Sygn. akt: KIO 3661/24 i KIO 3687/24

WYROK
Warszawa, dnia 31 pazdziemika 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Beata Pakulska-Banach
Katarzyna Paprocka
Aleksandra Patyk

Protokolantka:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2024 r. przez
wykonawce:
A.STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (KIO 3661/24);
B.Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (KIO 3687/24)
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tarnowa — Zarzad Drég i Komunikacji w Tarnowie
przy udziale:
A.uczestnik po stronie odwotujgcego —wykonawca Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie(KIO
3661/24);
B.uczestnik po stronie zamawiajgcego — wykonawca STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (KIO 3687/24)

orzeka:
Sygn. akt: KIO 3661/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu opisanego w pkt Il.1) petitum odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu opisanego w pkt 11.2) lit. a) oraz czeSciowo w zakresie zarzutu
opisanego w pkt 11.3) petitum odwotania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty z

dnia 27 wrzes$nia 2024 roku oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tym wykluczenie wykonawcy Eurovia

Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i odrzucenie
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7

ustawy Prawo zamowien publicznych.

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce STRABAG Infrastruktura Poludnie sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego - Gmine Miasta Tarnowa — Zarzad Drog i Komunikacji w Tarnowiew

czesci1/21:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych),

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania; kwote 3600 zt (trzy tysigce szescset ztotych), poniesiong

przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, a takze kwote 3600 zt (trzy tysigce sze$cset zlotych),

poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 347 zt 30 gr (trzysta czterdziesci

siedem ztotych trzydziesci groszy) poniesiong przez zamawiajgcego w zwigzku z dojazdem na rozprawe.

4.2. zasgdza od zamawiajgcego - Gminy Miasta Tarnowa — Zarzadu Drog i Komunikaciji w Tarnowie rzecz odwotujgcego
- wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwot® 827 zt (dziewie¢ tysiecy

osiemset dwadzieScia siedem ziotych), stanowigcg nalezng odwotujgcemu, po stosunkowym rozdzieleniu, czesc

kosztow postepowania odwotawczego.

Sygn. akt: KIO 3687/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu opisanego w pkt 2 petitum odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu opisanego w pkt 1 i 3 petitum odwotania i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 27 wrzesnia 2024 roku oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert w tym:

a) uwzglednienie, ze oferta odwotujgcego — Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowiepowinna otrzymac
dodatkowe 5 (pie¢) punktow w ramach kryterium ,Dodatkowe doswiadczenie zawodowe Kierownika Budowy w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej” w zwigzku z realizacjg zadania: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S61
Szczuczyn — Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr 2: odc. wezet Etk Potudnie- wezet Wysokie



(wraz z wyplotem ww ciggu DK16)”;

b) wykluczenie wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego i odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust.

1 pkt 10 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
w czesci 1/3 oraz zamawiajgcego - Gmine Miasta Tarnowa — Zarzad Drég i Komunikacji w Tarnowie w czesci 2/3 i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych),

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania; kwote 3600 zt (trzy tysigce szescset ztotych), poniesiong
przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, a takze kwote 3600 zt (trzy tysigce sze$cset zlotych),

poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 347 zt 30 gr (trzysta czterdziesci

siedem ztotych trzydziesci groszy) poniesiong przez zamawiajgcego w zwigzku z dojazdem na rozprawe.

4.2. zasgdza od zamawiajgcego - Gminy Miasta Tarnowa — Zarzadu Drog i Komunikaciji w Tarnowie rzecz odwotujgcego
- wykonawcy Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie kwote14 418 zit (czternascie tysiecy czterysta
osiemnascie zlotych), stanowigcg nalezng odwotujgcemu, po stosunkowym rozdzieleniu, czes¢ kosztéw postepowania
odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3661/24 i KIO 3687/24

UZASADNIENIE

Gmina Miasta Tarnowa — Zarzad Drog i Komunikaciji w Tarnowie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej jako: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”), pn.: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 73
na odcinku od km 129+872,05 do km 130+342,05 w m. Tarnéw”, numer postepowania: ZDiK.DZ.271.16.2024.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 maja 2024
r., numer wydania Dz.U. S: 102/2024, numer publikacji ogtoszenia: 313040-2024.

Sygn. akt: KIO 3661/24

7.10.2024 r. wykonawca STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako:
»odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na zaniechania i czynnosci zamawiajgcego,
polegajgce na:

1) zaniechaniu udostepnienia i ujawnienia (odtajnienia) pisma z wyjasnieniami Eurovia Polska S.A. (dalej rowniez:
,=Eurovia" lub ,wykonawca”), dotyczacymi ztozonego o$wiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 Pzp - pismo to zostato
wskazane jako zatgcznik nr 5 w piSmie Eurovia Polska S.A. z 22 lipca 2024 r. - zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa,
pomimo ze wykonawca bezskutecznie zastrzegt treS¢ ww. pisma jako tajemnice przedsigbiorstwa;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Eurovia Polska S.A., pomimo Zze wykonawca ten zatait informacje dotyczace
mozliwosci podlegania wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

3) wyborze oferty Eurovia Polska S.A. jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu, pomimo ze oferta tego wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona, albowiem wykonawca ten podlega wykluczeniu, a ponadto dokonanie wyboru jego oferty
nastgpito w sposob nietransparentny, w warunkach uniemozliwiajgcych weryfikacje prawidlowosci tej czynnosci
zamawiajgcego przez pozostatych uczestnikédw postepowania i z naruszeniem zasady jawnosci;

4) zaniechaniu wyboru oferty Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.



W punkcie Il odwotania odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1 - 3 Pzp, art. 74 ust. 2 pkt 1 Pzp oraz art. 16 pkt 1i2 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,ZNKU”), polegajgce na:

a) blednej i niedostatecznej ocenie zastrzezenia przez Eurovia Polska S.A. jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien
wykonawcy dotyczgcych ztozonego oswiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 Pzp — tj. pisma wskazanego jako zatgcznik nr
5 w pismie Eurovia Polska S.A. z 22 lipca 2024 r. i uznania, ze ww. zastrzezenie jest skuteczne i uzasadnione,

b) nieuzasadnionym nie udostepnieniu odwotujgcemu fragmentéw wyjasnien Eurovia Polska S.A., zawartych w
zatgczniku nr 5 do pisma Eurovia Polska S.A. z 22 lipca 2024 r., zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
pomimo ze ww. informacje nie stanowig obiektywnie tajemnicy przedsiebiorstwa, nie majg wartosci gospodarczej oraz
nie stanowig informacji nie ujawnionych do wiadomosci publicznej, ktére nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb, a w konsekwencji nie doszto do ich
skutecznego zastrzezenia;

¢) nieuzasadnionym nie udostepnieniu odwotujgcemu wyjasnien Eurovia Polska S.A., zawartych w zalgczniku nr 5 do
pisma Eurovia Polska S.A. z 22 lipca 2024 r., ktérych wykonawca nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa, i w
nastepstwie tego:

d) zaniechaniu ujawnienia ww. wyjasnien wykonawcy, w sytuacji gdy Eurovia Polska S.A. bezskutecznie zastrzegt te
informacje i dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa, a zamawiajacy nie byt uprawniony do nie udostepnienia
odwotujgcemu ww. pisma i zatgcznikéw jako elementu oferty wykonawcy,

e) naruszenie zasady jawnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji przez ograniczenie innym wykonawcom, w tym
odwotujgcemu, mozliwosci petnej weryfikaciji, czy wyjasnienia wykonawcy byly kompletne i prawidlowe w odniesieniu do
okolicznosci istotnych pod katem badania podstaw wykluczenia wykonawcy w postepowaniu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp przez niezasadne zaniechanie

wykluczenia z postepowania Eurovia Polska S.A. oraz uznanie, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia jego oferty,

podczas gdy Eurovia Polska S.A podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z faktem, iz z przyczyn lezgcych po
jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat istotne zobowigzania wynikajgce z wczesniejszych

umow w sprawie zamoéwien publicznych, co doprowadzito do naliczenia wzgledem wykonawcy odszkodowan (kar

umownych), tj.:

a) umowy o zamowienie publiczne z dnia 1 lipca 2019 r., dotyczacej zadania pn. ,Remont ul. Krzykowskiej w Nadolicach

Wielkich”, nr postepowania MTP.272.148.2019.MK/RM, zawartej z Gming Czernica, gdzie niewykonanie takiego
zobowigzania polegato na zwioce w wykonaniu przedmiotu ww. umowy, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine

Czernica wzgledem wykonawcy odszkodowania (kary umownej) w wysokosci 95.000 zt, przy wartosci catego

przedsiewzigcia opiewajacej na kwote 589.906,78 zt brutto (wartos¢ robot);

b) umowy o zamdwienie publiczne z dnia 14 wrzesnia 2021 r. nr postepowania BRG.272.448.2021, zawartej z Gming
Jasienica, gdzie niewykonanie istotnego zobowigzania polegato na zwtoce w wykonaniu zobowigzan umownych przez

wykonawce, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine Jasienica wzgledem wykonawcy odszkodowania (kary
umownej) w wysoko$ci 67.649,80 zt, przy wartosci catego przedsiewziecia opiewajacej na kwote 3.938.949,53 zt;

c) umowy o zamoéwienie publiczne nr RGS$.272.3.2020-CRU/229/2020, dotyczacej inwestycji pn. ,Utworzenie trasy
rowerowej tagczgcej Gmine Ustron z Gming Wista", zawartej z Gming Wista”, gdzie niewykonanie istotnego zobowigzania
polegato na zwtoce w wykonaniu zobowigzan umownych przez wykonawce, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine

Wista wzgledem wykonawcy odszkodowania (kary umownej) w wysokosci 45.900 zt, nastepnie zmiarkowanej przez

Gmine Wista do kwoty 22.950 zt, przy warto$ci catego przedsiewziecia opiewajgcej na kwote 2.915.535,45 zt (wysokos¢

wynagrodzenia wykonawcy);

d) umowy o zaméwienie publiczne z dnia 1 pazdziernika 2021 r., nr RGS.272.18 CRU/380/2021, dotyczgcej inwestyciji pn.
»,Remont nawierzchni drog gminnych — ul. Torfowa”, zawartej z Gming Wista, gdzie niewykonanie takiego zobowigzania

polegato na zwtoce w wykonaniu przedmiotu umowy z Gming Wista, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine Wistg
wobec wykonawcy odszkodowania (kary umownej) w wysokosci 3.000 zi, przy wartosci catego przedsiewziecia

opiewajacej na kwote 277.121 zt (wysokos¢ wyptaconego wynagrodzenia brutto);

3) art. 109 ust. 1 pkt 8110 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i w zw. art. 109 ust. 2 Pzp przez niezasadne zaniechanie
wykluczenia z postepowania Eurovia Polska S.A. oraz uznanie, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty tego
wykonawcy z postepowania, podczas gdy Eurovia Polska S.A w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, albo co najmniej lekkomy$inosci lub niedbalstwa nie przedstawit zamawiajgcemu informaciji
0 okolicznoSciach, wskazanych w pkt 2) lit. a. — d. zarzutéw, ktore to okolicznosci wystgpity w stosunku do tego
wykonawcy w trakcie realizacji innych, wczesniejszych umoéw w sprawie zamoéwien publicznych, tj. umowy z Gming
Czernica, umowy z Gming Jasienica, umowy dot. trasy rowerowej oraz umowy z Gming Wista, zatajajgc te informacje



zaréwno w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdéwienia i zatgcznikach do niego, jak i w pdzniej sktadanym
oswiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w oSwiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp na formularzu
JEDZ, czym wprowadzit zamawiajgcego w btgd co do istnienia przestanek, mogacych skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, a powyzsze miato lub co najmniej mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowanie
przez zamawiajgcego w postepowaniu, albowiem nieujawnione/zatajone informacje dotyczyly okolicznosci
podlegajacych ocenie w ramach podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp przez
niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Eurovia Polska S.A., a w konsekwenciji jej wybor jako najkorzystniejszej w
sytuaciji, w ktérej oferta ta podlegata odrzuceniu, gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu
z postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 Pzp,
ktére w tym postepowaniu zwigzane byly z fakiem obcigzenia tego wykonawcy karami umownymi w zwigzku z
nienalezytg realizacjg Umow Krakowska i S-5, ktére wykonawca zatait przed zamawiajgcym;

5) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i2 Pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej

,UZNK”) przez niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Eurovia Polska S.A., a w konsekwencji jej wybor jako
najkorzystniejszej w sytuacji, w kiérej oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu, gdyz wykonawca zatait informacje o

swojej sytuacji faktycznej i prawnej i nie przedstawit zamawiajgcemu petnej informacji o zdarzeniach kontraktowych,

mogacych skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a przez to nierébwne traktowanie wykonawcow i

naruszenie zasad uczciwej konkurencji, co spowodowato, ze postepowanie stracito walor przejrzystosci.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej: ,KIO”) odwotania i uwzglednienie go w catosci;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji postepowania, a takze dowodoéw szczegdtowo opisanych
w treSci odwotania oraz dowodow, ktdre zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 27 wrzesnia 2024 r., dotyczacej wyboru oferty ztozonej
przez Eurovia Polska S.A. jako oferty najkorzystniejszej;

4) nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia calej treSci pisma stanowigcego zatgcznik nr 5 do pisma Eurovia Polska S.A. z
22 lipca 2024 r., zawierajgcego wyjasnienia wykonawcy, dotyczgce ztozonego o$wiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 Pzp;
5) nakazanie zamawiajgcemu: powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow, biorgcych udziat w
postepowaniu, wykluczenie Eurovia Polska S.A. z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie oferty tego wykonawcy;

6) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

7) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, zgodnie z normami
prawem przepisanymi.

Sygn. akt: KIO 3687/24

7.10.2024 r. wykonawca Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej jako: ,,odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnoéci i zaniechan zamawiajacego, polegajgcych na:
1. Zaniechaniu wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, nieprawidtowej ocenie i badaniu ofert;
2. Bfednej ocenie oferty odwolujgcego w zakresie dotyczgcym kryterium: ,Dodatkowe do$wiadczenie zawodowe
KIEROWNIKA BUDOWY w specjalnosci inzynieryjnej drogowej”’, a w rezultacie, nieprzyznaniu ofercie odwotujgceg
maksymalnej liczby punktow;
3. Zaniechaniu wykluczenia wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie spétka z o.o0. (dalej: ,STRABAG”), a
konsekwenciji takze odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej oferta zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;
4. Zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Eurovia Polska Spoétka Akcyjna (dalej: ,Eurovia”), a w konsekwencji takze
odrzucenia jego oferty, w sytuacji w ktorej oferta zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu;
5. Zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Eurovia, jako oferty ztozonej przez wykonawce niespemiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 239 ust. 1-2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez nieprawidtowg ocene oferty odwotujgcego w zakresie

kryterium ,Dodatkowe do$wiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWY w specjalnosci inzynieryjnej drogowej” \
sposoOb niezgodny z warunkami oceny okre$lonymi w punkcie 17.9 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”),
a w konsekwencji przez przyznanie nizszej niz maksymalna liczby punktow w zakresie ww. kryterium, co doprowadzito



do wyboru oferty niebedgcej ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy w sposéb btedny i subiektywny interpretuje przewidziane przez siebie kryterium
oceny ofert, ktére w SWZ zostato opisane w spos6b wyczerpujacy i jednoznaczny. Ponadto, stanowisko zamawiajgcego
zostato sformutowane w oparciu o nieprawdziwe okolicznosci faktyczne.

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp przez niewykluczenie z udzialu w postgpowaniu wykonawcy STRABAG, pomimo wprowadzenia
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, co do niepodlegania wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, na
skutek razgcego niedbalstwa lub lekkomysino$ci, co miato istotny wplyw na rozstrzygniecie postepowania, przez
zatajenie informacji o nienalezytym wykonaniu uméw zawieranych w trybie zamowienia publicznego,

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 ustawy
Pzp przez niewykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcy Eurovia, pomimo wprowadzenia zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji co do niepodlegania wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, na skutek razgcego
niedbalstwa lub lekkomys$inosci, co miato istotny wptyw na rozstrzygniecie postepowania, przez zatajenie informacji o
nienalezytym wykonaniu umoéw zawieranych w trybie zamowienia publicznego,

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) i b) Pzp przez wprowadzenie zamawiajgcego
w biad przy przedstawianiu informacji dotyczgcych spetniania przez Eurovia warunku udziatu w postepowaniu (art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp), co doprowadzito do nieprawidtowej oceny oferty
wykonawcy Eurovia w zakresie spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji przez
nieodrzucenie oferty Eurovia, pomimo niespetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b)).

5) a w ich wyniku art. 16 pkt. 1 i 2 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, a takze innych przepiséw Pzp wskazanych w tresci
uzasadnienia.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Eurovia, jako najkorzystniejsze;.

2) nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem, ze oferta odwotujgcego w zakresie
kryterium ,Dodatkowe doswiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWY w specjalnosci inzynieryjnej drogowe
powinna otrzymac 10 (stownie: dziesie¢) punktdw.

3) nakazanie wykluczenia z postgpowania wykonawcow Eurovia oraz Strabag, a w konsekwencji takze nakazanie
odrzucenia ofert tych wykonawcow.

Sygn. akt: KIO 3661/24 i KIO 3687/24

8.10.2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu obu odwotan, zatgczajac ich kopie i wzywajac
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

11.10.2024 r. wykonawca Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowiezgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3661/24.

Z kolei 9.10.2024 r. wykonawca STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawizgtosit
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3687/24.

Izba ustalita, ze zgtoszenia przystgpien ww. wykonawcdw spetniajg wymagania okreslone w art. 525 ust. 1i 2
ustawy Pzp.

Ponadto, 12.10.2024 r. wykonawca Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskichzgtosit swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3661/24 oraz KIO
3687/24.

Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg wBielanach Wroctawskich,
zarbwno w sprawie o sygn. akt: KIO 3661/24, jak i w sprawie KIO 3687/24, zostato ztozone z uchybieniem terminu
ustawowego, okreslonego w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, a wynoszacego 3 -dni od dnia przekazania przez
zamawiajgcego informacji o wniesionym odwotaniu. Wobec powyzszego ww. wykonawca nie stat sie uczestnikiem
zadnego z postepowan odwotawczych, do ktérych zgtosit swoje przystgpienie.

24.10.2024 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie obu odwotan w catosci.

W sprawie KlO3661/24 odwolujgcy w piSmie z dnia 25.10.2024 r. zatytutowanym ,wniosek o umorzenie
postepowania w czesci” wnosit 0 umorzenie postepowania w czesci, tj. w zakresie zarzutu zawartego w pkt 11.1) petitum
odwotania na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy Pzp z uwagina fakt obiektywnego uwzglednienia przez zamawiajgcego



ww. zarzutu. Ponadto, odwolujgcy o$wiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu zawartego w pkt 11.1)
petitum odwotania w sytuacji, w ktdrej Izba nie znalaztaby podstaw do umorzenia postepowania w czesci na podstawie
wskazanej powyzej.

Majgc powyzsze na uwadze, Izbaw oparciu o przepis art. 568 pkt1 ustawy Pzp umorzyta postepowanie
odwotawcze w sprawie KIO 3661/24w zakresie zarzutu opisanego w pkt 11.1) petitum odwotania, z uwagi na wycofanie
tego zarzutu przez odwotujgcego. Jednoczesnie doda¢ nalezy, ze Izba nie znalazta podstaw do umorzenia postepowania
odwotawczego w tym zakresie z uwagi ,na fakt obiektywnego uwzglednienia przez zamawiajgcego ww. zarzutu”, gdyz
zamawiajacy nie ztozyt oSwiadczenia o uwzglednieniu odwotania w zakresie ww. zarzutu, lecz wnosit o oddalenie
odwotania w catosci. Przepisy ustawy Pzp nie znajg takiej instytucji jak ,obiektywne uwzglednienie zarzutéw przez
zamawiajgcego”.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba skierowata odwotanie w sprawie KIO 3661/24 do rozpoznania na
rozprawie.

Z kolei odwotujacy w sprawie KIO 3687/24 w pismie z dnia 27.10.2024 r. zawart oSwiadczenie o cofnieciu odwotania w
zakresie zarzutu nr 3, tj. zaniechania wykluczenia STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0., a w konsekwenciji takze
odrzucenia jego oferty w sytuacji, w ktérej oferta zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu. Na posiedzeniu z udziatem stron odwotujgcy wyjasnit, ze omytkowo wskazat w tym oswiadczeniu na

zarzut nr 3, zamiast na zarzut nr 2. Wyjaénit, ze jego intencjg bylo cofniecie zarzutéw skierowanych wobec oferty

wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Majgc powyzsze na uwadze lzba w oparciu o przepis art. 568 pkt 1 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w
sprawie KIO 3687/24 w zakresie zarzutu opisanego w pkt I.2) petitum odwotania.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba skierowata odwotanie w sprawie KIO 3687/24 do rozpoznania na
rozprawie.

Ponadto, w sprawie KIO 3687/24 uczestnik postepowania odwolawczego - wykonawca STRABAG Infrastrukture
Potudnie sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu — ztozyt pismo procesowe 24.10.2024 r. Dodatkowe pismo procesowe
ztozyt takze odwolujacy w tej sprawie w dniu 27.10.2024.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w sprawach potaczonych do wspoélnego rozpoznania,
ti. KIO 3661/24 i KIO 3687/24, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przekazang przez zamawiajagcego do akt
sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig obu odwolan i odpowiedzig zamawiajacego na nie,
po zapoznaniu si¢ z pisemnymi stanowiskami uczestnikow obu postepowan odwotawczych oraz dalszymi
pismami stron, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw obu postepowan,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.

Izba dokonata rowniez badania spetnienia przez obu odwotujgcych przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp,
tj. istnienie po stronie kazdego z odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez nich
szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego, stwierdzajgc spetnienie tych przestanek.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, przekazang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej.

Przedmiotem zaméwienia jest: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 73 na odcinku od km 129+872,05 do km
130+342,05 w m. Tarnow”. Szczegdlowy zakres robdt zostat okreslony w dokumentacii projektowej, Specyfikacjach
Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych oraz przedmiarach robét (bedgcych materiatem pomocniczym
do wyceny zadania), stanowigcych zatgcznik nr 2 do SWZ

W ust. 15 SWZ zamawiajgcy okreslit -Podstawy (przestanki) wykluczenia z postepowania, warunki udziatu w
postepowaniu, wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowychi w pkt 3) przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia
wskazujac, ze: ,Na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 5, 7, 8, 9, 10 Pzp (fakultatywne przestanki wykluczenia),z
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy wyklucza wykonawce: (...)

d) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo



diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

e) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcegow biad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych; (...)

g) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.”.

Z kolei w ust. 15 pkt 6) SWZ zamawiajgcy wskazat, ze: ,W celu potwierdzenia przez wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 108 ust. 1

pkt 1-6 Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 1, 4, 5, 7, 8, 9, 10 Pzp, zgodnie art. 126 ust. 1 Pzp, zamawiajacy wezwie wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w terminie nie krétszym niz 10 dni aktualnych na dzien zfozenia

nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych: (...)

f) oSwiadczenia wykonawcy o aktualnosci informaciji zawartych w oSwiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w
zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt
3-6 Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 1, 5, 7, 8, 9, 10 Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa
narodowego, a takze w zakresie podstaw wykluczenia wskazanych w art. 5k Rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z
dnia 31 lipca 2014 r. dotyczacego $rodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na
Ukrainie, dodanym Rozporzadzeniem Rady (UE) 2022/576 z dnia 8 kwietnia 2022 r. w sprawie zmiany rozporzgdzenia
(UE) nr 833/2014 dotyczacego $rodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na
Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 111 z 8.04.2022 r. str. 1) — zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ.”.

Dalej w ust. 15 pkt 12) lit. a) SWZ zamawiajgcy wskazat: ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy
spetniajg warunki, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 Pzp, dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Za minimalny poziom zdolno$ci uznane zostanie wykazanie przez wykonawce, ze:

a) nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat (liczgc wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert), a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie:

- minimum 2 roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie drogi co najmniej klasy GP
wykonanej z nawierzchni bitumicznej, o wartosci robét z branzy drogowej (w zakresie podbudowy i nawierzchni) nie
mniejszej niz 4 000 000,00 zt brutto kazda z rob6t ORAZ

- minimum 2 roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie sieci kanalizacyjnej, o wartosci robét z branzy
kanalizacyjnej nie mniejszej niz 3 500 000,00 zt brutto kazda z robét.

Roboty budowlane jak wyzej mogg by¢ wykazane w ramach jednego zamowienia/umowy, jak rowniez w ramach
odrebnych zamoéwien/umow.”.

W ust. 17 SWZ zamawiajgcy zawartOpis kryteridw oceny ofert, waz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny
ofert. Zgodnie z pkt 5) wybor oferty miat zosta¢ dokonany na podstawie nastepujgcych kryteriow:

- cena (stawka brutto) za wykonanie cato$ci przedmiotu zamoéwienia (waga: 60 pkt),

- rozszerzenie okresu rekojmi na wykonane roboty budowlane (waga: 30 pkt),

- dodatkowe doswiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWY w specjalno$ci inzynieryjnej drogowej (waga: 10 pkt).

W ust. 17 pkt 9) zamawiajacy wskazat, ze:

,9) Punktacja w kryterium nr 3 ,Dodatkowe doswiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWY w specjalnost
inzynieryjnej drogowej” — ocena ofert w tym kryterium dokonana zostanie na podstawie przedstawionego na druku oferty

dodatkowego doswiadczenia zawodowego osoby podanej na stanowisko KIEROWNIKA BUDOWY w specjalno$c
inzynieryjnej drogowej, polegajace na petnieniu przez te osobe funkcji kierownika budowy lub kierownika robot

w specjalnosci inzynieryjnej drogowej w zakonczonych zadaniach, obejmujgcych swym zakresem budowe Iub

przebudowe lub rozbudowe drogi co najmniej klasy GP wykonanej z nawierzchni bitumicznej, o warto$ci robét z branzy

drogowej (w zakresie podbudowy i nawierzchni) nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto kazda z robdt (ponad

do$wiadczenie wymagane dla tej osoby w ramach warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w ust. 15 pkt 12 lit. b

tiret pierwsze SWZ). Doswiadczenie osoby podanej na stanowisko Kierownika BUDOWY w specjalnosci inzynieryjne
drogowej wykazane w ramach przytoczonego warunku udziatu w postepowaniu oraz w ramach niniejszego kryterium nie

moze sie dublowa¢ (w ramach kryterium odno$nie tej osoby mozna wskaza¢ jedynie doSwiadczenie zwigzane z

wykonaniem innych zadan niz wskazane w ramach warunku).



Wykonawca, ktory przedstawi w swojej ofercie dodatkowe doswiadczenie ww. kierownika budowy polegajace na
wykonaniu:

1zadania — otrzyma 5 punktow

2zadan i wiecej — otrzyma 10 punktow

P3 — otrzymane punkty w kryterium ,Dodatkowe do$wiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWW specjalnosci
inzynieryjnej drogowej”

Maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania — 10 pkt.

Jezeli wykonawca nie poda w ofercie imienia i nazwiska ww. kierownika budowy i/lub nie poda jego dodatkowego
do$wiadczenia zawodowego — zamawiajacy przyzna wykonawcy 0 pkt w tym kryterium.”.

W postepowaniu zostaly ztozone oferty 3 wykonawcow:
1)Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (tgczna punktacja: 95,00)
2)Eurovia Polska S.A. z siedziba w Bielanach Wroctawskich (tgczna punktacja: 99,64)
3)STRABAG Infrastruktura Poludnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (fgczna punktacja: 97,39).

Zamawiajagcy nie odrzucit zadnej oferty.

Pismem z dnia 27.09.2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez wykonawce Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
oraz przedstawit uzasadnienie nieprzyznania punktéw w kryterium oceny ofert ofercie nr 1, ztozonej przez wykonawce:
Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie wskazujgc co nastepuje:

W ofercie nr 1 ztozonej przez wykonawce: Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0., ul. Wielicka 250, 30-663 Krakdw jako
dodatkowe doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy w specjalnosci inZzynieryjnej drogowej Pana R.M. wskazane
zostaty 2 zadania pn.:

1),Budowa Obwodnicy Zambrowa i Wisniewa w ciggu drogi krajowej nr 8 w lokalizacji od km

575+550 do km 586+620 i w ciggu drogi krajowej nr 63 w lokalizacji od km 164+600 do km 169+452 wraz z przebudowg i
budowg niezbednych obiektow i urzgdzen stuzacych do utrzymania drog krajowych i transportu drogowego oraz
przebudowg i budowg infrastruktury techniczney’,

2) ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S61 Szczuczyn — Budzisko (gr. panistwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr 2:
odc. wezet Etk Potudnie — wezet Wysokie (wraz z wyplotem w ciggu DK16)”.

W zadaniu nr 2 Wykonawca wskazuje, Zze Pan R.M. petnit funkcje kierownika budowy przy budowie drogi ekspresowej
klasy S z nawierzchni bitumicznej, o warto$ci robdt z branzy drogowej w zakresie podbudowy i nawierzchni powyZzej 3 000
000,00 zt brutto. Zamawiajgcy otrzymat informacje, ktére wzbudzity jego watplivosci co do dodatkowego do$wiadczenia
zawodowego kierownika budowy na ww zadaniu. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zwrocit sie do GDDKIA Oddziat w
Olsztynie o potwierdzenie czy Pan R.M. pefnit funkcje kierownika budowy w czasie, w ktorym realizowane byty roboty
drogowe z branzy drogowejw zakresie podbudowy i nawierzchni bitumicznej. W odpowiedzi Zamawiajgcy uzyskat
informacje, z ktérej wynika, ze Pan R.M. na ww inwestycji petnit funkcje kierownika budowy w okresie od dnia 02.10.2020
r. do dnia 11.01.2021 r. i w powyZszym okresie nie byty prowadzone roboty z branZzy drogowej w zakresie podbudowy i
nawierzchni bitumicznej. GDDKIA potwierdzita rowniez, ze Pan R.M. po zakorczeniu petnienia funkcji kierownika budowy,
nie uczestniczyt w procesie budowalnym przy realizacji ww zadania inwestycyjnego jako kierownik robdt branzy drogowej.
Z uwagi na powyzsze Zamawajgcy przyznat punkty tylko za 1 zadanie zgodnie z punktacjg okreslong w SWZ dla
powyzszego kryterium, uznajgc, Ze wykonawca nie wykazat, by wskazana osoba posiadata dodatkowe doswiadczenie w
Zzakresie realizacji robét wymaganych zgodnie z SWZ, tj. w budowie lub przebudowie lub rozbudowie drogi co najmniej
klasy GP wykonanej z nawierzchni bitumicznej, o wartosci robdt z branzy drogowej (w zakresie podbudowy
i nawierzchni).”.

Sygn. akt: KIO 3661/24

Zarzut naruszeniaart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp
przez niezasadne zaniechanie wykluczenia z postepowania Eurovia Polska S.A. oraz uznanie, ze nie zachodzg
przestanki odrzucenia jego oferty, podczas gdy Eurovia Polska S.A podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z
faktem, iz z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonywat istotnego
zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszych uméw w sprawie zamdwien publicznych, co doprowadzito do naliczenia
wzgledem wykonawcy odszkodowan (kar umownych)

- zarzut czesSciowo uwzgledniony.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostala ziozona przez



wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzpz postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Z kolei zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp jezeli zamawiajacy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1,
wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia.

W ocenie Izby potwierdzit sie czeSciowo ww. zarzut, tj. w zakresie umowy o zamdwienie publiczne z dnia 1 lipca 2019 .,
dotyczgcej zadania pn. ,Remont ul. Krzykowskiej w Nadolicach Wielkich”, nr postepowania MTP.272.148.2019.MK/RM,
zawartej z Gming Czernica gdzie nienalezyte wykonanie zobowigzania polegato na zwioce w wykonaniu przedmiotu
umowy, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine Czernica wzgledem wykonawcy odszkodowania (kary umownej)
w wysokosci 95.000 zt, przy wartosci calego przedsiewziecia opiewajgcej na kwote 589.906,78 zt brutto (warto$¢ robot)
(zarzut opisany w pkt I1.2) lit. a) petitum odwotania).

W trakcie realizacji ww. umowy doszto do nienalezytego wykonania zobowigzan wynikajacych z tej umowy w zakresie
terminowej realizacji umowy, co w konsekwencji doprowadzito do natozenia przez Gmine Czernica na wykonawce
Eurovia Polska sp. z 0.0. kary umownej w wysoko$ci 95.000 zt. Wynika to bezpos$rednio z dowoddéw zatgczonych
do odwotania, a mianowicie z: odpowiedzi Gminy Czernica na wniosek o udzielenie informacji publicznej, protokotu
koncowego odbioru robdt oraz noty ksiegowej. Kara umowna zostata naliczona z tytutu zwitoki w realizacji przedmiotu
umowy, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Podkresli¢c tez nalezy, ze sam wykonawca nie kwestionowat ani zasadnosci, ani wysokosci natozonej na niego kary
umownej, albowiem jak wynika z tresci noty ksiegowej nr NK/0036/2021 z dnia 17.12.2021 r. kara umowna w wysokosci
95.000 zt zostata natozona zgodnie z § 1 ust. 6 porozumienia zawartego w dniu 15 grudnia 2021 r.

Niewatpliwie odwotujgcy stusznie tutaj wskazywal, ze niewykonanie zobowigzan umownych nastgpito w
znacznym stopniu lub zakresie, o czym Swiadczy m.in. wysokos¢ kary umownej naliczonej z tytutu zwioki, tj. 95.000 zt,
przy wartosci wynagrodzenia wykonawcy opiewajacego na kwote 589.906,78 zt brutto. Tym samym niedochowanie
terminu realizacji umowy byto znaczgce i miato charakter istotny. Stosunek bowiem naliczonej kary umownej do warto$ci
catego kontraktu to ok. 16% (niespetna 1/6 warto$ci wynagrodzenia umownego). Zasadnie wskazywat odwotujacy, ze
wysoko$¢ kary umownej z pewnoscig przekraczata zysk i marze wykonawcy, ktore kalkulowat wykonawca w ramach
realizacji tej umowy. Niewatpliwie wigc sama wysoko$¢ kary umownej obrazuje juz znaczny stopien niewykonania
zobowigzan wynikajgcych z umowy zawartej z Gming Czernica i zarazem odzwierciedla istotno$¢ naruszen dokonanych
przez wykonawce. Jednoczesnie kara ta miata charakter odszkodowawczy, albowiem niewatpliwie zamawiajacy
naktadajgc takg kare miat na celu zrekompensowanie szkéd, jakie powstaly w zwigzku ze znaczgcym opdznieniem
w wykonaniu zobowigzan wynikajgcych z umowy.

Odnoszac sie do twierdzen zamawiajgcego zawartych w odpowiedzi na odwotanie, ze odwotujacy nie wykazat,
aby mimo naliczenia kar umownych, umowy zostaty wykonane nienalezycie, przypomnie¢ nalezy, ze sam wykonawca
nie kwestionowat zasadno$ci natozenia na niego kar umownych. Nieterminowe spetnienie Swiadczenia, okreslonego
w postanowieniach umownych, réwniez nalezy uzna¢ za jego nienalezyte spelnienie, mimo ze samo wykonanie
przedmiotu umowy moze nie budzi¢ zastrzezen co do jego jakosci. Ponadto, okoliczno$¢, ze Gmina Czernica nie
wykluczata w kolejnych postepowaniach wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie Swiadczy jeszcze
o tym, ze przesfanki, o ktbrych mowa w tym przepisie nie ziScity sie. Kazdorazowo zamawiajgcy sam ocenia te
przestanki, a decyzje innych zamawiajgcych nie sg dla niego w zaden sposob wigzgce. W niektérych sprawach mogtoby
to bowiem prowadzi¢ do tego, ze jedna btedna decyzja podjeta przez zamawiajgcego, powodowataby koniecznosc jej
sankcjonowania w kolejnych postepowaniach, prowadzonych przez innych zamawiajgcych, mimo dokonania przez nich
odmiennej oceny w zakresie podstaw wykluczenia danego wykonawcy z postepowania. Co do referenciji, to faktycznie
potwierdzajg one nalezyte wykonanie umowy przez wykonawce, ale tez w swojej tresci nie odnoszg sie do kwestii
terminowosci realizacji przedmiotu zamoéwienia. A to jest tez istotny obowigzek umowny lezgcy po stronie wykonawcy.

Ponadto, odnoszac sie do dowodow ztozonych w tej sprawie nalezy zwréci¢ uwage m.in. na porozumienie z dnia
16.09.2021 r. dot. realizacji umowy: ,Remont ulicy Krzykowskiej w Nadolicach Wielkich” na mocy ktérego Gmina
Czernica wprawdzie potwierdzita, ze w zakresie zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy to porozumienie, w stosunku
do Eurovia Polska S.A.nie ziscily sie okolicznosci, o ktérych mowa w 109 ust. 1 pkt 5 Pzp (par. 2 ust. 5) oraz w art. 109
ust. 1 pkt 7 pzp (par. 2 ust. 6), lecz jednoczesnie to samo porozumienie zobowigzywato wykonawce do realizacji robot i



wykonania zadania w nieprzekraczalnym terminie do dnia 22.10.2021 r. Tymczasem z protokotu odbioru koncowego
rob6t wynika, ze zostaly one ukonczone dopiero 13.12.2021 r. Ponadto, z treSci tego porozumienia wynikato, ze w
zwigzku z jego zawarciem Gmina Czernica wycofata — za zgodg wykonawcy - swoje uprzednie o$wiadczenie z dnia
7.09.2024 r. o odstgpieniu od umowy (par. 1 ust. 1).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze okolicznosci zwigzane z realizacjg przez Eurovia Polska S.A.
ww. umowy uzasadniajg zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Natomiast Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze zarzut naruszeniaart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp potwierdzit sie rowniez w zakresie realizacji umow opisanych w punkcie 11.2) lit. b) —
d) petitum odwotania, tj.:

b) umowy o zamoéwienie publiczne z dnia 14 wrzesnia 2021 r., nr postepowania BRG.272.448.2021, zawartej z Gming
Jasienica, w kidrej przypadku niewykonanie istotnego zobowigzania polegatlo na zwloce w wykonaniu zobowigzan
umownych przez wykonawce, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine Jasienica wzgledem wykonawcy
odszkodowania (kary umownej) w wysokosci 67.649,80 zi, przy wartosci catego przedsiewziecia opiewajgcej na kwote
3.938.949,53 zt;

c) umowy o zaméwienie publiczne nr RGS.272.3.2020-CRU/229/2020 dotyczacej inwestycji pn. ,Utworzenie trasy
rowerowej tagczacej Gmine Ustron z Gming Wista", zawartej z Gming Wista”, gdzie niewykonanie istotnego zobowigzania
polegato na zwtoce w wykonaniu zobowigzan umownych przez wykonawce, co doprowadzito do naliczenia przez Gmine
Wista wzgledem wykonawcy odszkodowania (kary umownej) w wysokosci 45.900 zi, nastepnie zmiarkowanej przez
Gmine Wista do kwoty 22.950 zt, przy warto$ci catego przedsiewziecia opiewajgcej na kwote 2.915.535,45 zt (wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy);

d) umowy o zaméwienie publiczne z dnia 1 pazdziernika 2021 r., nr RGS.272.18 CRU/380/2021, dotyczgcej inwestycii pn.
»,Remont nawierzchni drég gminnych — ul. Torfowa”, zawartej z Gming Wista, w przypadku ktérej niewykonanie
zobowigzania polegato na zwtoce w wykonaniu przedmiotu umowy z Gming Wista, co doprowadzito do naliczenia przez
Gmine Wislg wobec wykonawcy odszkodowania (kary umownej) w wysokosci 3.000 zi, przy wartosci catego
przedsiewziecia opiewajacej na kwote 277.121 zt (wysokos¢ wyptaconego wynagrodzenia brutto).

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy poza sformutowaniem ogolnych tez odnoszacych sie do wszystkich
uméw, w zwigzku z realizacjg ktdrych zostaty natozone kary umowne na wykonawce Eurovia i poza wymienieniem tych
uméw, wysokoéci kar umownych naliczonych w zwigzku z ich realizacjg i podaniem warto$ci catego kontraktu, nie
przedstawit zadnych dodatkowych okolicznosci potwierdzajgcych ziszczenie sie przestanek opisanych w art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Nie kazdy przypadek natoZzenia kar umownych na wykonawce nawet z tytutu zwioki w realizacji umowy potwierdza
bowiem, Ze wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy;,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Po pierwsze, wszystkie
przesfanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp muszg by¢ spetnione tgcznie, aby stanowito to podstawe do
wykluczenia danego wykonawcy z postepowania. Poza tym, sam fakt natozenia kar umownych nie przesgdza o tym, ze
doszto do niewykonania zobowigzania w terminie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Jest to tylko oSwiadczenie
samego inwestora, ktére w okolicznoSciach danej sprawy moze byé skutecznie kwestionowane przez drugg strone.
Ponadto, nie kazde opdznienie w wykonaniu zadania bedzie zwtokg w jego wykonaniu (a zatem bedzie miato charakter
zawiniony), czy tez nie kazda zwioka w realizacji bedzie miata charakter znaczny czy istotny. Wszystkie te okolicznosci
podlegajg ocenie kazdorazowo w danym przypadku, a tutaj takiej oceny i argumentacji ze strony odwotujgcego zabrakito,
poza przypadkiem umowy o zamowienie publiczne z dnia 1 lipca 2019 r., dotyczacej zadania pn. ,Remont
ul. Krzykowskiej w Nadolicach Wielkich”, zawartej z Gming Czernica.

Dodatkowo wskazaé nalezy na mato znaczgcg wartoS¢ kary umownej natozonej przez Gmine Wista w zwigzku z
realizacjg zadania pn. ,Remont nawierzchni drég gminnych — ul. Torfowa”, tj. 3.000 zt, przy wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy na kwote 277.121,67 zt (tj. nieco ponad 1% wartosSci catego kontraktu).

Z kolei pierwotna kara umowna natozona takze przez Gmine Wista w zwigzku z realizacjg zadania pn.
LUtworzenie trasy rowerowej tgczgcej Gmine Ustron z Gming Wista”, tj. 45.900 zi, przy wysokosci wynagrodzenia
umownego wykonawcy 2.915.535,45 zt, zostata obnizona przez samego zamawiajgcego do kwoty 22.950 zt, ze wzgledu
na ryzyko jej miarkowania w postepowaniu sgdowym. A zatem finalnie stosunek tej kary do wartosci umowy wyniost
takze niespetna 1%. Jednocze$nie w pismie skierowanym do wykonawcy Eurovia Polska S.A. z dnia 28.02.2023 r.
zamawiajgcy — Gmina Wista wdat sie w polemike z uprzednio przedstawionym stanowiskiem wykonawcy, wskazujgc, ze



wierzyciel ma prawo do naliczenia kary umownej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
w zastrzezonej na ten wypadek wysokos$ci, co nie wymaga udowodnienia istnienia szkody. Jednocze$nie powotat sie na
uchwate Sadu Najwyzszego z 6.11.2003 r., Il CZP 61/03, z ktérej mialo wynika¢, ze obowigzek zaptaty kary umownej
istnieje niezaleznie od poniesienia szkody przez wierzyciela, przy czym brak szkody lub niewielki jej rozmiar mogg
stanowi¢ usprawiedliwienie dla zastosowania miarkowania kary. Z tych tez wzgledéw Gmina Wista zawarta propozycje
zawarcia ugody pozasgdowej z miarkowaniem kary umownej o 50%.

W przypadku kary umownej natozonej przez Gmine Jasienica w zwigzku z realizacjg umowy o zamdwienie
publiczne przez wykonawce Eurovia Polska kara wyniosta niespetna 2% warto$ci catej umowy (67.649,80 zt wobec
3.938.949,53 zi).

Biorgc pod uwage okoliczno$¢, ze wiadomym jest, ze opdznienia w realizacji robét budowlanych sg dos¢
powszechne, to trudno tutaj moéwi¢ o tym, ze tylko i wylacznie z uwagi na fakt natozenia na wykonawce ww. kar
umownych ziScity sie przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Tym samym, w zakresie realizacji uméw wyszczegdlnionych przez odwotujgcego w pkt 11.2) lit. b) - d) petitum
odwotania Izba ustalita, ze odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze w tych przypadkach ziscity sie okolicznosci powodujgce
wykluczenie wykonawcy Eurovia Polska S.A. w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i w zw. art. 109 ust. 2 Pzp przez
niezasadne zaniechanie wykluczenia z postepowania Eurovia Polska S.A. oraz uznanie, ze nie zachodzg przestanki
odrzucenia oferty tego wykonawcy z postepowania, podczas gdy Eurovia Polska S.A w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa, albo co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, nie przedstawit zamawiajgcemu informaciji o
okolicznosciach, wskazanych w pkt 2) lit. a. — d. zarzutéw, ktore to okolicznosci wystgpity w stosunku do tego
wykonawcy w trakcie realizacji innych, wczesniejszych umoéw w sprawie zamoéwien publicznych, tj. umowy z Gming
Czernica, umowy z Gming Jasienica, umowy dot. trasy rowerowej oraz umowy z Gming Wista, zatajajgc te informacje
zaréwno w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia i zatgcznikach do niego, jak i w pdzniej sktadanym
o$wiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp na formularzu
JEDZ, czym wprowadzit zamawiajgcego w btgd co do istnienia przestanek, mogacych skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, a powyzsze miato lub co najmniej mogto mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowanie
przez zamawiajgcego w postepowaniu, albowiem nieujawnione/zatajone informacje dotyczyly okolicznoSci
podlegajacych ocenie w ramach podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp

- zarzut czesciowo uwzgledniony.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 10 oraz art. 109 ust. 2 Pzp:

1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...)

7) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych

(-..)

10) ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd, co mogto mie¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

2. Jezeli zamawiajacy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub dokumentach zamaéwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w ocenie sktadu, ktéry orzeka w niniejszych potaczonych sprawach,
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 czy 10 ustawy Pzp w
zwigzku z nieujawnieniem zamawiajgcemu informacji o natozonych na wykonawce w przesziosci karach umownych
w zwigzku z realizacjg uméw o zamowienie publiczne nalezy rozpatrywaé w zwigzku z przestankami opisanymi
w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp. Oczywiscie sg to odrebne i niezalezne podstawy wykluczenia wykonawcy, co
tez stusznie podnosit odwotujgcy.



Sktad orzekajgcy uwaza, ze oSwiadczenie wykonawcy skladane na formularzu JEDZ w czesci lll sekcja C ,Podstawy
wykluczenia. Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi” w

odpowiedzi na pytanie:

»,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza

umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w

ktorej natoZzone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezes$nigjszg umowg?”

- nie jest skladane w celu przedstawienia petnej historii kontraktowej danego wykonawcy, zwigzanej z jakimikolwiek
nieprawidtowosciami przy wykonywaniu wczesniejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego, w zwigzku z ktdérymi
natozone zostaly kary umowne, takze te o marginalnym znaczeniu. Stanowisko przeciwne zdajg sie prezentowac
obaj odwotujgcy wskazujgc, ze obowigzkiem wykonawcy jest przedstawienie petnej informaciji w zakresie umoéw, przy
realizacji ktérych natozono na wykonawce kary umowne (odszkodowanie), aby zamawiajgcy miat peten obraz historii
kontraktowej danego wykonawcy i samodzielnie mogt oceni¢ kazdy taki przypadek opisany w JEDZ i zweryfikowa¢ na tej
podstawie czy wobec takiego wykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Z takim stanowiskiem nie zgadza sie Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszych potgczonych sprawach. Owszem znana
jest sktadowi orzekajgcemu linia orzecznicza wskazujgca na koniecznos¢ przedstawienia informaciji w dokumencie
JEDZ o wszystkich kontraktach przy realizacji ktérych zamawiajgcy natozyli na wykonawce kary umowne, jednakze takie
stanowisko w praktyce moze prowadzi¢ i zapewne bedzie prowadzito do absurdalnych sytuacji. Powszechnie wiadomym
jest, co juz powyzej zostato wskazane, ze w ramach umoéw - w szczegoélnosci o roboty budowlane - czesto wystepujg
opOznienia w ich realizacji, czesto tez z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy. Po drugie, standardem w
umowach o zamoéwienia publiczne sg postanowienia dotyczgce kar umownych, dajgce mozliwo$é zamawiajgcym
natozenia na wykonawce kary umownej za kazdy dzien zwioki, czy tez chocby za nie dopetnienie obowigzkow
wynikajgcych z umowy, nie majgcych istotnego znaczenia. Przyjecie stanowiska, ze wykonawca powinien informowa¢ o
wszystkich nieprawidtowosciach jakie wystapity w zwigzku z realizowanymi przez niego umowami w sprawie o
udzielenie zamowienia, gdzie nalozono na niego kary umowne choéby w minimalnej wysokosci badz przyktadowo za 1 —
2 dni zwioki, nawet w sytuaciji, gdy nie ma to zadnego znaczenia dla realizacji danego kontraktu, prowadzitoby w istocie
do wypaczenia celu i sensu sktadanego oswiadczenia.

Whbrew twierdzeniom odwoltujgcego nie jest tak, Ze linia orzecznicza wskazujgca na koniecznoS¢ ujawnienia w
oswiadczeniu skladanym w JEDZ petnej informaciji o wszystkich natozonych na danego wykonawce karach umownych w
zwigzku z realizowanymi w przesziosci umowami w sprawie o udzielenie zamédwienia publicznego jest jednolita (por.
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej powotane w odpowiedzi na odwotanie: KIO 287/23, KIO 1640/24, a ponadto wyrok KIC
746/23 czy KIO 3293/23). W tym miejscu nalezy zwrécié uwage réwniez na brak jednolitego stanowiska w tej kwestii
prezentowanego przez Sad Okregowy w Warszawie — Sgd Zaméwien Publicznych. I1zba w sktadzie orzekajgcym w pemni
podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 listopada 2023 roku (sygn. akt: XXIIl Zs
89/23), ze:

,Stusznie wiec przyjat zamawiajgcy, Ze skoro omawiane o$wiadczenie skfadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia
okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, to uwzgledniajgc tre$¢ tego przepisu, (...) nie miat obowigzku wskazywania
kontraktéw innych niz tylko te przy ktorych realizacji wystapity okolicznosci z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (...)

Taka interpretacja tej kwestii wydaje sie by¢ zgodna z celem jakiemu majg stuzy¢ dane objete formularzem JEDZ. Dla
SO przekonywujgce w tym zakresie jest bowiem stanowisko zamawiajgcego, ktory wskazywaf, Ze tre$¢ dokumentu
JEDZ, w szczegdlnosci tre$¢ poszczegdinych zadawanych w nim pytan adresowanych do wykonawcow, nie mozna
odczytywac ani interpretowac¢ w sposéb oderwany od cafosci tego formularza oraz jego funkcji - jako dokumentu
stuzgcego potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia danego wykonawcy z postepowania na podstawie przestanek
wykluczenia okreSlonych w PZP oraz przewidzianych w danym postepowaniu. Sporne pytanie z JEDZ odnosi sie zatem
wytgcznie do sytuacji, w ktérych wobec wykonawcy zaistniata konkretna przestanka wykluczenia sformutowana w art. 109
ust. 1 pkt 7 PZP. Nie jest to natomiast pytanie o charakterze abstrakcyjnym, odnoszacym sie do wszelkich innych
przypadkdw przebiegu realizacji przesztych uméw o zamdwienie publiczne. (...) Gdyby bowiem przyjg¢ za zasadne
stanowisko skarzgcego to w praktyce oznaczatoby to koniecznos¢ wskazywania przez wykonawcow i analizowania przez
zamawiajgcego catej historii, wszystkich kontraktéw (w granicach czasowych z art. 111 PZP) w kontekscie potencjalnego
zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP. Zdaniem SO watplivym jest, aby takie byto zamierzenie
racjonalnego ustawodawcy przy konstruowaniu wyzej wzmiankowanej instytucji prawnej. Abstrahujgc juz bowiem od
czasochfonnosci tego rodzaju dziatan (i wolywu tego na samo postepowanie o udzielenie zamowienia) to wydaje sie by¢
rzeczg oczywistg, ze zamawajgcy w ogdle nie miatby realnych (prawnie mu zagwarantowanych) instrumentéw do tego,
azeby wsposob rzeczowy przeprowadzic analize catosci historii kontraktowej poszczegolnych wykonawcow.”.



Z drugiej strony, Izba zdaje sobie sprawe, Ze istnieje ryzyko, iz wykonawca, ktéry bedzie bagatelizowa¢ znaczenie
nienalezytego wykonania zobowigzan wynikajacych z umowy, gdzie niewatpliwie wystgpity nieprawidtowosci, majgce
istotne znaczenie, co zamawiajgcy zakomunikowat, a nawet natozyt z tego tytutu zobowigzania finansowe lub inne, co
doprowadzi go do wniosku, ze nie ma on obowigzku ujawnia¢ tych faktéw w dokumencie JEDZ. Jednoczes$nie taka
ocena wykonawcy nie bedzie uprawniona i nie bedzie miata odzwierciedlenia w okolicznosciach faktycznych danej
sprawy. Woéwczas nalezatoby uznac, ze brak ujawnienia takich informacji obcigzy negatywnymi skutkami wykonawce
sktadajagcego oswiadczenie zamawiajgcemu o okreslonej tresci. Kazdorazowo o$wiadczenie wykonawcy winno byc
ocenianie w konkretnych okolicznosciach danej sprawy. Ocena za$ tego os$wiadczenia winna by¢ skorelowana z
przestankami wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Podkreslic zatem nalezy, ze niecelowe bytoby oczekiwanie, aby kazdy przypadek natozenia na danego wykonawce kary
umownej w zwigzku z realizacjg umowy o udzielenie zamodwienia publicznego powinien by¢ notyfikowany
zamawiajgcemu, a brak takiej informacji automatycznie powinien skutkowa¢ wykluczeniem danego wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia czy to w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 czy 10 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie |zba ustalita, ze wykonawca Eurovia Polska S.A., dziatajgc w wyniku co najmniej
lekkomysInosci lub niedbalstwa, nie przedstawit zamawiajgcemu informacji o nienalezytym wykonaniu zobowigzania
wynikajgcego z wczesniej zawartej umowy w sprawie o udzielenie zamodwienia publicznego z Gming Czernica na
realizacje zadania pn.: ,Remont ul. Krzykowskiej w Nadolicach Wielkich”, gdzie w wyniku zwioki w wykonaniu umowy
natozona zostata na wykonawce kara umowna w znacznej wysokosci, bo ok. 16% warto$ci catego kontraktu. Stusznie
tez podnosit odwolujgcy, ze kara z uwagi na jej wysoko$¢ przekraczata zysk i marze wykonawcy na tym kontrakcie i
wskazywata na istotny charakter naruszen, co juz wczes$niej zostato wskazane.

Sam zresztg wykonawca — zwracajgc sie do Gminy Czernica z prosbag o wycofanie osSwiadczenia o odstgpieniu
od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy - przyznat, ze nie przystgpit do wykonania robo6t budowlanych, a
do problemoéw na kontrakcie doszio w zwigzku z chorobami i odej$ciami pracownikéw brygady roboczej. Wykonawca
nazwat to ,przyczynami od niego niezaleznymi”, jednak nie ulega watpliwosci, ze to wykonawca jest odpowiedzialny za
ryzyko nie wykonania umowy zwigzane ze zbyt malym zaangazowaniem kadry, badz tez nieprzewidzianymi chorobami
personelu.

W konsekwenciji I1zba uznata, ze wykonawca w sposo6b nieuprawniony zatait przed zamawiajgcym informacije
o kontrakcie realizowanym na rzecz Gminy Czernica, pozbawiajgc go tez tym samym mozliwosci dokonania oceny pod
katem ziszczenia sie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W odniesieniu do ww. umowy Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze skoro Eurovia Polska S.A.
posiada referencje i oSwiadczenia zamawiajgcych, ktorzy naliczyli kary umowne z tytutu zwtoki, z ktérych wynika, ze
niezaleznie od tego wykonata umowy nalezycie, to Eurovia miata uzasadnione podstawy, zeby uznac, iz nie jest
zobowigzana do informowania zamawiajgcego w JEDZ o natozonej karze umownej. Wysokos¢ tej kary, uznanie jej przez
wykonawce (zawarcie porozumienia obustronnego na mocy, ktérego wykonawca zobowigzany byt jg zaptaci¢), a takze
fakt przyznania niewykonania w terminie zobowigzania z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, wskazujg na to, ze w
tym przypadku wykonawca nie miat usprawiedliwionych podstaw do nieujawnienia tego przypadku w dokumencie JEDZ.
Doda¢ przy tym nalezy, ze porozumienie dot. realizacji umowy: ,Remont ulicy Krzykowskiej w Nadolicach Wielkich”
na mocy ktérego Gmina Czernica potwierdzita, ze: ,Eurovia Polska S.A. w zakresie zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy niniejsze Porozumienie, nie haruszyta powaznie w sposoéb zawiniony obowigzkow zawodowych, co podwazZytoby
Jej uczciwos$¢, w szczegolnosci nie doszto w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Eurovia Polska
S.A., do niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia, o czym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 pzp”(par. 2 ust. 5)
oraz, ze nie doszto do sytuacji, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp (par.2 ust. 6) — zostatlo zawarte w dniu
16.09.2021 r. i zobowigzywato wykonawce do realizacji robét i wykonania zadania w nieprzekraczalnym terminie do dnia
22.10.2021 r. Nadto, obejmowato konieczno$¢ zaspokojenia roszczenia zamawiajgcego na kwote 112.082,29 zt (par. 1
ust. 3). W zwigzku z zawarciem porozumienia Gmina Czernica wycofata - za zgodg wykonawcy - swoje uprzednie
o$wiadczenie z dnia 7.09.2024 r. o odstgpieniu od umowy (par. 1 ust. 1). Natomiast z protokotu odbioru koncowego
odbioru robét wynika, ze termin rzeczywisty zakonczenia robét to 13.12.2021 r., a zatem nawet termin wynikajacy z ww.
porozumienia nie zostat dotrzymany.

Z kolei w referencjach dot. ww. umowy zamawiajgcy — Gmina Czernica potwierdzita jedynie, ze: ,Eurovia Polska
S.A. wykonata roboty objete umowg’, ,£gczna wysokosSc¢ kar z tytutu Swiadczenia robdt objetych ww. umowg przez caty
okres trwania umowy wyniosta: 95.000,00 zt’ oraz, ze: ,Zamawiajgcy nie wnosi zastrzezen co do prawidfowosci i jakosci
wykonanych robdt przez Wykonawce'. Innymi stowy sam zamawiajagcy potwierdzit jedynie, ze roboty zostaty wykonane
oraz, ze nie wnosi zastrzezen co do jakosci ich wykonania, a jednocze$Snie sam zawart informacje o naliczeniu kar



umownych. Nie odniést sie natomiast do kwestii terminowo$ci wykonania umowy.

Za niemajgca znaczenia dla rozstrzygnigcia Izba uznata argumentacje zamawiajgcego, iz Eurovia Polska S.A.
byta wykonawca na zadaniach realizowanych przez obecnego zamawiajacego i wykonywata swoje obowigzki nalezycie.

Izba natomiast nie stwierdzita naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp uznajgc, ze odwotujagcy nie wykazat,
aby wykonawca dziatat w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, Ze ww. zarzut czesciowo zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp oraz w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10)
Pzp przez niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Eurovia Polska S.A., a w konsekwencji jej wyboér jako
najkorzystniejszej w sytuaciji, w ktérej oferta ta podlegata odrzuceniu, gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktory
podlega wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 109 ust. 1

pkt 7), 8) i 10) Pzp, ktore w tym postepowaniu zwigzane byly z faktem obcigzenia tego wykonawcy karami umownymi w
zwigzku z nienalezytg realizacjg umoéw Krakowska i S-5, ktére wykonawca zatait przed zamawiajgcym

- zarzut bezzasadny.

Izba nie uwzglednita ww. zarzutu stwierdzajgc, ze odwotujgcy formutujgc ten zarzut odnosit sie do umoéw
Krakowska i S-5, ktére nawet nie zostaly opisane w jakikolwiek sposéb w uzasadnieniu odwotania. Odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnych okolicznosci faktycznych, prawnych, ani dowodoéw.

V.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) Pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej ,UZNK”) przez niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Eurovia Polska S.A., a w konsekwenciji jej
wybdr jako najkorzystniejszej w sytuaciji, w kiérej oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu, gdyz wykonawca zatait
informacje o swojej sytuacji faktycznej i prawnej i nie przedstawit zamawiajgcemu peinej informaciji o zdarzeniach
kontraktowych, mogacych skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a przez to nieréwne traktowanie
wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurenciji, co spowodowato, ze postepowanie stracito walor przejrzystosci

- zarzut oddalony.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji:

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

2. Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegodlnosci: wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe
lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie
towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby
petigcej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej,
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty
za dostarczane towary lub wykonane ustugi.

Stosownie do art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie ww. zarzut dotyczacy ztozenia oferty przez wykonawce Eurovia Polska S.A. w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Nie jest tak, ze kazdorazowo zatajenie przez wykonawce informacji o
okolicznosciach zwigzanych z nieprawidlowg realizacjg umow, ktére mogg sie wpisywa¢ w przestanki wykluczenia
wykonawcy i ktére powinny by¢ ujawnione zamawiajgcemu, bedzie wpisywato sie w przestanki warunkujgce zaistnienie
czynu nieuczciwej konkurencji. Niewatpliwe w pewnych okolicznosciach bedzie to stanowito dziatanie sprzeczne z
prawem i dobrymi obyczajami. Nie nalezy jednak utozsamia¢ podstaw wykluczenia wykonawcy w oparciu
o art. 109 ust. 1 pkt 8 czy 10 ustawy Pzp i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp z



podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy w sposdb bardzo ogdiny odnidst sie do okolicznosci, ktére w jego mniemaniu stanowig o czynie
nieuczciwej konkurencji. Wskazywal, ze postepowanie Eurovia Polska S.A., polegajgce na zatajeniu okolicznosci
zwigzanych z nieprawidlowg realizacja umow bylo sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz naruszato interes samego
zamawiajgcego i innych wykonawcow, bowiem brak wiedzy o faktycznej sytuacji tego wykonawcy prowadzit w ocenie
odwotujgcego do potencjalnego podjecia przez zamawiajgcego wspotpracy z kontrahentem, co do ktdérego — z powodu
braku petnej wiedzy o sposobie realizacji przez niego innych umow i nieprawidiowo$ci — nie moze zweryfikowac jego
rzetelnosci. Takze pozostali oferenci mogli utraci¢ zamoéwienie na skutek wyboru oferenta, ktéry moze powinien zosta¢
wykluczony, gdyby zamawiajacy posiadat odpowiednie informacje, a ponadto sami zostali pozbawieni mozliwosci
weryfikacji swoich konkurentéw, w poréwnaniu do sytuaciji, w ktorej dziataliby oni transparentnie i uczciwie.

W ocenie Izby tak przedstawiona argumentacja nie jest wystarczajgca do uznania, ze wykonawca ztozyt oferte w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. To na odwolujgcym spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie. To odwolujacy
powinien wykazac, ze dziatanie, ktore jest sprzeczne z dobrymi obyczajami w istocie zagraza lub narusza interes innego
wykonawcy czy tez zamawiajgcego. Powinien wykaza¢ rowniez zwigzek przyczynowo — skutkowy, a takze realno$¢
owego zagrozenia czy naruszenia interesu, czego - w ocenie Izby - odwolujacy nie uczynit.

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita ww. zarzut.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
Pzp oraz w oparciu 0 § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt, uiszczong
przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania; kwote 3600 zt poniesiong przez odwolujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, a takze kwote 3600 zt poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote
347 zt 30 gr poniesiong przez zamawiajgcego w zwigzku z dojazdem na rozprawe.

Izba, stosunkowo do wyniku postepowania odwotawczego (ij. stosunku liczby zarzutéw uwzglednionych do
oddalonych), obcigzyta strony kosztami i w sprawie KIO 3661/24 kosztami postgpowania obcigzyta odwolujgcego w
czesci 1/2 oraz zamawiajgcego w czegsci 1/2 (zarzut nr 2 i 3 co do istoty uwzglednione, za$ zarzuty 4 i 5 oddalone)

Wobec powyzszego Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9 827 zt, stanowigcg nalezng
odwotujgcemu, po stosunkowym rozdzieleniu, czes¢ kosztow postepowania odwotawczego.
Sygn. akt: KIO 3687/24

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 -2 w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp przez nieprawidiowg ocene oferty odwotujgcego

w zakresie kryterium ,Dodatkowe do$wiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWY w specjalno$ci inzynieryjne
drogowej” w sposob niezgodny z warunkami oceny okreslonymi w Punkcie 17.9 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia

(dalej: ,SW2Z”), a w konsekwenciji przez przyznanie nizszej, niz maksymalna liczby punktéw w zakresie ww. kryterium, co

doprowadzito do wyboru oferty niebedgcej ofertg najkorzystniejszg

- zarzut uwzgledniony.

Zgodnie z art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okre$lonych w dokumentach
zamoéwienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizszg ceng lub kosztem.

Stosownie do art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp: Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb:

1) zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty.

W ocenie Izby potwierdzit sie ww. zarzut. Stusznie w tym zakresie odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy w sposéb
btedny i subiektywny interpretowat ustanowione przez siebie kryterium oceny ofert, tj. kryterium nr 3 ,Dodatkowe
doswiadczenie zawodowe KIEROWNIKA BUDOWY w specjalno$ci inzynieryjno-drogowejéo prowadzito do wnioskdéw
nie majgcych oparcia w tresci tego kryterium. Racje tez miat odwotujacy, ze pierwszenstwo ma wykiadnia literalna.



Przedmiotowe kryterium zostato opisane w sposéb jednoznaczny, tj.:

socena ofert dokonana zostanie na podstawie przedstawionego na druku oferty, dodatkowego doswiadczenia zawodowego

0soby podanej na stanowisko KIEROWNIKA BUDOWY w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, polegajgce na petnienii
przez te osobe funkcji kierownika budowy lub kierownika robot w specjalnosci inZynieryjnej drogowej w zakonczonych

zadaniach, obejmujgcych swym zakresem budowe lub przebudowe lub rozbudowe drogi co najmniej klasy G P wykonanej

z nawierzchni bitumicznej, o wartosSci robét z branzy drogowej (w zakresie podbudowy i nawierzchni) nie mnigjszej

niz 3 000 000,00 zt brutto kazda z robot (ponad doswiadczenie wymagane dla tej osoby w ramach warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w ust. 15 pkt 12 lit. b tiret pierwsze SWZ). Doswiadczenie osoby podanej na stanowisko
Kierownika BUDOWY w specjalnoSci inzynieryjnej drogowej wykazane w ramach przytoczonego warunku udziatuw
postepowaniu oraz w ramach ninigjszego kryterium nie moze sie dublowaé (w ramach kryterium odnosnie tej osoby

mozna wskazaé jedynie do$wiadczenie zwigzane z wykonaniem innych zadan niz wskazane w ramach warunku)” (ust. 17

pkt 9) SW2).

Zamawiajgcy zakwestionowat doSwiadczenie osoby wskazanej przez odwotujgcego na stanowisko kierownika budowy w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej— Pana R.M. uzyskane w zwigzku z realizacjg zadania: ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S61 Szczuczyn — Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr 2: odc. wezet Etk Potudnie —
wezet Wysokie (wraz z wyplotem w ciggu DK16)” uznajgc, ze wykonawca ,nie wykazat, by wskazana osoba posiadata
dodatkowe do$wiadczenie w zakresie realizacji rob6t wymaganych zgodnie z SWZ'.

Nie byto sporne pomigdzy stronami, ze Pan R.M. pemit funkcje kierownika budowy na kontrakcie, ktory zostat
zakonczony, w okresie od 2.10.2020 roku do 11.01.2021 r. Fakt ten zostat potwierdzony przez inwestora przedmiotowe;j
inwestycji, ti. GDDKIA w Olsztynie, ktory jednoczesnie udzielajac odpowiedzi na pytania zamawiajgcego wskazat, ze w
okresie, w ktorym Pan R.M. petit funkcje kierownika budowy, nie byly prowadzone roboty z branzy drogowej w zakresie
podbudowy i nawierzchni bitumicznej, jak réwniez, iz osoba ta po zakonczeniu petienia funkcji kierownika budowy,
nie uczestniczyta w procesie budowlanym przy realizacji tego zadania jako kierownik robét branzy drogowe;.

Nie bylo sporne, ze sam kontrakt spetniat warunki opisane w tym kryterium.

Jednakze zdaniem zamawiajgcego, osoba dedykowana do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, aby uzyska¢ dodatkowe punkty w ramach przedmiotowego kryterium winna byta wykazaé sie
do$wiadczeniem zawodowym w petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika rob6t w specjalnosci inzynieryjnej
drogowej bezposrednio przy realizacji rob6t obejmujgcych swym zakresem budowe lub przebudowe lub rozbudowe drogi
co najmniej klasy GP wykonanej z nawierzchni bitumicznej (w zakresie podbudowy i nawierzchni).

W ocenie Izby nadinterpretacjg ww. kryterium przez zamawiajgcego byto odnoszenie poszczegélnych wymagan
majgcych charakteryzowac kontrakt do zakresu rob6t, w ktérych miataby uczestniczy¢ osoba petnigca funkcje kierownika
budowy. Zdaniem Izby taka ocena jest arbitralng oceng kryterium dokonang przez zamawiajgcego, nie majgcg oparcia w
jego bezposrednim brzmieniu.

Izba podziela w pelni w tym zakresie argumentacje odwotujgcego przedstawiong w odwotaniu. Stusznie
odwotujacy wskazywat, ze zamawiajacy w kryterium tym sformutowat w sposob jednoznaczny i zrozumiaty oczekiwania,
co do doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej na stanowisko Kierownika budowy w specjalnosSci inzynierii
drogowej i nie moze on obecnie stosowaC wyktadni rozszerzajgcej tego kryterium, jak i nie moze powolywac sie
w zwigzku z tym na blizej nieokreslone intencje, majgce mu przySwieca¢ w zwigzku z wprowadzeniem kryterium
do$wiadczenia. Za odwoltujgcym stwierdzi¢ tez nalezy, ze literalna wykfadnia kryterium prowadzi do jednoznacznych
wnioskow, ze poszczegblne wymagania zamawiajgcego dotyczg charakterystyki kontraktu, nie sg za$ zwigzane
z zakresem robot, w ktérych bezposrednio uczestniczyta okreslona osoba legitymujgca sie do$wiadczeniem na
wymaganym stanowisku. Wykonawcy byli wytacznie zobowigzani do wykazania, ze okreslona osoba petnita funkcje
Kierownika budowy (lub Kierownika robdt danej specjalno$ci) w ramach zadania inwestycyjnego o parametrach
okreslonych w SWZ, nie za$ do wykazywania konkretnego doswiadczenia tej osoby, z konkretnej fazy czy okresu trwania
kontraktu. Kryterium to w zaden sposéb nie referuje do okresu sprawowania funkciji (kierownika budowy lub kierownika
robo6t drogowych), w tym nie formutuje wymagania by funkcja ta byta sprawowana przez caty okres realizacji kontraktu,
czy tez by obejmowata wymaganie sprawowania tej funkcji w czasie wykonywania rob6t z branzy drogowej w zakresie
podbudowy i nawierzchni bitumicznej, co legto u podstaw kwestionowanego odwotaniem rozstrzygniecia. Z brzmienia
tego kryterium w zaden sposoéb nie wynika, aby wymogiem SWZ miato by¢ takze to, by osoba Kierownika budowy lub

Kierownika robét drogowych wykonywata swg funkcje na kontrakcie referencyjnym w czasie, w ktérym realizowane byly



roboty drogowe z branzy drogowej w zakresie podbudowy i nawierzchni bitumicznej. Je$li taki byt zamiar

zamawiajgcego, to powinien to wyrazi¢ w tresci opisu kryterium.

Tym samym niekwestionowany przez zamawiajgcego fakt wykonywania przez Pana R.M. na kontrakcie S61
Szczuczyn — Budzisko funkcji Kierownika Budowy (przy braku zastrzezen co do parametréw kontraktu) w Swietle tresci
ust. 17 pkt 9) SWZ byt wystarczajgcy do przyznania 5 pkt tytutem dodatkowego doswiadczenia zawodowego
KIEROWNIKA BUDOWY w specjalno$ci inzynieryjno-drogowe;.

Warto tez zauwazy¢, Zze uczestnik postgpowania odwotawczego wskazywat na koniecznos¢ zastosowania
wyktadni funkcjonalnej i systemowej w zakresie interpretacji brzmienia spornego kryterium, jednak sam nie podat
przekonujgcych argumentéw, dlaczego wyktadnia literalna nie powinna mie¢ w tym przypadku zastosowania, jak rowniez
nie przedstawit sposobu przeprowadzenia w tym konkretnym przypadku wykiadni funkcjonalnej czy systemowe;.

Wobec powyzszych ustalen ostrozno$ciowa argumentacja odwotujgcego, odnoszgca sie do dodatkowego
doswiadczenia Pana R.M., wynikajacego z wykonywania przez niego funkcji Kierownika robot drogowych, nie miata
znaczenia dla rozstrzygniecia tego zarzutu.

Z tych tez wzgleddw Izba uznata, Ze zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Il.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 110

ust. 2 ustawy Pzp przez niewykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy EUROVIA, pomimo wprowadzenia
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji co do niepodlegania wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, na

skutek razgcego niedbalstwa lub lekkomys$ino$ci, co miato istotny wplyw na rozstrzygnigcie postepowania, przez

zatajenie informacji o nienalezytym wykonaniu uméw zawieranych w trybie zamdwienia publicznego

- zarzut uwzgledniony.

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Stanowisko Izby w zakresie ww. zarzutu jest w zasadzie tozsame jak w przypadku
rozstrzygniecia analogicznego zarzutu podniesionego w ramach odwotania KIO 3661/24, a nadto dotyczy tez tego
samego kontraktu, tj. realizowanego na rzecz Gminy Czernica w zwigzku z ktérym natozono na Eurovia Polska S.A. kare
umowng w wysokosci 95.000 zt (por. pkt Il niniejszego uzasadnienia dot. KIO 3661/24.).

Odwolujacy w ramach ww. zarzutu podat, ze wykonawca Eurovia podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu w

oparciu o fakultatywng przestanke wykluczenia, znajdujgcg zastosowane w postepowaniu zgodnie z dokumentami

przetargowymi zamawiajgcego, a wiec na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp. Podkreslit tez, ze

wykonawca Eurovia w ztozonym JEDZ nie ujawnit szeregu okolicznosci $wiadczacych o nienalezytym wykonaniu
wczesniejszych umdw zawieranych w trybie zamodwien publicznych, a co za tym idzie, nie skorzystat z procedury

samooczyszczania na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy uzasadniajgc ww. zarzut powotat sie w istocie

na te same umowy realizowane przez Eurovia Polska S.A., na ktére wskazywat odwotujgcy w sprawie KIO 3661/24 —
wykonawca STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, uzupetniajgc ten katalog o umowe
realizowang na rzecz Miasta Bielsko-Biata -Miejski Zarzagd Drog w Bielsko-Biatej, w ramach ktdrej natlozono na
wykonawce Eurovia Polska S.A. kare umowng w wysokosci 180.000,00 zt z tytutu niedotrzymania warunkéw umowy
w trakcie grudniowych opadéw $niegu. Jednoczes$nie odwotujgcy nie wskazat nawet na warto$¢ tego kontraktu.

Izba w tym zakresie uznala, ze potwierdzit sie zarzut w zakresie zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcy Eurovia, ktory w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w blgd, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia przez zatajenie informacji o nienalezytym wykonaniu umowy zawartej z Gming Czernica pn.: ,Remont ul.
Krzykowskiej w Nadolicach Wielkich”, zawartej w trybie zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita ww. zarzut.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) i b) Pzp przez wprowadzenie
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji dotyczgacych spetniania przez Eurovia warunku udziatu w
postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp), co doprowadzito nieprawidlowg
ocene oferty wykonawcy Eurovia w zakresie spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, a w
konsekwencji poprzez nieodrzucenie oferty Eurovia, pomimo niespetnienia przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b)



- zarzut oddalony.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp: z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce:

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych;

10) ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajagce w btgd, co mogto mie¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z kolei przepis art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) i b) stanowi, iz: zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona przez
wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub (...).

W ocenie Izby nie potwierdzit sie ww. zarzut.

Odwolujacy nie wykazatl, ze zostaly spetnione przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, dotyczgce
wprowadzenia w btad zamawiajgcego przy przedstawieniu informaciji, dotyczacych spetniania przez Eurovia Polska S.A.
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, a polegajgcego na wykazaniu sie
do$wiadczeniem w nalezytym wykonaniu minimum 2 robét budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie lub
rozbudowie drogi. Odwotujgcy kwestionowat zadanie referencyjne przedstawione przez Eurovia Polska S.A. w wykazie
robot: ,,Przebudowa drogi krajowej nr 92 na odcinku BoczdowTorzym (nazwa zadania )- przebudowa drogi (opis, zakres
zadania) — GP (klasa drogi) — bitumiczna (rodzaj nawierzchni)”.

Odwolujacy podnosit, ze z informacji dostepnych m.in. na stronie internetowej GD DKIA jednoznacznie wynika, ze
przedmiotem ww. umowy byto wykonanie ,remontu”, nie zas wykonanie ,przebudowy” drogi na odcinku Boczéw — Pniéw.
Roboty budowlane zostaly wykonane na podstawie zgtoszenia na remont. Pomimo nazwy zadania inwestycyjnego:
~Przebudowa drogi krajowej nr 92 na odcinku Boczéw — Torzym”, dokumentacja techniczna wskazanego przez Eurovia
zamobwienia jednoznacznie Swiadczy o tym, Zze zrealizowane zadanie polegato na remoncie DK 92 na odcinku Boczéw —
Pniéw.

Z dowodow ztozonych w sprawie wynika, ze roboty budowlane realizowane przez Eurovia Polska S.A. w ramach
zadania ,Przebudowa drogi krajowej nr 92 na odcinku Boczéw — Torzym” okreslano zaréwno mianem ,przebudowa”, jak i
~remont”’. Przykladowo opis techniczny w zakresie charakterystyki inwestycji wskazuje na remont drogi i poboczy.
Odwolujacy jako dowody przedstawit rowniez zaswiadczenia o zgtoszeniu robét z dnia 29 listopada 2019 r. i 4 grudnia
2019 r., ktérych przedmiotem byt remont drogi. Jednocze$nie jak zauwazyt to odwotujgcy w toku rozprawy o kwalifikacji
robét budowlanych decyduje przede wszystkim sam inwestor oraz organy nadzoru budowlanego. W tym tez kontekscie
nalezy zwroci¢ uwage, ze sam inwestor — GDDKIA Oddziat w Zielonej Gorze nie byt konsekwentny w okresleniu
charakteru tych robét (gdyz na etapie ogtoszenia okreslit roboty jako remont), przy czym w referencjach wydanych na
rzecz wykonawcy potwierdzit, ze byta to przebudowa, a nadto w dodatkowym piSmie potwierdzit charakter robot
wskazany w referencjach. W dokumentacji dotyczacej realizowanego zdania naprzemiennie uzywane sg okreslenia
Lsfemont” , ,przebudowa”, co tez wynika z dowodow przedtozonych przez odwotujgcego., Jednoczes$nie zamawiajgcy w
obecnym postepowaniu wyjasniat, ze w ramach realizowanych robét drogowych nastgpita zmiana parametréw
uzytkowych i technicznych drogi, co miato Swiadczy¢ o tym, ze roboty te w istocie stanowig przebudowe.

Tym samym l|zba uznata, Zze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze w tym przypadku doszto do wprowadzenia w
btad zamawiajacego i ziszczenia sie przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu w oparciu o przepis
art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 ustawy Pzp.

Ponadto, w ocenie Izby odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca Eurovia Polska S.A. nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej z tego wzgledu, ze nie wykonat nalezycie minimum 2
robét budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie lub rozbudowie drogi co najmniej klasy GP wykonanej z
nawierzchni bitumiczne;j.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita ww. zarzut.

Iv.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, a takze innych przepisow Pzp wskazanych w tresci



uzasadnienia to zarzut wynikowy, cze$ciowo potwierdzit sie w zwigzku z czeSciowym uwzglednieniem odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy Pzp oraz w oparciu 0 § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt, uiszczong
przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania; kwote 3600 zt poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, a takze kwote 3600 zt poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote
347 zt 30 gr poniesiong przez zamawiajgcego w zwigzku z dojazdem na rozprawe.

Izba, stosunkowo do wyniku postepowania odwotawczego (ij. stosunku liczby zarzutéw uwzglednionych do
oddalonych), obcigzyta strony kosztami i w sprawie KIO 3687/24 kosztami postepowania obcigzyta odwotujgcego w
czesci 1/3 oraz zamawiajgcego w czesci 2/3 (zarzuty nr 1 i 3 uwzglednione, za$ zarzut 4 oddalony).

Wobec powyzszego Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 14 418 zi, stanowigcg nalezng
odwolujgcemu, po stosunkowym rozdzieleniu, czes$¢ kosztow postepowania odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.



