt 6 Ustawy ZZW definiuje ,,przytacze wodociggowe” jako

Lodcinek przewodu fgczacego sie¢ wodociggowa z wewnetrzng

instalacja wodociggowa w nieruchomosci odbiorcy ustug wraz z zaworem za



wodomierzem gtdwnym”,

3. w my$l § 26 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z 12 kwietnia
2002 r. (Dz.U.2015.1422 j.t. ze zm.), zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem WT”),
,dziatka budowlana, przewidziana pod zabudowe budynkami przeznaczonymi na
pobyt ludzi, powinna mie¢ zapewniong mozliwo$¢ przytgczenia uzbrojenia dziatki
lub bezpo$rednio budynku do sieci wodociggowej, kanalizacyjnej,
elektroenergetycznej i cieptowniczej”,

4. zgodnie z § 115 ust. 3 Rozporzadzenia WT ,w przypadku potgczenia wewnetrznej
instalacji wodociggowej zimnej wody w budynku lub zewnetrznej na terenie dziatki
budowlanej z siecig wodociggowa w wiecej niz jednym miejscu nalezy na kazdym z
tych potgczen zainstalowac zestaw wodomierza giéwnego i zabezpieczenie,

o ktérych mowa w ust. 1i 27,

5. wedtug § 3 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracii
w sprawie warunkow technicznych uzytkowania budynkéw mieszkalnych
z 16 sierpnia 1999 r. (Dz.U.1999.74.836 ze zm.), przez ,instalacje wodociggowa”
nalezy rozumie¢ ,uktad przewoddéw wody zimnej w budynku wraz z armaturg
i wyposazeniem, majgcy poczatek w miejscu potgczenia przewodu z zaworem
odcinajgcym te instalacje od wodomierza umieszczonego na przytgczu
wodociggowym, a zakonczenie w punktach czerpalnych wody zimnej”.

Z powyzszego wynika wprost, iz pojecia ,sieci wodociggowej”

i ,instalacji wodociggowej” sg zakresowo odmienne i nie mozna ich ze sobg utozsamiac.

wode do i budynkéw, Sie¢ wodociggowa dostarcza dziatek
natomiast instalacja wodociggowa rozprowadza wode (dostarczong z sieci) po dziatce lub
budynku.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Skoro zatem Zamawiajacy wskazat w pkt 10 ppkt 2 lit. v) SIWZ, Zze w ramach
zamoéwienia wykonawca zobowigzany bedzie m.in. do przebudowy magistralnej sieci
wodociggowej GPW wraz z infrastruktura, to zupetnie naturalnym i proporcjonalnym do
przedmiotu zamowienia jest warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 14 ppkt 2.1 lit. )
SIWZ, w my$| ktérego Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem co
najmniej jednego zamdwienia polegajgcego na budowie lub przebudowie sieci wodociggowej
0 Srednicy min. Dn1200.

Nie bez znaczenia pozostaje takze fakt, ze w zakresie przedmiotu zamoéwienia brak
jest jakichkolwiek instalacji wodociggowych. Referencje wystawione dla Uniserv potwierdzajg
wprost, ze zakres prac w ramach inwestycji pn. ,Modernizacja chtodni wentylatorowe;”
nie obejmowat sieci wodociggowej, lecz wytgcznie instalacje wodociggowg —
wszystkie elementy wskazane w tresci referencji sg elementami wia$nie takiej instalacji, a nie
sieci wodociggowej. Tym samym Konsorcjum BA nie tylko nie wykazato, ze spetnia
przedmiotowy warunek udziatu w Postepowaniu (pkt 14 ppkt 2.1 lit c) SIWZ), ale, co wiecej —
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — wprowadzito Zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informacji dotyczgcych spetniania przedmiotowego warunku.

W wykazie rob6t wykonawca éw wskazat bowiem, ze ,w ramach zadania wykonano budowe
sieci wodociggowej o srednicy min. DN1200”, podczas gdy tres¢ referencji wprost zaprzecza
takiemu stanowi rzeczy, poniewaz nie tylko nie wspomina o budowie lub przebudowie

sieci wodociggowej, ale wprost wskazuje, ze prace dotyczyly budowy instalacji wodociggowe;j,
czyli miaty zupetnie inny zakres niz podany w wykazie robét. Co za tym idzie, Konsorcjum BA
co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w biad, twierdzgc ze
spetnia ww. warunek udziatu, jako ze juz sama tre$¢ listu referencyjnego wskazuje, ze 6w
warunek spetniony nie jest.

W konsekwenciji Konsorcjum BA podlega obligatoryjnemu wykluczeniu
z Postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z uwagi ha wprowadzenie Zamawiajgcego
w btad przy spetniania udziatu przedstawianiu informaciji dotyczgcych warunku
w Postepowaniu, wzglednie podlega wykluczeniu w trybie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku
z niewykazaniem spetniania tegoz warunku udziatu. Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd
miato istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego, poniewaz doprowadzito do wyboru oferty



wykonawcy, ktory w rzeczywisto$ci nie spetnia postawionego w SIWZ warunku.
Zaniechanie wykluczenia ww. wykonawcy w takiej sytuacji $wiadczy o naruszeniu przez
Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw. Po pierwsze dlatego, ze zlozone przez
Konsorcjum BA dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku okre$lonego w pkt 14 ppkt
2.1lit. ¢) SIWZ. Po drugie wykaz robét budowlanych zawiera o$wiadczenie tego wykonawcy,
polegajgce na stwierdzeniu, ze inwestycja pn. ,Modernizacja chtodni wentylatorowej”
obejmowata budowe sieci wodociggowej o $rednicy min. Dn1200, ktére to oSwiadczenie jest
niezgodne z prawda, gdyz w rzeczywistoSci przeprowadzono prace w zupetnie odmiennym
zakresie, co wynika m.in. wprost z tresci listu referencyjnego.

Z daleko posunietej ostroznosci Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
takze naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum BA do
wyjasnienia rozbieznosci migdzy wykazem robo6t a referencjami odno$nie zakresu

wykonanych prac, tj. wyjasnienia czy w ramach wskazanej inwestycji wybudowano lub
przebudowano sie¢ wodociggowg czy tez instalacje wodociggowa, a nastepnie dokonanie
stosownej oceny takich wyjasnien z uwzglednieniem tresci wykazu robét i referencii.

W sytuaciji, w ktorej oba ww. dokumenty wskazujg na zupetnie odmienne okolicznosci,

w dodatku tak istotne z punktu widzenia oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu,
wezwanie do wyjasnien w trybie przywotanego przepisu nie stanowi uprawnienia, lecz jest
bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczace kryterium oceny ofert okreslonego w pkt 47 ppkt 2 lit. c) SIWZ
(doswiadczenie osob)

Zgodnie z trescig pkt 14 ppkt 2.2 lit. f) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby kazdy
z wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu dysponowat osobami posiadajgcymi nizej
okreslone kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doSwiadczenie oraz wyksztatcenie niezbedne
do wykonania zaméwienia publicznego posiadajgcymi uprawnienia budowlane do

samodzielnych wykonywania funkcji w budownictwie odpowiadajgce wymaganiom
okreslonym w ustawie Prawo Budowlane lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia,
ktére zostaly wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepisow, tj. osobg
posiadajacg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych bez ograniczen.

W przypadku, gdy osoba wskazana do kierowania robotami sanitarnymi bedzie
posiadata uprawnienia wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepiséw to winna
wykazac, ze posiada uprawnienia budowlane w specjalnoéci instalacyjno-inzynieryjnej
w zakresie sieci sanitarnych bez ograniczen.

Osoba ta powinna wykazac sie co najmniej 5-letnim doswiadczeniem podczas
petnienia funkcji kierownika robét sanitarnych lub kierownika budowy.

Zamawiajgcy wskazat takze w uwadze 4, ze wymog posiadania 5-letniego
dos$wiadczenia dla oséb, ktore bedg wykonywaé zaméwienie weryfikowany bedzie na etapie
oceny spetiania warunkdéw udziatu w Postepowaniu w stosunku wykonawcy, ktéry ztozyt
oferte najkorzystniejsza. W ofercie wykonawca o$wiadcza, ze osoby ktdrymi dysponuje
posiadajg 5-letnie doswiadczenie.

Przez ,5-letnie doswiadczenie” Zamawiajgcy rozumie okres faktycznie petnionej funkciji
kierownika budowy lub kierownika rob6t w specjalnosci, w ktérej posiada uprawnienia. Na
~Wykazie osdb” wykonawca bedzie zobowigzany poda¢ ten okres w miesigcach wraz
z informacjg o nazwach inwestycji, terminach ich realizacji i petnionej funkcji.
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Jednoczes$nie w pkt 47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ w nastepujgcy sposob okreslono jako jedno
z dwéch kryteriow oceny ofert:

Kryterium doswiadczenie osob

Zamawiajacy okreslit minimalne warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce

dysponowania osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia,

po spetieniu ktérych doswiadczenie os6b bedzie podlegato ocenie zgodnie

Z ponizszymi zasadami:

Jezeli osoba zaproponowana do wykonania zamowienia posiadajgca uprawnienia



w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,

wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen

i posiadajgca min. 5-letnie doSwiadczenie petnita funkcje kierownika robét lub

kierownika budowy na:

[J co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie sieci

wodociggowej o $rednicy min. Dn1200 — otrzyma 8 pkt,

[ dwoch i wiecej inwestycjach polegajgcych na budowie lub przebudowie sieci

wodociggowej o $rednicy min. Dn1200 — otrzyma 20 pkt.

Przy odczytywaniu tresci opisu powyzszego kryterium oceny ofert okreSlonego w pkt
47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ nie mozna pomija¢ pozostatej czesci SIWZ, w tym ,uwagi nr 4”,
odnoszacej sie do warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 14 ppkt 2.2 lit. f) SIWZ.
Przedmiotowy warunek udziatu i kryterium oceny ofert odnoszg sie bowiem do tej samej osoby,
tj. osoby posiadajgcej uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji i
urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczen.

Zestawienie ww. postanowien SIWZ wskazuje wprost, ze kryterium doSwiadczenia
0s6b dotyczy petnienia funkcji kierownika robot lub kierownika budowy w specjalnosci, w ktorej
dana osoba posiadata stosowne uprawnienia. Co za tym idzie, dodatkowo punktowane byto
tylko takie do$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robot lub kierownika budowy na
inwestycji polegajacej na budowie lub przebudowie sieci wodociggowej o Srednicy min.
Dn1200, ktére zdobyte byto w okresie posiadania ww. uprawnien.

Tymczasem z tresci wykazu osob ztozonego przez Konsorcjum BA wynika wprost,
ze C.S., wskazany na stanowisko kierownika rob6t sanitarnych, w okresie kierowania robotami
na inwestycjach wskazanych w ramach kryterium do$wiadczenia os6b w ogodle nie posiadat
wymaganych w SIWZ uprawnien. Uprawnienia zdobyt bowiem w roku 2002
(na co wskazuje nr uprawnien — 396/02), a obie inwestycje wskazane jako doswiadczenie
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podlegajace ocenie w kryterium do$Swiadczenia oséb byty wykonane w latach 1988-1990, czyli
przed uzyskaniem wymaganych uprawnien. Tym samym skoro w okresie posiadania
uprawnien, tj. po roku 2002 r., C.S. nie petit funkciji kierownika robét lub kierownika budowy
na inwestycjach spetniajgcych warunek opisany w kryterium oceny ofert w pkt 47 ppkt 2 lit. c)
SIWZ, to Zamawiajgcy blednie przyznat Konsorcjum BA 20 pkt za doswiadczenie tej osoby

i facznie az 40 pkt w kryterium doswiadczenia oséb.

Przy prawidtowym obliczeniu punktacji (uwzgledniajgcym wage procentowg kryterium
do$wiadczenia os6b — por. pkt 46-47 SIWZ), oferta Konsorcjum BA w kryterium do$wiadczenia
0so6b powinna uzyskac¢ nie wiecej niz 32 pkt. Skoro zatem brak jest podstaw do przyznania
ofercie jakichkolwiek punktow w kryterium oceny ofert okreslonym w pkt 47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ,
oferta tego wykonawcy powinna otrzymacé tgcznie nie wiecej niz 92 pkt i zostac sklasyfikowana
nie wyzej niz na 4 pozycji, a oferta Odwolujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza z uwagi na najwyzszg tgczng ilo§¢ punktdéw w obu kryteriach przewidzianych
w SIWZ Tym samym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z
ustalonymi kryteriami oceny ofert, czym naruszyt przepisy Pzp, w szczegolnosci art.91 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze wbrew tresci wykazu oséb, C.S. w ogdle nie peit
funkc;ji kierownika robét ani funkciji kierownika budowy na inwestycjach pn. ,Budowa stacji uzdatniania wody w
Dzieckowicach-Imielin” i ,Budowa wodociggu zasilajgcego stacje
uzdatniania wody w Sosnowcu-Maczkach”. Konsorcjum BA w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawito w tym zakresie informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,
co miafo istotny wplyw na decyzje podejmowane w Postepowaniu, poniewaz doprowadzito do
przyznania ofercie Konsorcjum BA maksymalnej iloéci punktéw w kryterium do$wiadczenia
0so6b i w konsekwenciji do wyboru oferty tego wykonawcy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze stosowne
dowody na potwierdzenie ww. okoliczno$ci przedstawi na rozprawie.

Skoro zatem Konsorcjum BA przedstawito informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego w zakresie dysponowania osobg posiadajgcg doswiadczenie opisane
w kryterium oceny ofert opisanym w pkt 47 ppkt 2 lit. c) SIWZ, to wykonawca ten podlega
obligatoryjnemu wykluczeniu w trybie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zaniechanie wykluczenia
skutkuje naruszeniem przywotanego przepisu.

Zarzuty dotyczace zawarcia porozumienia majgcego na celu zaklécenie konkurencji



oraz ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji
W ramach warunkéw udziatu w Postgpowaniu Zamawiajacy, w pkt 14 ppkt 2.1 lit. a)
SIWZ, wymagat, aby wykonawcy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
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ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonali co najmniej
dwa zamowienia polegajace na budowie lub przebudowie drogi klasy min. GP o powierzchni
nawierzchni asfaltowej min. 45.000 m 2 (Uwaga — przez droge klasy GP nalezy rozumie¢ droge
wediug podziatu wprowadzonego przez Rozporzgdzenie Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie, Dz.U.2016.124 j.t. ze zm.).

Poczatkowo, tj. na etapie sktadania oferty, Konsorcjum BA w celu potwierdzenia
spetniania warunku opisanego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ polegato na zasobach podmiotu
trzeciego — Duna Aszfalt Ut es Melyepit6 Kft. z siedzibg w Tiszakecske, zwanego dalej: ,Duna
Aszfalt”. W zatgczonym do oferty JEDZ dla tego podmiotu wskazano 2 zamdowienia polegajgce
na budowie lub przebudowie drogi klasy GP o powierzchni nawierzchni asfaltowej min. 45.000
mz2:

1. ,Realizacja prac budowlanych A043.03 autostrady M43 na odcinku pomiedzy Mako

— granica panstwa i przylegtych /zwigzanych z nia/ budowli”),

2. ,Budowa odcinka pomiedzy droga gtéwna nr 58 drogi ekspresowej M60 i drogg —
tacznikiem oznaczonym 5826 oraz realizacja zadan zwigzanych z obiektami z nig
powigzanymi”.

Odwolujgcy podat, ze z informacji uzyskanych z ogoélnodostepnych zrodet wynika, ze parametry inwestycji

wskazanej powyzej w pkt 2, wbrew oswiadczeniu zawartym

w formularzu JEDZ Duna Aszfalt, posiada jedynie ok. 35.000 m 2 powierzchni asfaltowej,

a zatem inwestycja ta nie potwierdzata spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, o ktdrym
mowa powyzej. Dane te wynikajg m.in. z ogtoszenia zamieszczonego na

stronie internetowej wegierskiego Urzedu ds. Zamoéwien Publicznych. Stosowne dane

i dowody Odwotujacy przedstawit w piSmie z 5 pazdziernika 2017 r. skierowanym do
Zamawiajgcego (w aktach Postepowania).

Powyzsza okolicznos¢, tj. powolywanie sie na etapie ztozenia oferty na inwestycje,
ktére w oczywisty sposéb nie spetniajg warunku okreslonego w SIWZ, ma niebagatelne
znaczenie dla wlasciwego zrozumienia dalszych dziatah Konsorcjum BA oraz Wykonawcy E
w Postepowaniu.

Wobec faktu, ze do oferty Konsorcjum BA zatgczyto jedynie kopig formularza JEDZ dla
Duna Aszfalt i dodatkowo nie ztozyto zobowigzania do udostepnienia zasobow tego podmiotu,
Zamawiajacy wezwat ww. wykonawce, pismem z 6 pazdziernika 2017 r., do ztozenia oryginatu
JEDZ dla Duna Aszfalt i oryginatu zobowigzania.
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W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Konsorcjum BA dokonato zmiany podmiotu,
na zasoby ktorego powotywat sie m.in. w celu wykazania spetniania warunku okre$lonego w
pkt 14 ppkt 2.1) lit. a) SIWZ — na Wykonawce E, skladajgc zobowigzanie tego podmiotu do
udostepnienia zasobow, formularz JEDZ oraz dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do
wykluczenia. Wykonawca E byt jednoczes$nie jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli witasne
oferty w Postepowaniu, a po otwarciu ofert dodatkowo udostepnit swoje zasoby w zakresie
zdolnosci technicznych i zawodowych na rzecz innego oferenta, tj. Konsorcjum BA.
W ocenie Odwolujacego, ww. wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w Postepowaniu, na co wskazujg nizej
wymienione okoliczno$ci i dowody:
1. Konsorcjum BA na etapie ztozenia oferty nie legitymowat sie doSwiadczeniem
potwierdzajgcym spetnianie warunku okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. a) SIWZ,
tj. wykonania co najmniej dwoch zaméwien polegajacych na budowie lub
przebudowie drogi klasy min. GP o powierzchni nawierzchni asfaltowej min. 45.000
m 2,

2. dopiero na etapie oceny ofert Konsorcjum BA zamienito podmiot, na zasoby ktérego
powotywato sie w zakresie spetniania ww. warunku udziatu w Postepowaniu — na
Wykonawce E, ktéry ponadto ztozyt wtasng, odrebng oferte,



3. do ww. zamiany podmiotu udostepniajgcego zasoby doszto juz po otwarciu ofert, ;.
w momencie, w ktérym oczywiste byto, ze Wykonawca E nie uzyska samodzielnie
przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte z trzecig w kolejnosci najwyzszag
ceng catkowitg (sposrod 8 ofert); otwarcie ofert nastgpito 18 sierpnia 2017 r., a
zobowigzanie Wykonawcy E do udostepnienia zasobdw nosi date 26 wrze$nia 2017
r.,

4. pomimo ze cena catkowita oferty Wykonawcy E byta jedng z najwyzszych,
to w zakresie branzy drogowej byta tafsza az o niemal 2 min zt od oferty Konsorcjum
BA (Wykonawca E — 66.848.576,65 z! netto, Konsorcjum BA — 68.728.027,07 zt),

5. z zakresem branzy drogowej stanowigcej niezwykle istotng cze$¢ przedmiotowego
zamowienia, powigzany byt §cidle warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt
14 ppkt 2.1) lit. a) SIWZ,

6. znajac juz wstepny ranking ofert i ceny zaoferowane przez poszczegoéinych
wykonawcow, Wykonawca E na wezwanie Zamawiajgcego nie przedtuzyt waznosci
swojej oferty i wazno$ci wadium, na skutek czego jego oferta zostata odrzucona,

7. w tresci zobowigzania do udostepnienia zasobow (,O$wiadczenie podmiotu
0 oddaniu niezbednych zdolnoéci i/lub sytuaciji”) z 26 wrzesnia 2017 r.
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Wykonawca E o$wiadczyt, ze bedzie bra¢ udziat w realizacji zamowienia
w charakterze podwykonawcy i bedzie realizowa¢ cze$¢ zamowienia, tj. roboty
budowlane zwigzane z wykonaniem robét drogowych, tj. doktadnie te roboty,
za wykonanie ktérych zaoferowata we wiasnej ofercie niemal 2 min zt mnigj niz
Konsorcjum BA.
Z powyzszych okolicznosci i dowodéw wynika, ze najpozniej po otwarciu ofert
i poznaniu cen zaoferowanych przez poszczegélnych wykonawcow, a takze w Swietle braku
mozliwosci potwierdzenia spetiania przez Konsorcjum BA (samodzielnie lub w oparciu
0 zobowigzanie Duna Aszfalt) warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1
lit. a) SIWZ, Konsorcjum BA i Wykonawca E zawarli porozumienie, na mocy ktoérego
Wykonawca E udostepnit stosowne zasoby na rzecz Konsorcjum BA, w zamian za zawarcie
umowy podwykonawczej na wykonanie robét drogowych wchodzgcych w zakres przedmiotu
zamowienia za cene niemal o 2 min zt wyzszg niz zaoferowana przez Wykonawce E w jego
wiasnej ofercie.
W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie wypetnia nie tylko znamiona niedozwolonego
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurenciji w Postepowaniu, o ktorym mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp, ale ponadto $wiadczy o popetnieniu przez Konsorcjum BA czynu
nieuczciwej konkurencji bedgcego podstawg odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Reasumujgc, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp z powodu
zaniechania wykluczenia Konsorcjum BA z Postepowania, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
z uwagi na zaniechanie odrzucenia jego oferty.
Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujac jak nize;j.
W zakresie zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego
w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢) SIWZ (budowa lub przebudowa sieci wodociggowej o $rednicy min.
Dn1200) Zamawiajgcy podkreslit, ze nie okreslit, jak duze to ma byé zamowienie, ani o jakiej
wartosci, a tym samym dopuscit, ze wykonawcy mogli mie¢ doSwiadczenie w wykonywaniu
sieci wodociggowej wody pitnej dla mieszkancéw lub doswiadczenie w wykonywaniu sieci
wodociggowej dla obiegu wody technologicznej zaktadu przemystowego.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze okreslit warunki udziatu w Postepowaniu proporcjonalnie do
przedmiotu zamowienia i w tym zakresie nie byto zarzutéw dotyczacych SIWZ.
W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku Uniserv zobowigzat sie do udostepnienia
Konsorcjum BA do$wiadczenia uzyskanego na zadaniu ,Modernizacja chtodni wentylatorowej
dla Elektrocieptowni Bedzin”. Konsorcjum BA oSwiadczyto w ztozonym wykazie robot, ze w
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ramach tego zadania wykonano budowe sieci wodociggowej o srednicy min. Dn 1200, a

zalgczone do wykazu referencje potwierdzajg, ze zamoéwienie zostato wykonane nalezycie i
zgodnie z praktykami inzynierskimi.



Zamawiajgcy podkreslit, ze w referencjach co do zasady nie opisuje sie zakresu prac
w sposdb szczegbtowy i mogg one wskazywac jedynie ogdiny zarys zakresu wykonywanych
rob6t. Skoro zatem Konsorcjum BA w wykazie wyraznie o$wiadczyto, ze wykonywato siec
wodociggowg o Ssrednicy min. Dn 1200, a innych informacji dotyczacych tego warunku
Zamawiajacy nie oczekiwat, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania wykonawcy do
udzielenia wyjasnien. Jak wynika z referencji budowa instalacji wodociggowej obejmowata
dostawe i wymiane rurociggéw zasilajgcych i odptywowych Dn1600 i Dn1200 wraz
z rurociggiem wody surowej (nieuzdatnione;).

Zamawiajacy stwierdzit, Ze twierdzenia zawarte w odwotaniu nie sg poparte Zadnymi
dowodami, z ktorych by wynikato, Ze zakres prac na tej inwestycji nie obejmowat budowy lub
przebudowy sieci wodociggowej, lecz wytgcznie budowe instalacji wodociggowej, i oparte sg
tylko na tresci referencji. W Pzp w tym zakresie obowigzuje reguta, ze ciezar dowodu obcigza
tego, kto ze swoich twierdzen wywodzi skutki prawne. To Odwolujgcy podwaza dokument,
wiec to on powinien wykaza¢ zasadno$¢ swoich twierdzen. Natomiast Odwolujacy swoje
twierdzenie uzasadnit jedynie przez postawienie zarzutu Zamawiajacemu, Zze dopuscit sie
zaniechania wezwania do ztoZenia wyjasnien dotyczgcych (jak twierdzi Odwotujgcy)
rozbieznosci miedzy wykazem robo6t a referencjami dotyczacych zakresu wykonanych pracy
Zdaniem Zamawiajgcego wykaz robét i zataczone do wykazu referencije nie sg ze sobg
sprzeczne i nie byto podstaw do wzywania do wyjasnien.

W kwestii zarzutu dotyczgcego kryterium oceny ofert okreSlonego w pkt 47 ppkt 2 lit. c)
SIWZ (do$wiadczenie osdb) Zamawiajgcy stwierdzit, ze wymagat, aby kazdy z wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu: dysponowat osobami posiadajgcymi nizej okreslone
kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doSwiadczenie oraz wyksztalcenie niezbedne do
wykonania zamoéwienia publicznego posiadajgcymi uprawnienia budowlane do wykonywania
samodzielnych funkcji w budownictwie odpowiadajgce wymaganiom okre$lonym w ustawie
Prawo Budowlane lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia, ktére zostaty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow, tj. m.in. osobg posiadajacg uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji i
urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczen. Osoba ta powinna wykaza¢ sie co najmniej 5-letnim doswiadczeniem podczas
petnienia funkcji kierownika robét sanitarnych lub kierownika budowy. Poprzez ,5-letnie
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dos$wiadczenie" Zamawiajgcy rozumie okres faktycznie petnionej funkcji kierownika budowy
lub kierownika rob6t w specjalnoéci, w ktorej posiada uprawnienia.

W wykazie os6b Konsorcjum CS podato ten okres w miesigcach wraz z informacja
o nazwach inwestyciji, terminach ich realizacji i petnionej funkcji. W tym zakresie nie ma
watpliwosci, ze C.S. spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Zarzuty dotyczg natomiast
doswiadczenia C.S., za ktore oferta otrzymata dodatkowe punkty w kryterium odnoszacym sie
do do$wiadczenia oséb.

Zgodnie z pkt 47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ oferta miata otrzyma¢ dodatkowe punkty,
jesli osoba zaproponowana do wykonania zamdéwienia posiadajgca uprawnienia
w specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen i posiadajgca min. 5 letnie
doswiadczenie petnita funkcje kierownika robot lub kierownika budowy na inwestyciji
polegajgcej na budowie lub przebudowie sieci wodociggowej, o $rednicy min. Dn1200.
Konsorcjum BA w wyjasnieniach zwrécito Zamawiajgcemu uwage, ze w zadnym miejscu
w treSci SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat aby w ramach kryterium ,DoSwiadczenie os6b”
osoba wskazana odnoscie tego kryterium petnita samodzielng funkcje techniczng kierownika
robét. Po analizie postanowien SIWZ Zamawiajgcy uznat, ze z pkt 47 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ nie
wynika, ze petnigc funkcje kierownika robo6t osoba ta musiata posiada¢ uprawnienia do
petienia samodzielnych funkcji w budownictwie.

Zamawiajacy dat wiare wyjasnieniom, ze C.S. kierowat robotami na podstawie
przygotowania zawodowego do kierowania robotami w odpowiednim rzemiosle na podstawie
przepisow rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z 20 lutego
1975 r. co upowazniato do kierowania, nadzorowania i kontrolowania technicznego przy
wykonywaniu robo6t budowlanych objetych rzemiostem.

Skoro postanowienia SIWZ byty nieprecyzyjne, to Zamawiajacy przyjgt argumentacje i
uznat, ze jesli w latach wcze$niejszych po ukonczeniu studidw, a przed uzyskaniem uprawnien



do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie C.S. petnit funkcje kierownika robét, to
nalezato przyznac punkty za dodwiadczenie.

Zdaniem Zamawiajgcego przedstawianie dowoddw na poparcie twierdzenia, ze C.S w
ogole nie petnit funkcji kierownika robo6t na spornych inwestycjach dopiero na rozprawie
w sytuacji gdy sie jest ich w posiadaniu w chwili sktadania odwotania, prowadzi do
niepotrzebnego przedituzania posiedzen Izby, na ktorej uczestnicy postepowania
odwotawczego otrzymuijg réznego rodzaju dokumenty, ktorych nie sg w stanie doktadnie
przeanalizowac i sie do nich odnie$¢.
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W zakresie zarzutu zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji
oraz ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji Zamawiajacy wyjasnit,
ze Konsorcjum BA od konsekwentnie twierdzito, ze samodzielnie nie posiada wymaganego
do$wiadczenia oraz, ze w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu bedzie
korzystato z zasob6w innego podmiotu.

Zastgpienie podmiot udostepniajgcego doswiadczenie, tj. Duna Aszfalt,
innym podmiotem, tj. Wykonawca E przewiduje przepis art. 22a ust. 6 Pzp. To ze Wykonawca
E byt jednoczes$nie jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli wtasne oferty nie wyklucza
mozliwosci udostepnienia swojego potencijatu innemu wykonawcy. Twierdzenia Odwotujgcego
dotyczace zarzutu zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w Postepowaniu oparte sg na domystach i spekulacjach, a Odwotujgcy na
poparcie swoich twierdzen nie przedstawit zadnych dowodow.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum BA wnoszac o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez Konsorcjum BA przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita dopu$ci¢ wykonawce zgtaszajgcego przystapienie (dalej rowniez ,Przystepujacy”)
do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W pi$mie procesowym z 7 stycznia 2018 r. Konsorcjum BA przedstawito nastepujgce
stanowisko w sprawie.

Zarzuty 1-3

Odnoszac sie do tresci spornego warunku udziatu w Postepowaniu Konsorcjum BA
stwierdzito, ze — po pierwsze — Zamawiajacy w tresci SIWZ nie wskazat na legalng definicje
sieci wodociggowej, tak jak to uczynit przyktadowo w odniesieniu do warunku opisanego w pkt
14 ppkt 2.1 lit. a) SIWZ, gdzie w uwagach wprost wskazat, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,droga
klasy GP”. Tym samym Zamawiajgcy w zakresie tego warunku nie okreslit, jakie roboty
budowlane bedzie uznawat za spetniajgce jego wymagania. W tresci opisu warunku udziatu w
Postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat rowniez na zadne istotne elementy sieci
wodociggowej, ktére majg by¢ wykonane w ramach takiego zadania,

a w szczegdlnosci nie wskazat, czy ma to by¢ budowa lub przebudowa catej sieci, jaka ma byé
wielkosS¢ takiej sieci czy warto$¢ wykonanych rob6t budowlanych. W skrajnym przypadku
mozna uznaé, ze przebudowa nawet 5 metréw sieci wodociggowej bedzie spetiata
wymagania Zamawiajgcego, byleby dotyczyta sieci wodociggowej o Srednicy min. Dn1200.
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Po drugie, wskazac¢ nalezy, ze wbrew sugestii Odwotujgcego nie tylko Ustawa ZZW
zawiera definicje sieci. Przykladowo w Rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z 24 lipca 2009 r. w sprawie przeciwpozarowego zaopatrzenia w wode oraz
drog pozarowych (Dz.U.2009.124.1030 ze zm.), rozdziat 4 poswiecony jest wymaganiom dla
sieci wodociggowych i bynajmniej nie chodzi tu o sieci o wodociggowe, o ktérych mowa
w wyzej cytowanej ustawie.

Po trzecie, Przystepujacy wskazat, Ze wykonawca kwestionowanej roboty budowlanej
(Uniserv) udostepniajgc swoje zasoby, nie miat watpliwosci, ze w Swietle tak postawionego
warunku udziatu w Postepowaniu jego robota budowlana spetnia te wymagania.

Na potwierdzenie powyzszego Przystepujacy zatgczyt oswiadczenie oséb
uprawnionych do reprezentacji wskazanego podmiotu, w ktérym potwierdzajg one, ze roboty
wykonywane w ramach modernizacji chtodni wentylatorowej obejmowaty wewnatrzzaktadowg
podziemng sie¢ wodociggowg wody przemystowej, ktdra stanowi fragment
wewnatrzzaktadowej sieci uzbrojenia terenu. Tym samym réwniez Przystepujacy nie mogt



mie¢ watpliwosci w tym zakresie, skoro podmiot, ktdry zajmuje sie tego typu robotami
budowlanymi skfada takie oswiadczenie.

Konsorcjum BA dodato, ze wskazanie w o$wiadczeniu, ze ta sie¢ stanowi fragment
wewnatrzzaktadowej sieci uzbrojenia terenu ma istotne znaczenie. Zgodnie bowiem z definicjg zawartg w art. 2 pkt 11
ustawy z dnia 17 maja 1989

r. Prawo geodezyjne i kartograficzne
(Dz.U.2017.2101 j.t ze zm.) ,sieci uzbrojenia terenu — rozumie sie przez to wszelkiego rodzaju
nadziemne, naziemne i podziemne i urzgdzenia kanalizacyjno-telekomunikacyjne,
elektroenergetyczne i inne, z wytgczeniem urzadzen melioraciji szczegbtowych, a takze
podziemne budowle, ktdére w rozumieniu przepiséw o statystyce publicznej nie sg budynkami”.

Z przytoczonej definicji wynika, ze w rozumieniu ustawy prawo geodezyjne
i kartograficzne réwniez wskazuje na sieci wodociggowe, nie odnoszgc tego pojecia do
definicji zawartej w ustawie o zbiorowym zaopatrzeniu w wode.

Przystepujacy wskazat réwniez ze poglad prezentowany przez Odwotujgcego jest
zgota odmienny od stanowiska Zamawiajgcego, ktéry w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze
wcale w warunku udziatu w Postepowaniu nie byto wskazania, ze chodzi o sie¢c wodociggowa
wody pitnej dla mieszkancoéw, ale o jakgkolwiek sie¢ wodociggowa.

Powolywanie sie przez Odwotujgcego na opis przedmiotu zamowienia w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia i wykazywanie, za pomocg tego opisu, ze z calg
pewnoscig chodzito w warunku o sie¢ wodociggowg w rozumieniu ustawy o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode pitna, jest rownie catkowicie chybiony, gdyz przytoczony fragment pkt 10
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ppkt 2 lit. v) SIWZ w zaden sposéb nie moze stanowi¢ podstawy do wyktadni warunku, ktéry
jak wskazano powyzej nie okreslit w jakim zakresie ma by¢ budowana czy przebudowywana
sieC.

Majac na uwadze powyzsze, brak jest podstaw do uznania stawianych zarzutéow za
zasadne. Nie bez znaczenia jest fakt, ze Odwolujgcy zarzucit wykonawcy kwalifikowang forme
wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego przez podanie nieprawdziwych informacji w wyniku
Swiadomego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Jak wykazano powyzej,
roboty przedstawione w wykazie spetniajg warunek postawiony przez Zamawiajgcego, co juz
z natury rzeczy przeczy zasadno$ci stawianego zarzutu, a dodatkowo z daleko posunietej
ostrozno$ci nalezy wskazac, ze wobec braku jednoznacznego rozumienia warunku i twierdzen
podmiotu udostepniajgcego zasoby, brak jest podstaw do przypisania Konsorcjum BA
zawinienia chociazby w postaci razgcego niedbalstwa.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien Przystepujacy
wskazat, ze Odwolujgcy catkowicie pomija fakt, ze referencje nie sg dokumentem
potwierdzajagcym spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu, a jedynie dokumentem
potwierdzajgcym, ze wskazane roboty zostaty wykonane nalezycie. Z opisu zamieszczonego
w wykazie jednoznacznie wynikato potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu, a wobec stawianych zarzutéw i twierdzen zaréwno Zamawiajgcego, jak i
Przystepujgcego kwestia ta nie powinna byc¢ juz wyjasniana.

Zarzuty 4-5

Odwolujgcy w sposdb catkowicie nieuprawniony prébuje nadaé zaréwno warunkowi
udziatu w postepowaniu, jak i opisowi kryterium oceny ofert tre$¢, ktéra nie zostata
zamieszczona w SIWZ. Co wiecej wskazaé nalezy, ze sam warunek udziatu w Postepowaniu
znaczaco rozni sie od kryterium oceny ofert, o czym bedzie mowa ponize;.

Konsorcjum BA podtrzymujgc wyjasnienia z 20 listopada 2017 r. ztozone w toku
Postepowania wskazato, ze zgodnie z postanowieniami pkt 14 ppkt 2.2 lit. f) SIWZ, wykonawca
miat sie wykazac osoba:

[] posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen,

[ osoba ta musiata mie¢ 5-letnie doSwiadczenie w sprawowaniu funkcji kierownika
robét sanitarnych lub kierownika budowy.
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Nie ulega watpliwosci, ze osoba wskazana na to stanowisko spetnia przedmiotowe



warunki, zresztg Odwolujgcy nie postawit zadnego zarzutu w tym zakresie.

Odnoszac sie natomiast do opisu kryterium oceny ofert, to wskazac nalezy,
ze w zakresie osoby zaproponowanej na stanowisko kierownika w specjalno$ci instalacyjnej,
Zamawiajacy zdecydowat sie na przyznanie punktéw w sytuacji gdy:

[] osoba posiada uprawnienia okreslonej specjalnosci i 5 letnie doSwiadczenie,

[ wykazana osoba petnita funkcje kierownika robot lub kierownika budowy na

okreslonych inwestycjach.

Juz w tym miejscu nalezy wskazac¢, ze Zamawiajacy nie okreslit w kryterium, jakim to
5-letnim doSwiadczeniem winna charakteryzowac sie dana osoba, ale kwestia ta nie jest
przedmiotem zarzutu. Odwolujgcy zarzucit bowiem, ze wskazany na to stanowisko C.S. na
inwestycjach wskazanych w celu przyznania punktéw nie posiadat uprawnieh wymaganych
przez Zamawiajgcego, a tym samym nie pemit funkciji kierownika robét czy kierownika budowy.
Tym samym — zdaniem Odwolujgcego — Zamawiajgcy nie powinien przyzna¢ punktow
Konsorcjum BA w tym zakresie, a dodatkowo uznac nalezy, ze Przystepujacy co najmniej w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wprowadzit w btgd Zamawiajgcego co do mozliwosci
przyznania punktow.

Z takim stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.

Po pierwsze, jezeli poréwnamy opis warunku udziatu i opis kryterium oceny ofert, to
uzna¢ nalezy, ze innego doswiadczenia wymagat Zamawiajgcy na wykazanie warunku udziatu
w postepowaniu a innego na kryteria oceny ofert. Wskazac¢ nalezy, ze warunku udziatu,
Zamawiajgcy wprost wskazat, ze chodzi o 5-letnie doSwiadczenie w wykonywaniu funkcji
kierownika rob6t sanitarnych, a takie doSwiadczenie mozna naby¢ faktycznie tylko i wytgcznie
po nabyciu okreslonych uprawnien. Natomiast w przypadku kryterium oceny ofert,
Zamawiajacy w spos6b zamierzony pominat przy doswiadczeniu odwotywanie sie do
posiadanych uprawnien wymagajac jedynie, aby dana osoba faktycznie
kierowata robotami (przy czym Zamawiajgcy nawet nie sprecyzowat, czy chodzi mu
o roboty sanitarne), na inwestycji dot. sieci wodociggowej o Srednicy min. Dn 1200.
Zamawiajacy w tym zakresie nie odwotat sie w zaden sposéb do ustawy Prawo budowlane
czy tez nie wskazat, ze przy ocenie w zakresie tego kryterium bedzie brat postanowienia
z Uwagi 4 zamieszczonej pod opisem warunkéw udziatu. Co wiecej, Uwaga 4 w sposob
wyrazny stanowi, ze odnosi sie tylko i wytgcznie do oceny spetiania warunkéw udziatu
w Postepowaniu. Tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do ,wigzania” warunku udziatu
w Postepowaniu z opisem kryterium oceny, tak jak probuje to uczyni¢ Odwotujacy.

21

Po drugie, w $wietle tak opisanego kryterium oceny ofert, uzna¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy prawidtowo przyznat Przystepujgcemu punkty. Jak wskazano
w wyjasnieniach z 20 listopada 2017 r., C.S. na wskazanych inwestycjach ,Budowa staciji
uzdatniania wody w Dzieckowicach-Imielin” i ,Budowa wodociggu zasilajgcego stacje
uzdatniania wody w Sosnowcu-Maczkach” kierowat robotami, co potwierdza kryterium oceny
ofert. Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na okoliczno$¢, ze wskazana osoba nie
kierowata faktycznie robotami na tych inwestycjach, a jedynie mylnie prébuje wskazywac,
ze do$wiadczenie to nie powinno by¢ brane pod uwage, poniewaz na tych inwestycjach C.S.
nie petnit funkcji kierownika rob6t w rozumieniu SIWZ, gdyz nie posiadat w tym czasie
okreslonych uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie, podczas gdy
z opisu kryterium taki obowigzek w ogdle nie wynikat.

Na potwierdzenie powyzszego Przystepujacy zatgczyt oswiadczenie C.S., z ktérego to
dokumentu jednoznacznie wynika, ze kierowat robotami podczas wskazanych inwestycji.

Tym samym zarzut zaréwno podania nieprawdziwych informacji, jak i przyznania
nieprawidtowej liczby punktow nalezy uznac¢ za bezzasadny, bowiem doswiadczenie
wykazane dla C.S. odpowiada opisowi kryterium oceny ofert.

Zarzuty 6i7

W pierwszej kolejno$ci Konsorcjum BA wskazato, ze dla prawidlowo$ci zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp niezbednym jest wskazanie przepisu z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, ktory zostat naruszony, a temu obowigzkowi Odwotujacy nie sprostat.
W zwigzku z powyzszym, juz chociazby z tej przyczyny zarzut ten powinien zosta¢ oddalony,
gdyz jakiekolwiek uzupemienie tego zarzutu nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Po drugie, Przystepujacy stanowczo zaprzeczyt, aby doszto do jakiegokolwiek
porozumienia, nie tylko zresztg z Eurovia, ale z jakimkolwiek podmiotem w celu zaktécenia



konkurencji w Postepowaniu. Jest to zarzut catkowicie bezpodstawny, nie poparty zadnymi
dowodami i najzwyczajniej nieprawdziwy.

Konsorcjum BA skorzystato z zasobdw podmiotu Eurovia, jednak wskazac nalezy,
ze Zzaden przepis Pzp nie zakazuje takiego dziatania. Nie mozna czyni¢ zarzutu Zadnemu
podmiotowi, jezeli porusza sie w granicach ustanowionych przez prawo, a taka sytuacja ma
miejsce w przedmiotowej sprawie.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze to na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania
zasadnosci stawianego zarzutu i stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy nie sprostat temu
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obowigzkowi. Za wyjgtkiem gotostownych twierdzen brak jest w odwotaniu jakichkolwiek
dowoddw na poparcie stawnego zarzutu w tym zakresie.

Odwolujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci:

1. wydruku ze strony internetowej Elektrocieptowni Bedzin sp. z 0.0. (dowéd O1),

2. wydruku ze strony internetowej Uniserv (dowod O2),

3. wydruku prezentacji Grupy Kapitatowej Elektrocieptownia ,Bedzin” S.A.

(dowod O3),
4. wydruku materiatu prasowego ,Elektrocieptownia Bedzin — partner peten ciepta”
z portalu Polski Przemyst (dowdd O4)

[ na okoliczno$¢, ze doswiadczenie Uniserv nie wpisuje sie w treS¢ warunku udziatu

w Postepowaniu okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. c) SIWZ

5. pisma przedstawiciela Gorno$laskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow S.A.

z 22 grudnia 2017 r. wraz z pismem Odwotujgcego z 13 grudnia 2017 r. (dowdéd O5)
— na okoliczno$¢, ze C.S. nie penit funkcji kierownika robét na inwestycjach pn.:
~,Budowa wodociggu zasilajgcego stacje uzdatniania wody w Sosnowcu-Maczkach”
oraz ,Budowa stacji uzdatniania wody

w Dzieckowicach-Imielin” oraz rzeczywistych dat realizacji ww. inwestyciji,

6. pisma Odwolujgcego z 5 pazdziernika 2017 r. wraz z zalgcznikami — na okolicznos¢,
ze Konsorcjum BA dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji oraz zawarto z
innym wykonawcg porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurenciji w
Postepowaniu.

Przystepujgcy wnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z treSci wyciggu
z projektu wykonawczego (opis i rysunek) dla zamowienia zrealizowanego przez Uniserv — na
okoliczno$¢, ze spetnia warunek udziatu w Postgpowaniu okreslony w pkt 14 ppkt 2.1 lit. c)
SIWZ (dowod P3).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie
i piSmie procesowym Przystepujacego, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:
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1. SIWZ,

2. pisma Zamawiajgcego z 9 listopada 2017 r. (wezwanie Konsorcjum BA w trybie art.
26 ust. 3i4 Pzp),

3. pisma Przystepujgcego z 13 listopada 2017 r. (odpowiedz na ww. wezwanie) wraz
z zatgcznikami — wykazem robot, referencjami Uniserv i wykazem osoéb,

4. pisma Zamawiajacego z 16 listopada 2017 r. (wezwanie Konsorcjum BA w trybie

art. 26 ust. 3i4 Pzp),

. pisma Konsorcjum BA z 20 listopada 2017 r. (odpowiedz na ww. wezwanie),

. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,

7. zalgcznikéw do pisma procesowego Przystepujgcego, a to: oswiadczen Uniserv
(dowdd P1) i C.S. (dowdd P2) oraz dokumentoéw ztozonych przez Przystepujgcego
na rozprawie (dowod P3),

8. dowodoéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie.

[©20Né)}



Na ich podstawie sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze ztozone pisma
procesowe przedstawiajg stan faktyczny sprawy adekwatnie, przez co nie wymaga on
dalszego uzupetnienia.

Odwolanie zostato cze$ciowo uwzglednione z uwagi na zasadno$¢ jednego
z podniesionych w nim zarzutow.

W ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzita sie jedna z okoliczno$ci stanowigcych
podstawe faktyczng zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp, wskutek niewtasciwej oceny oferty Konsorcjum BA w kryterium do$wiadczenia osob i
przyznania tej ofercie 20 pkt za doswiadczenie C.S. — osoby wskazanej na stanowisko
kierownika rob6t sanitarnych.

Osig sporu w ramach wspomnianego zarzutu odwotania byta interpretacja postanowien
SIWZ odnoszacych sie do opisu kryterium do$wiadczenia oséb. Clou sprowadza sie do
odpowiedzi na pytanie, czy warunkiem przyznania punktéw za do$wiadczenie danej osoby,
bylo wykonywanie okreslonej funkcji w okresie posiadanych przez nig uprawnien.

Na tak postawione pytanie Izba postanowita udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej
z przyczyn podanych ponize;j.

Skiad orzekajgcy zgadza sie z Odwotujgcym, ze postanowienia SIWZ wskazujg na
logiczny zwigzek pomiedzy tre$cig wzmiankowanego warunku a kryterium do$wiadczenia
o0s6b. Swiadczg o tym zawarte w pkt 47 ppkt 2 SIWZ sformutowania, zgodnie z ktdrymi
»Zamawiajgcy okreslit minimalne warunki udziatu w postepowaniu dotyczace dysponowania
osobami, ktére bedg uczestniczyé w realizacji zamoéwienia, po spetieniu ktorych
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do$wiadczenie osob bedzie podlegato ocenie zgodnie z zapisami jak nizej [...]" oraz

~Jezeli osoba zaproponowana do wykonania zaméwienia posiadajgca uprawnienia [...]

i posiadajgca min. 5-letnie doswiadczenie petnita funkcje kierownika robét [...]". Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze zarowno w ramach kryterium okreslonego w pkt 47 ppkt 2 lit. c) SIWZ,
jak i warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 14 ppkt 2.2 lit. f) SIWZ, oceniane byto
doswiadczenie tej samej osoby.

Zdaniem Izby nie s3 to jednak okoliczno$ci przesadzajace o trafnosci postawionej
przez Odwotujgcego tezy, zgodnie z ktérg sprawowanie przez okreslong osobe (ad casum —
C.S.) samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie (tu — kierownika rob6t) uzaleznione byto
od posiadania stosownych uprawnien (zob. str. 9 odwotania).

Kluczowe dla oceny przedmiotowego zagadnienia jest, w przekonaniu skfadu
orzekajgcego, uzycie przez Zamawiajgcego we wzmiankowanych powyzej postanowieniach
SIWZ pojecia kierownika rob6t. Oznacza ono — zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy z 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz.U.2016.290 ze zm.), zwanej dalej ,PrBud” — samodzielng funkcje
techniczng w budownictwie. Jej wykonywanie uzaleznione jest od posiadania odpowiedniego
wyksztatcenia technicznego i praktyki zawodowej stwierdzonych decyzjg zwang
uprawnieniami budowlanymi (art. 12 ust. 2 PrBud).

Wydaje sie, ze na powyzsze okolicznosci zwrdcit uwage sam Przystepujacy, z tg jednak réznica, Ze odniost je do
poprzednio obowigzujgcych aktéw normatywnych. Na

str.
6 wyjasnien z 20 listopada 2017 r. oSwiadczyl, ze C.S. kierowat robotami na podstawie
przygotowania zawodowego do kierowania robotami budowlanymi w odpowiednim rzemio$le
na podstawie przepis6w rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie
(Dz.U.1975.8.46 ze zm.), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”, wydanego na podstawie art. 18
ust. 5iart. 57 ust. 3 ustawy z 24 pazdziernika 1974 r. Prawo budowlane (Dz.U.1974.38.229
ze zm.), zwanej dalej ,,PrBud74”.

Analiza wskazanych powyzej aktow prawnych réwniez prowadzi do wniosku,
ze funkcja kierownika robét zaliczata sie do samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (art. 18 ust. 2 PrBud74), ktérych wykonywanie uzaleznione byto od posiadania
odpowiedniego przygotowania zawodowego, w szczegdlnosci odpowiedniego wyksztatcenia
technicznego i praktyki zawodowej (art. 18 ust. 1 PrBud74). Zasady i sposo6b stwierdzania
przygotowania zawodowego do kierowania robotami budowlanymi okre$lato wspomniane
przez Konsorcjum BA w wyjasnieniach Rozporzadzenie (patrz § 1 pkt 2). Wskazywato ono na
wymaog posiadania okreslonego w § 5 ust. 1 przygotowania zawodowego, obejmujacego
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wyksztatcenie i praktyke scharakteryzowang w § 9, po ktérych uzyskaniu (odbyciu) mozna byto
ubiegac sie o stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnej
funkciji technicznej w budownictwie (§ 11), na zasadach i w trybie okreslonych § 13
Rozporzadzenia.

Konkludujac, z przedstawionej powyzej analizy wynika, ze funkcje kierownika robot
mozna (byto) petni¢ wytgcznie po spetnieniu wymogow precyzyjnie okreslonych przepisami
prawa, czego Przystepujacy Zamawiajgcemu nie wykazat, bedac do tego, w ocenie Izby —
zasadnie, wezwany przez Zamawiajgcego (pismo z 16 listopada 2017 r.).

BA o posiadanym C.S. Twierdzenia Konsorcjum przez przygotowaniu zawodowym,
niezbednym (obok stwierdzenia tej okoliczno$ci w przewidzianej prawem formie) do petnienia
funkciji kierownika robét pozostajg gotostowne.

W konsekwencji przedstawionych zapatrywan w istocie obojetna jest okolicznos¢, ze w
opisie kryterium doswiadczenia os6b nie zamieszczono zawartej w tre$ci warunku udziatu w
Postepowaniu uwagi nr 4 odnoszacej sie do 5-letniego doswiadczenia, w ktorej Odwoltujgcy
upatrywat trafno$ci swojej argumentacji. Przez sam fakt uzycia pojecia kierownika robot, ktére
ma normatywne (okreslone przepisami) znaczenie Zamawiajgcy dat bowiem wyraz
koniecznosci istnienia zwigzku pomiedzy funkcjg a uprawnieniami do jej sprawowania.

W kwestii przeciwnej argumentaciji Zamawiajgcego i Konsorcjum BA sktad orzekajgcy
wskazuje, ze taka interpretacja mogtaby prowadzi¢ do akceptowania skutkéw sprzecznych
z obowigzujgcymi wéwczas (i obecnie) przepisami prawa. Konsekwencjg przedstawionego
przez te podmioty zapatrywania bytoby uznanie, ze mozliwa byta sytuacja, w ktorej okreslona
osoba sprawuje samodzielng funkcje techniczng w budownictwie bez posiadania po temu
stosownych uprawnien.

W powyzszym kontek$cie Izba stwierdzita, ze dowod P2 jest niewiarygodny nie z tej
przyczyny, ze pochodzi od osoby bezposrednio zainteresowanej uzyskaniem przez
Przystepujacego zaméwienia, ale dlatego, ze nie odnosi sie w ogole do kwestii
posiadania stwierdzonego na podstawie odpowiednich przepiséw
przygotowania zawodowego w okresie realizacji ujetych w oswiadczeniu inwestycji, stanowigc
jedynie wyraz bfednego, zdaniem sktadu orzekajgcego, rozumienia kryterium do$wiadczenia
0sob.

Reasumujac, przyznanie ofercie Konsorcjum BA punktéw za wskazane w wykazie
0s6b doswiadczenie C.S. 20 pkt byto niezasadne, w konsekwencji czego Izba orzekia,
jak w pkt 1 sentencji wyroku.
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Odnoszac sie natomiast do drugiej ze wskazanych w ramach podstawy faktycznej
omawianego zarzutu odwotania okolicznosci, a to ze C.S. w ogodle nie petnit funkcji kierownika
robot, czego potwierdzenie stanowi¢ miat dowod O5, Izba uznata, ze stwierdzenie tej
okolicznosci na podstawie tego dokumentu nie jest mozliwe. Tres¢ dowodu wskazuje bowiem
wprost na brak mozliwosci jej ustalenia w oparciu o zachowane dokumenty archiwalne.
Ponadto, z faktu, ze jedna z inwestyciji (,Budowa wodociggu zasilajgcego stacje uzdatniania
wody w Sosnowcu-Maczkach”) rozpoczeta sie pdzniej niz na to wskazywat Przystepujacy w
wykazie oséb nie mozna wyprowadzac¢ wniosku, ze C.S. w ogole nie brat udziatu w jej
realizacji. Ponownie nalezy podkresli¢, ze ocena oferty Konsorcjum BA w kryterium
do$wiadczenia os6b okazata sie wadliwa nie ze wzgledu na niewykazanie, ze C.S. peit
funkcje kierownika rob6t na oznaczonych w wykazie inwestycjach, ale z uwagi na
niewykazanie, ze petnigc wspomniang funkcje posiadat stosowne uprawnienia.

Takze pozostate zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu opartego na art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, stanowigcego wszak
konsekwencje argumentaciji, ze C.S. nie peit w ogdle funkcji kierownika robot na
inwestycjach w Sosnowcu i Dzieckowicach, Izba powtornie wskazuje, ze na stwierdzenie tego
naruszenia nie pozwala zgromadzony w sprawie materiat dowodowy. W szczegélnosci, z
przyczyn o ktérych mowa powyzej, potwierdzenia postawionej w odwotaniu tezy nie moze stanowi¢ dowdd O5. Inne
dopuszczone i przeprowadzone przez Izbe

dowody nie odnoszg sie
natomiast do tej kwestii.

Chybiona byta réwniez grupa zarzutéw odnoszacych sie do nie wykazania spetniania



przez Konsorcjum BA warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 14 ppkt 2.1 lit. ¢)
SIWZ (naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12§ 16 oraz art. 26 ust. 4 Pzp).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy dokonat korzystnej wytgcznie dla siebie interpretaciji
wzmiankowanego warunku, u podstaw ktorej leglo rozréznienie pojec sieci
(sformutowanie uzyte w treSci warunku) i instalacji (okreslenie zawarte w referencjach Uniserv)
wodociggowej (odwotanie, str. 6-7). Stanowiska zaprezentowanego w odwotaniu nie sposob
jednak podzieli¢ nie tylko ze wzgledu na to, ze referencje nie muszg odzwierciedlac¢
(i niejednokrotnie nie odzwierciedlajg) zakresu wykonanego zamdéwienia, ale przede
wszystkim z uwagi na fakt, ze z obowigzujgcych przepis6w prawa nie wynika uniwersalna
definicja wspomnianej w treSci warunku sieci wodociggowej, ani tez Zamawiajacy nie nadat
temu pojeciu swoistego znaczenia w postanowieniach SIWZ. Konsorcjum BA trafnie
wskazywato, odmiennie od definicji i aktow normatywnych, do ktérych odnosit sie Odwolujgcy,
ze w innych przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego réwniez znajdujg sie odestania
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do sieci wodociggowej, ktére nie nawigzujg do znaczenia nadanego temu pojeciu przez
Odwotujgcego (pismo procesowe Przystepujgcego, str. 3). Brak jednoznacznosci w
definiowaniu omawianego pojecia, po pierwsze, nie pozwala na wycigganie negatywnych dla
Konsorcjum BA konsekwencji w ptaszczyznie oceny spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu. Po drugie — uzasadnia funkcjonalne podejscie do sieci wodociggowej, zgodnie
z ktérym jest nig rurocigg dostarczajgcy wode, niezaleznie od tego czyjg sie¢ jest wiasnoscig
i kto jest odbiorcg wody. Doda¢ nalezy, ze zapatrywania skladu orzekajgcego znajdujg
potwierdzenie w dowodach P1 i P3, ktdre z tej przyczyny uznane zostaty za wiarygodne.

Na marginesie sktad orzekajacy stwierdza, ze ad casum nie uznat za zasadne
odnoszenie uzytego w tresci warunku pojecia sieci do przedmiotu zamdwienia,
bowiem warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie musi by¢ (a
niejednokrotnie wrecz nie moze) by¢ tozsamy z przedmiotem zaméwienia.

Z uwagi na przedstawione zapatrywania ztozone przez Odwotujgcego dowody O1-O4
uznane zostaly za niewiarygodne, jako stanowigce nastepstwo nieuprawnionego,
zawezajgcego podejScia do tresci spornego warunku udziatu w Postepowaniu.

W konsekwencji stwierdzenia, ze Konsorcjum BA wykazato spetnianie omdwionego
powyzej warunku udziatu w Postepowaniu nie moégt sie ostac¢ zarzut zaniechania wykluczenia
go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Skoro bowiem przedstawione przez Przystepujgcego
informacje sg zgodne z rzeczywistoscig i potwierdzajg spetnianie warunku
udziatu w Postepowaniu, tym samym nie doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Z powyzszych przyczyn nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 Pzp. W jego zakresie Izba dodatkowo wskazuje, ze skoro
— jak wspomniano — nie jest rolg referencji potwierdzanie rodzaju i zakresu wykonanego
zamoOwienia (temu stuzy wykaz wykonanych lub wykonywanych zamoéwien), to zasadniczo nie
ma podstaw do wzywania do wyjasnienia ewentualnych rozbieznosci pomiedzy
wspomnianymi dokumentami.

Nie potwierdzita sie rowniez trzecia grupa zarzutéw, a to naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
oraz art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp.

W zakresie pierwszego z zarzuconych Zamawiajgcemu naruszen prézno szukac
w odwotaniu sprecyzowania znamiona ktérego czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje
opisane w nim zachowanie Przystepujgcego. Zarzut taki nie poddaje sie zatem ocenie
(rozstrzygnieciu).
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Jezeli za$ chodzi o rzekome zawarcie przez Konsorcjum BA porozumienia
ograniczajgcego konkurencije, ktérego strong miataby by¢ udostepniajgca Przystepujgcemu
zasoby Eurovia, to opisane w odwotaniu okolicznosci nie potwierdzajg postawionej przez
Odwotujgcego tezy. Abstrahujgc od okolicznosci, ze mozliwo$é zmiany podmiotu, na ktérego
zasobach wykonawca polega wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego przewiduje przepis art. 22a ust. 6 Pzp, to Izba —
na podstawie przedstawionych w odwotaniu okoliczno$ci faktycznych — nie znalazta powoddw
dla uznania zachowania obydwu podmiotéw za naruszajgce prawo. Jezeli Przystepujgcy miat
Swiadomos$¢, ze doswiadczenie poprzedniego podmiotu trzeciego (Duna Aszfalt) nie wpisuje



sie w warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 14 ppkt 2.1 lit. a) SIWZ, to racjonalnym
dziataniem byfa jego zmiana na podmiot gwarantujgcy uznanie, ze Konsorcjum BA spetnia
warunek udziatu w Postepowaniu (Eurovia). Racjonalne byto réwniez zachowanie drugiej
strony rzekomego porozumienia. Skoro Eurovia, ze wzgledu na odrzucenie oferty ziozonej w
ramach konsorcjum z innym wykonawcg, miata Swiadomos¢ niewielkich szans na uzyskanie
zamobwienia, to ekonomicznie uzasadnione byto poszukiwanie innego sposobu na osiggniecie
zysku z tego przedsiewziecia inwestycyjnego, w postaci oddania zasobdw i planowanego
podwykonawstwa w realizacji zamowienia. Takiej oceny przedstawionego stanu faktycznego
nie zmienia, zdaniem sktadu orzekajgcego, dowéd O6 i wskazywane przez Odwotujgcego relacje czasowe pomiedzy
otwarciem ofert a zmiang podmiotu trzeciego — nie stanowia one,

w przekonaniu Izby, wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia istnienia niedozwolonego
porozumienia i zastosowania wzgledem Konsorcjum BA daleko idgcej sankcji, jaka jest
wykluczenie z Postepowania.

W konsekwenciji orzeczono, jak 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 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).
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