Sygn. akt: KIO 382/17

WYROK
z dnia 20 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawce
SKANSKAS.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa (adres do korespondenciji:
SKANSKA S.A. Oddziat Wroctaw, ul. Ks. Piotra Skargi 1, 50-082 Wroctaw) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Wroctaw, Wroctawskie Inwestycje Spétka
Z 0.0., ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50-059 Wroctaw w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Budowa trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na odcinku od ul. Glinianej do ul. Dyrekcyjnej
we Wroctawiu" — (postepowanie znak ZP/43/PN/2016)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Balzola Polska Spétka z o.0., Al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa oraz
Construcciones y Promociones Balzola S.A Av. Sabino Arana, 20 3, 48013 Bilbao,
Hiszpania zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek
whiesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.
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orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1
zamowienia, nakazuje wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia Konsorcjum Balzola Polska Spétka z o0.0., Al. Jana Pawta Il 12,
00-124 Warszawa oraz Construcciones y Promociones Balzola S.A Av. Sabino Arana,
20 3, 48013 Bilbao, Hiszpania w zakresie czesci 1 zamdwienia oraz nakazuje ponowne
dokonanie w zakresie ww. czgsci zamdwienia wyboru oferty najkorzystniejszej. W
pozostalym zas zakresie oddala zarzuty podniesione w odwotaniu.

2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza Zamawiajacego - Gmina Wroctaw, Wroclawskie Inwestycje Spotka
Z 0.0., ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50-059 Wroclaw i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SKANSKA
S.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajacego Gmina Wroctaw, Wroctawskie Inwestycje Spotka z
0.0., ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50-059 Wroctaw na rzecz wykonawcy -
SKANSKAS.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa kwote w wysokosci 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 20 marca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 382/17

Zamawiajacy — Gmina Wroctaw, Wroctawskie Inwestycje Spotka z o.0., ul. Ofiar
Oswigcimskich 36, 50-059 Wroctaw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa trasy tramwajowej w ul.
Hubskiej na odcinku od ul. Glinianej do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu" — (postepowanie znak
ZP/43/PN/2016).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 27.09.2016 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do publikacii
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 30.09.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 189 - 338014.

W dniu 17.02.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 zamowienia.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.02.2017 r. w
formie pisemnej przez wykonawce SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
wobec ww. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
2) art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z
postepowania i zaniechanie uznania jego oferty za odrzucong pomimo tego, iz Konsorcjum
co najmniej w wyniku lekkomys$Inosci przedstawito informacije w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej dot. kierownika budowy dla Czesci 1 wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego majgce istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego podjete w postepowaniu,
3) art. 24 ust. 1 pkt 12) w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum wobec niezasadnego przyjecia, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunkow
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udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej tj. dysponowania
osobg kierownika budowy z doSwiadczeniem wymaganym przez Zamawiajacego, a w
konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy;

4) naruszenie art. 89 ust.| pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo tego, iz oferta Konsorcjum zawiera razaco niskg
cene,

5) naruszenie art. 90 ust. 1i 3 Ustawy Pzp przez bledne uznanie, iz wyjasnienia Konsorcjum
w zakresie elementoéw majgcych wplyw na cene oferty zostaty sporzadzone w sposob
rzetelny i ze Konsorcjum wykazalo, iz cena jego oferty nie jest ceng razgco niska,

6) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust.
1w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2003.153.1503 j:t.) przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,
pomimo tego, iz ztozenie oferty przez Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, ze ww. oferta
zawiera ustugi oferowane ponizej kosztéw ich $wiadczenia.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, a w rezultacie:

2) wykluczenie Konsorcjum z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i uznanie
jego oferty za odrzucong, wzglednie:

3) odrzucenie oferty Konsorcjum,

4) wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.



Uzasadnienie odwotania:

l. Ztozenie przez Konsorcjum w informacji wprowadzajgcej w blagd Zamawiajgcego majacy
istotnym wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
przetargowym (naruszenia opisane w pkt. 111.1-3 odwotania).

Odwolujgcy w ramach uzasadnienia faktycznego wskazat, ze w pkt 9 Warunki udziatu w
postepowaniu SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawcy dysponowali zdolnoscig
techniczng i zawodowg (pkt. 9.2 SIWZ. Aby Zamawiajgcy uznat Wykonawce za
spetniajgcego warunek dysponowania zdolnoscig techniczng i zawodowg, Wykonawca musi
spetniaé nastepujgce warunki (w przypadku wspodlnego ubiegania sie dwéch lub wiecej
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wykonawcow o udzielenie niniejszego zaméwienia, oceniany bedzie ich tgczny potencjat
techniczny i zawodowy):

9.2.11 wskazac¢ do uczestniczenia w wykonaniu niniejszego zamowienia nastepujgce osoby
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, wyksztatcenia i
do$wiadczenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywania przez
nich czynnosci oraz podac¢ informacje o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Dla Czeéci 1:

9.2.11.1. Kierownik budowy (1 osoba o minimalnych poziomach zdolnos$ci okreslonych
ponizej): posiadajgcy co najmniej 5- letnie doSwiadczenie na stanowisku kierownika budowy,
w tym podczas realizacji co najmniej 2 zadan w terenie miejskim kazde polegajace na
budowie lub przebudowie skrzyzowania drég lub ulic wraz z torowiskiem i trakcjg oraz
budowg lub przebudows sieci uzbrojenia terenu: minimum 3 branze sposrdd nastepujacych:
sieci wodociggowa kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej lub ogdinosptawnej, sieci
elektroenergetycznej, oSwietlenia drogowego, sieci telekomunikacyjnych (przy czym
Wykonawca jest zobowigzany wskazac, ktére branze z ww. byly wykonywane)
(doswiadczenie Wykonawca wykaze wskazujac od: miesigc, rok - do miesigc, rok; dopuszcza
sie sumowanie doswiadczenia z r6znych okresdw nienaktadajgcych sie z roznych zadan)
posiadajacy uprawnienia budowlane uprawniajgce do kierowania robotami bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej, o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2016, poz. 290 ze zm.) oraz Rozporzgdzeniu Ministra infrastruktury i
Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. 2014 poz. 1278} lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane
wydane na podstawie uprzednio obowigzujgcych przepiséw prawa, lub uznane przez
wiasciwy organ, zgodnie zastawa z dnia 22 grudnia 2015 r. 0 zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. 2016
r., poz. 65) lub zgodnie z wczes$niej obowigzujgcymi przepisami dotyczgce uznawania
kwalifikacji, oraz

Ponadto Zamawiajacy po pkt 9.2.11.13 w Uwadze poinformowat, ze w przypadku ubiegania
sie przez Wykonawce o czes¢ 1 2 niniejszego Zamoéwienia, Zamawiajgcy uzna warunki o
ktérych mowa powyzej za spetnione, jezeli Wykonawca wykaze spetnienie warunkéw o
ktérych mowa w pkt 9.2.11.1-9.2.11.6 powyze;.

Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze funkcje w zakresie Czesci 1, o ktérych mowa w pkt
9.2.11.1-9.2.11.6 mogag by¢ taczone, jednak jedna osoba nie moze petni¢ wiecej niz 2 funkcji.
W pkt 9.2. lit. g SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku wskazania dla oséb, o ktérych
mowa w pkt 9.2.11.1 oraz 9.2.11.2 lub 9.2.11.8 oraz 9.2.11.9 IDW doswiadczenia (od
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miesigc-rok do miesigc-rok) zdobytego podczas realizacji w tym samym czasie (w tym
samym okresie kalendarzowym) kilku zadan. Zamawiajacy podczas oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu uzna doswiadczenie tych oséb - z okresow naktadajgcych
sie, ale wytacznie dla jednego z ww. zadan tj. w powyzszym przypadku Zamawiajgcy nie
bedzie wliczat kilkakrotnie tego samego okresu kalendarzowego do obliczenia lat
dos$wiadczenia.

Zgodnie z pkt 11.1. W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamdwienie oraz potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu



Wykonawcy zobowigzujg sie przedtozy¢ Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ)
odrebny dla kazdej Czesci jako aktualne na dzien skladania ofert wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9 IDW oraz Ze
nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. W Uwadze, Zamawiajacy podkreslit, ze
Wykonawca zobowigzany jest zamiesci¢ wszystkie informacje niezbedne w celu oceny
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9 IDW w JEDZ w
zakresie danej czesci zamowienia.

Przy wypetnianiu JEDZ Zamawiajgcy wymagat podania w czesci IV Kryteria kwalifikacji
sekcja C Zdolnos¢ techniczna i zawodowa w pkt 2 wykaz os6b o ktérych mowa w pkt 11.4.2.
IDW. W wykazie os6b nalezalo poda¢ nastepujgce informacje:

Dla Czesci 1:

a} dla osoby wskazanej w pkt 9.2.11.1. IDW (kierownik budowy): imienia i nazwiska, zakresu
posiadanych uprawnien oraz wskazania co najmniej 5-letniego doswiadczenia na stanowisku
kierownika w tym podczas realizacji co najmniej 2 zadan w terenie miejskim polegajacych na
budowie lub przebudowie skrzyzowania drég lub ulic wraz z torowiskiem i trakcjg oraz
budowg lub przebudows sieci uzbrojenia terenu: minimum 3 branze sposrdd nastepujacych:
sieci wodociggowe, kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej lub ogélnosptawnej, sieci
elektroenergetycznej, oSwietlenia drogowego, sieci telekomunikacyjnych (przy czym
Wykonawca jest zobowigzany wskazac, ktére branze z ww. byly wykonywane)
(doswiadczenie Wykonawca wykaze wskazujgc od: miesigc, rok - do miesigc, rok; dopuszcza
sie sumowanie doswiadczenia z r6znych okresdw nienaktadajgcych sie z roznych zadan),
oraz

ZtreSci JEDZ dla Czesci 1 Lidera Konsorcjum ztozonego przez Konsorcjum wynika, ze na

wykazanie spetniania zdolnosci technicznej i zawodowej w sekcji C pkt 2, Konsorcjum

wskazato jako kierownika budowy Pana K.D.. Wykazujgc doSwiadczenie Pana K.D.,

Konsorcjum podato, iz posiada on doswiadczenie jako kierownik budowy zdobyte w ramach
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zadania: ,Przebudowa ulicy Marszatka Focha w Bydgoszczy na odcinku od skrzyzowania z
ul. Gdanska do mostéw na rzece Brdzie wraz z przebudowa torowiska, sieci trakcyjnej
oswietlenia ulicznego, sygnalizacji $wietlnej, sieci sanitarnej" w okresie od 16.09.2008r. do
30.10.2010r.

dowdd: Jednolity Europejski Dokument Zamowien Lidera Konsorcjum dotyczacy Czesci 1 - w
aktach postepowania;

Z informaciji uzyskanych przez Odwotujgcego od zamawiajgcego na ww. zadaniu tj. od
Zarzgdu Drog Miejskich i Komunikaciji Publicznej w Bydgoszczy wynika, ze realizacja ww.
zadania rozpoczeta sie 16.09.2008r. (data przekazania terenu budowy), a zakonczyta sie w
dniu 30.04.2009r. (zgodnie z zapisem w dzienniku budowy). A zatem Pan K.D. mogt petni¢
funkcje kierownika budowy w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w okresie od
16.09.2008r. do 30.04.2009r., a nie jak podato Konsorcjum do dnia 30.10.2010r.

dowdd: pismo z dnia 23.02.2017r. wraz z kserokopig protokotu odbioru korcowego z zadania
.Przebudowa ul. Marszatka Focha na odcinku od skrzyzowania z ul. Gdanskg do Mostéw na
rzece Brdzie"

Z powyzszego protokotu odbioru robot wynika, ze Pan K.D. na tym zadaniu petnit funkcje
kierownika budowy przez okres 7 miesiecy, a nie jak podato Konsorcjum przez okres 2 lat i 2
miesiecy.

Jezeli zsumujemy okresy petnienia funkciji kierownika budowy przez Pana K.D. na
wymienionych w JEDZ zadaniach to okazuje sie, ze Pan K.D. jako kierownik budowy nie
posiada 5-letniego doswiadczenia (7 miesiecy plus 3 lata i 2 miesigce) wymaganego przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. A co za tym idzie Konsorcjum nie spetnia
warunku w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, {j. nie dysponuje osobg
kierownika budowy dla Czesci 1 zadania z 5-letnim doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujacego wskazanie w JEDZ przez Konsorcjum, iz osobg posiadajgcg



wymagane w SIWZ do$wiadczenie zawodowe w zakresie warunku dotyczgcego kierownika
budowy dla Czesci 1 jest Pan K.D., stanowi przedstawienie informacji wprowadzajgcej w bigd
Zamawiajgcego, majgce;j istotny wplyw na decyzje podejmowang przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, a to na decyzje wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp konieczne jest
wystgpienie nastepujgcych przestanek:

1) przedstawienie przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad,
2) mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia; 1

3) przedstawienie informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd nastgpito w wyniku
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa wykonawcy.

Konsorcjum przedstawiajgc informacje dotyczgcg doswiadczenia zawodowego Pana K.D.,
ktérego w rzeczywistosci on nie posiada, wprowadzito Zamawiajgcego w btad, bowiem
informacja ta wywotata w $wiadomos$ci Zamawiajgcego falszywe wyobrazenie o
rzeczywisto$ci, a mianowicie, ze Konsorcjum spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Informacja ta zostata przekazana przez Konsorcjum w dokumencie JEDZ, a zatem
wprowadzenie Zamawiajgcego w biad jest wynikiem zachowania wytgcznie Konsorcjum.

Przedstawiona przez Konsorcjum informacja miata istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Informacja dotyczaca
posiadanego doswiadczenia przez Pana K.D. pozwolita bowiem Zamawiajgcemu przyjac, ze
Konsorcjum spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej, a tym samym informacja ta miata wptyw na podjecie przez Zamawiajgcego
decyzji o uznaniu oferty Konsorcjum za najkorzystniejszg i wybér tej oferty w postepowaniu.

Wprowadzenie w btgd moze nastgpi¢ nie tylko z winy umysinej, lecz takze z winy
nieumyslinej, ktérg charakteryzuje brak zamiaru wywotania okreslonego stanu.

W art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp, ktory przytacza Odwotujacy, wina nieumysina podlega
stopniowaniu pozwalajagcym na wyréznienie niedbalstwa i lekkomys$inosci. W przypadku winy
nieumysinej efekt zostaje osiggniety wskutek niezachowania ostroznosci wymaganej w
danych okolicznosSciach. Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci.

Kwestie nalezytej staranno$ci wykonawcdw w zakresie oSwiadczen, sktadanych wraz z ofertg
w postepowaniu przetargowym niewatpliwie nalezy analizowa¢ majac na wzgledzie tre$¢ art.
355 § 2 Kodeksu cywilnego, znajdujgcego zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14
Ustawy Pzp. W stosunku bowiem do profesjonalistow - a za takich nalezy uznawaé
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wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego - miernik nalezytej
starannosci jest podwyzszony w odniesieniu do ogélnego miernika staranno$ci dtuznika,
albowiem okres$la sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci. Tak okreslona nalezyta starannos¢ wymaga od wykonawcy, by
sktadajac oSwiadczenie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego upewnit sie,
ze to, co o$wiadcza, odpowiadato prawdzie.

W wyroku z dnia 12 pazdziernika 2009 r. w sprawie KIO/UZP 1223/09, zachowujgcym
czesciowo aktualnos¢ w stanie prawnym odnoszacym sig do niniejszej sprawy Krajowa Izba
Odwotawcza orzekta miedzy innymi, iz ,z uwagi na profesjonalny charakter dziatalno$ci,
wykonawca skiadajgcy oferte zobowigzany jest zgodnie z art. 355 k.c. dotozy¢ szczegolnej
starannosci przy sporzgdzaniu o$wiadczen sktadanych wraz z ofertg, w celu uzyskania
zamowienia publicznego. Natomiast z mocy art. 329k.c. i 430 k.c. w zwigzku z art. 14 p.z.p..
odpowiada rowniez za dziatania swoich pracownikéw, czy oséb trzecich, ktérym powierza



przygotowanie oferty'.

W ocenie Odwolujgcego przenoszac powyzsze rozwazania na analizowany w niniejszym
odwolaniu stan faktyczny stwierdzi¢ nalezy, ze Konsorcjum nie dochowato wymaganej od
niego jako profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego starannosci w dziataniu i na
skutek niedbalstwa ztozyto informacje wprowadzajgcg w btgd Zamawiajgcego w zakresie
dysponowania kierownikiem budowy dla Czesci 1 o wymaganym przez Zamawiajgcego
dos$wiadczeniu, mimo iz zlozyto oSwiadczenie, w czesci VI JEDZ, ze informacje podane w
JEDZ w czesciach Il - V sg doktadne i prawidtowe oraz Zze zostaty przedstawione z petng
Swiadomoscig konsekwencji powaznego wprowadzenia w btad.

Jak wskazat Odwotujgcy nalezy zauwazyé, ze postanowienia SIWZ w zakresie spetniania
warunku zdolnosci technicznej i zawodowej byty jasne i jednoznaczne, a zatem nie moze by¢
w tym przypadku mowy o btednej interpretacji SIWZ przez Konsorcjum.

Zdaniem Odwolujgcego skoro zatem Pan K.D. na zadaniu ,,Przebudowa ulicy Marszatka
Focha w Bydgoszczy na odcinku od skrzyzowania z ul. Gdanskg do mostéw na rzece Brdzie
wraz z przebudowg torowiska, sieci trakcyjnej oSwietlenia ulicznego, sygnalizaciji $wietlnej,
sieci sanitarnej" petnit funkcje kierownika budowy do dnia 30.04.2009r. to nie mozna
powiedzie¢, ze informacja w ofercie o spetnianiu przez Konsorcjum warunkéw udziatu w
postepowaniu jest informacjg prawdziwa.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze nie ulega watpliwosci, iz ztozenie tej informaciji
miato bezposredni wptyw na wynik prowadzonego postepowania, albowiem bez podania tej
informacji Konsorcjum nie wykazatoby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej tj. dysponowania osoba kierownika budowy o
do$wiadczeniu wymaganym przez Zamawiajacego, a w konsekwenciji jego oferta nie
mogtaby by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Zdaniem Odwolujgcego, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia winni
szczegdblnie zwrdci¢ uwage na to, czy wskazywane przez nich osoby przeznaczone do
petnienia funkcji kierowniczych na budowie majg doSwiadczenie na wskazanych realizacjach
i przez jaki okres czasu funkcje te petnili. Konsorcjum nie moze zatem powotywa¢ sig na to,
iz np. pracownik zapewnit go o tym, iz posiada wymagane w tym postepowaniu
doswiadczenie zawodowe i zdobyt je na wskazanym w o$wiadczeniu kontrakcie, tym bardziej
ze w czesci VI JEDZ Konsorcjum o$wiadczyto, ze podane informacje m. in. w czesci Vl sg
dokiadne i prawidiowe, to albo nie zweryfikowato tych informac;ji albo celowo podato
informacje btedne.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania Odwotujgcy uznat, ze Konsorcjum na skutek co
najmniej lekkomysInosci ztozylo w ofercie informacje wprowadzajgcg Zamawiajgcego w btad,
co potwierdzajg zatgczone do niniejszego odwotania dowody. Ztozenie tej informacji dato
Konsorcjum mozliwo$¢ uczestniczenia w postepowaniu przetargowym i w konsekwenciji
umozliwito wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. W niniejszej sprawie wptyw ziozenia
informacji wprowadzajgcej w btad Zamawiajgcego w ofercie na wynik postepowania jest
zatem oczywisty. To powoduje, iz wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania, a
jego oferta uznana za odrzucona.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, iz ztozenie nieprawdziwych informacji w ofercie w zaden
sposéb nie moze by¢é sanowane poprzez wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na zasadzie
art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. W doktrynie stusznie przyjmuje sig, ze podania przez wykonawce
nieprawdziwych informaciji w ofercie nie mozna uzna¢ za "btgd” podlegajgcy uzupetieniu w
trybie art. 26 ust. 3 Ustawy. Jednolita i zachowujgca aktualno$¢ w nowym stanie prawnym w
tym zakresie linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci co do
tego, iz mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw w tym trybie w przypadku ztozenia
nieprawdziwych informaciji jest wylaczona. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenia wytgcznie
pierwotnie ztozone wraz z ofertg dokumenty (tak KIO w wyroku z dnia 26.01.2016 r. w
sprawie 1/16, jak réwniez w sprawie KIO 526/15, KIO 177/15, KIO 1370/15). Ztozone
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oswiadczenie w zakresie doSwiadczenia zawodowego osoby wskazanej do petnienia funkcji
kierownika budowy potwierdza spetnienie przez te osobe warunku udziatu w postepowaniu, z
tym zastrzezeniem, ze na skutek zawartej w tym o$wiadczeniu nieprawdziwej informacji. W
konsekwenciji nie mozna przyjac¢, iz oSwiadczenie to zawiera btedy lub braki, a tylko takie
sytuacje sg podstawa dla zastosowania art. 26 ust.3 Ustawy Pzp. Redakcja przepisu art. 24
ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci, co do tego, iz w przypadku, gdy
wykonawca ztozyt w ofercie informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego majgce wptyw
na wynik postepowania, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego
wykonawce z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ustawa nie przewiduje Zadnej
mozliwosci sanowania nieprawdziwej informaciji i nie statuuje obowigzku zamawiajgcego do
wzywania wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informacii
niewadliwych.

Reasumujac, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania o
udzielenie zamoéwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, a zamoéwienia udzielit wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami Ustawy Pzp, a zatem takiemu ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw
na wynik postepowania. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego nie moze

sie ostac i winno zosta¢ uznane przez Izbe za naruszajgce przepisy Ustawy Pzp.

Il. Ztozenie przez Konsorcjum oferty zawierajgcej razgco niskg cene. Niezasadne przyjecie
przez Zamawiajgcego wyjasnien Konsorcjum w zakresie ceny oferty za rzetelne i
udowodnione (naruszenia opisane w pkt. IV-V1 odwotania).

W zakresie drugiego zarzutu Odwotujacy podniost, ze za wykonanie przedmiotu zamowienia
dla Czesci 1 Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe. Wykonawcy zobowigzani
byli dotaczy¢ do oferty wykaz cen ryczattowych dla Czesci 1. W postepowaniu oferty na
Czes¢ 1 zadania ztozyto 8 Wykonawcow.

Warto$¢ zamowienia dla Czesci 1 powiekszona o podatek VAT ustalona przez
Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy wynosita
54.418.997,97 zt.

Cena oferty najkorzystniejszej na Czes¢ 1 tj. Konsorcjum wyniosta 34.274.545,87 zt brutto i
byta 0 37% nizsza od wartosci zamowienia dla Czesci 1 ustalonej przez Zamawiajgcego
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przed wszczeciem postepowania. Zaproponowana przez Odwotujgcego cena byta o 4%
wyzsza od ceny Konsorcjum.

Jak wskazat Odwotujacy analiza wykazu cen ryczattowych dla Czesci 1 - zatgcznik nr 1a do
oferty Konsorcjum pozwala przyja¢ (wbrew decyzji Zamawiajgcego o uznaniu wyjasnien
Konsorcjum w zakresie razgco niskiej ceny za rzetelne), iz Konsorcjum zaoferowato w
niektorych pozycjach tabeli ceny tak niskie, ze nie da sie obroni¢ twierdzenia, ze cena oferty
Konsorcjum zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy, w oparciu o rynkowe stawki i
zawiera cato$¢ kosztow wykonania przedmiotu zaméwienia.

Szczegolne watpliwosci co do razgco niskiej ceny budzi, w ocenie Odwotujgcego, jednak

cena Konsorcjum za wykonanie robét Sie¢ trakcyjna wymienionych w zatgczniku 1a -

Wykazu cen ryczattowych dla Czesci 1. Cena ryczattowa za wykonanie sieci trakcyjnej (pkt 4)

podana przez Konsorcjum wynosi 1.878.976,44 zt netto. Ta sama pozycja przez

Odwotujgcego zostata wyceniona na kwote 2.523.797,27 zt netto i jest 0 34% wyzsza od

ceny Konsorcjum.

dowod: zatgcznik 1a - Wykazu cen ryczattowych dla Czesci 1 Konsorcjum - w aktach
postepowania zatgcznik 1a - Wykazu cen ryczattowych dla Czesci 1 Skanska -
w aktach postepowania

Jak wskazat Odwotujgcy Konsorcjum zostato wezwane do wyja$nienia razgco niskiej ceny.



Ze wzgledu jednak na utajnienie ztozonej informacji w zakresie razgco niskiej ceny
Odwotujgcy nie mégt sie zapoznaé¢ z przedmiotowymi wyjasnieniami, natomiast w ocenie
odwotujgcego nastepujgce okolicznosci uzasadniajg postawione w odwotaniu zarzuty.
Zgodnie z punktami: 23.3., 23.7., 23.8., 23.16. i 23.19. SIWZ cze$¢ | - IDW - opis sposobu
obliczenia ceny ofert wykonawcow w niniejszym postepowaniu zostat okre$lony wg
szczegOtowych i jasnych wymagan. Zgodnie z tym zapisem:

»23.3. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowaé
wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia obejmujgcego wszystkie prace i czynnosci
wynikajgce ze wzoru umowy i jakiegokolwiek dokumentu zatgczonego do SIWZ w kazdym
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

23.7. Wykonawca sktadajgcy oferte na Czes$¢ 1 jest zobowigzany do wypetienia
wszystkich wolnych miejsc w Zatgczniku nr la do IDW - ,Wykazie cen ryczattowych"

23.8. Wartosci wymienione w poszczegolnych pozycjach zatgcznika nr la dla Czesci 1 pn.
~Wykaz cen ryczattowych" sg kwotami ryczattowymi i obejmujg wszelkie koszty i wydatki
poniesione celem wykonania umowy.
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Ponadto Odwolujacy wskazat na pkt 23.16. SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wymaga tam,
gdzie w Opisie Przedmiotu Zamowienia (OPZ) zostalo wskazane pochodzenie (marka, znak
towarowy, producent, dostawca) materiatdw lub normy, aprobaty, specyfikacje i systemy, o
ktérych mowa w art. 30 ust. 1- 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie
materiatow lub rozwigzan réwnowaznych pod warunkiem, ze zagwarantujg one realizacje
robo6t w zgodzie z wydanym zezwoleniem na realizacje inwestycji oraz zapewnig uzyskanie
parametrow technicznych nie gorszych od zatozonych w wyzej wymienionych dokumentach.
Wykonawca powotujgc sie na rozwigzania rownowazne jest zobowigzany wykazac, ze
oferowane przez niego ustugi z uzyciem tych rozwigzan spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. Ponadto pkt 23.19. SIWZ stanowi, iz przyjmuje sie, ze koszty towarzyszgce
wykonaniu przedmiotu zamdwienia, ktérych nie ujeto w odrebnych pozycjach, Wykonawca
powinien ujg¢ w poszczegoélnych cenach jednostkowych."

Odnoszac powyzsze wymagania SIWZ do tresci oferty Konsorcjum, Odwotujgcy podniost, ze
W jego ocenie cena ryczattowa za wykonanie sieci trakcyjnej w wysoko$ci 1.878.976,44 zt
netto wymieniona w zatgczniku la- Wykazu cen ryczattowych dla Czesci 1 w punkcie 4
Wykaz cen ryczattowych, jest kwotg zanizong, nie uwzgledniajacg wszystkich kosztéw
wykonania zakresu prac w nich opisanych, a w szczegdélnosci nie uwzglednia nawet kosztow
zakupu samego materiatu.

dowdd: zatgcznik 1a - Wykazu cen ryczattowych dla Czesci 1 -w aktach postepowania

Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy bardzo szczegétowo okreslit, jakie sg podstawy
ptatnosci (w zwigzku z tym i obowigzkowej wyceny przez wykonawcoéw) za poszczegolne
elementy planowane do wykonania, zgodnie z trescig SST nr E-00.00.00 Wymagania
Ogolne:

,9 Podstawa Pfatno$ci

9.1 Ustalenia og6lne

Podstawa ptatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za jednostke
obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu.

Dla pozyciji kosztorysowych wycenionych ryczattowo podstawg ptatnosci jest wartos¢ (kwota)
podana przez Wykonawce w danej pozyciji kosztorysu.

Cena jednostkowa lub kwota ryczattowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzgledniaé wszystkie
czynnosci, wymagania i badania sktadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej roboty w
ST i w dokumentaciji projektowe;.

Ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe robot bedg obejmowac:

* Robocizne bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami,
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» Wartos¢ zuzytych materiatdbw wraz z kosztami zakupu, magazynowania, ewentualnych
ubytkéw i transportu na teren budowy,



* Warto$¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszgcymi kosztami,
* Koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko,

+ Podatki obliczone zgodnie z obowigzujacymi przepisami.
Do cen jednostkowych nie nalezy wlicza¢ podatku VAT."

Jak wskazat Odwotujgcy warto podkresli¢, ze roboty trakcyjne nalezg do robot
specjalistycznych, ktérych sktadniki sktadajgce sie na punkt 4. Sie¢ trakcyjna kosztorysu
mozna podzieli¢ na nastepujgce rodzaje robot przedstawione w zatgczniku nr do niniejszego
Odwotania.

dowdd: zatgcznik nr 4 - tajemnica przedsiebiorstwa

Odwolujacy sie skalkulowat powyzszg wycene w oparciu o oferty podwykonawcow - w
zakresie prac specjalistycznych jak réwniez w oparciu o kalkulacje wtasna. Ten sposéb
kalkulaciji pozwolit Odwotujgcemu przygotowac najbardziej optymalng oferte, bedgacg
kompilacjg najnizszych uzyskanych cen.

W tym momencie Odwolujgcy pragnie zwréci¢ uwage na fakt, ze specjalistyczny osprzet do
budowy sieci trakcyjnej (liny trakcyjne, podwieszenia, stupy), ktory zostat okreslony w
dokumentaciji technicznej jest produkowany tylko przez kilku producentéw, Dodatkowym
ograniczeniem w tej kwestii jest niestandardowy rodzaj stupa (trzech producentéw).

W zwigzku z powyzszym mozliwe jest doktadne okreslenie poziomu cenowego dla samych
tylko materiatow potrzebnych do budowy trakcji na przedmiotowym zadaniu. Odwotujacy
obliczyt warto§¢ materiatdw na podstawie otrzymanych ofert i wykazat obliczenie w
zatgczniku nr 5 do niniejszego odwotania.

dowaod: zatgcznik nr 5 wraz z ofertami (2 szt.) - tajemnica przedsiebiorstwa

Odwolujgcy wskazat dodatkowo, Ze na terenie Wroctawia wiekszo$¢ specjalistycznych prac
zwigzanych z budowg i utrzymywaniem sieci trakcyjnej wykonuje firma Zaktad Sieci i
Zasilania sp. z 0. 0. (ZSiZ), ktéra w konsorcjum z Elektrotim S.A. takze brata udziat w
postepowaniu przetargowym dotyczgcym przedmiotowego zadania. W Wykazie cen
ryczattowych w pozycji nr 4 Sie¢ trakcyjna oferta ZSiZ wynosita

2 050 000,00 PLN, gdzie warto$¢ samych tylko stupdw trakcyjnych wraz z ozdobami
wyniosta: 999 476,46+174 282,48= 1 173 758,94 PLN.
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dowdd: wyjasnienia razgco niskiej ceny Konsorcjum ZSiZ i Elektrotim S.A. - w aktach
postepowania

Nizsza wartos¢ oferty dla pkt 4 Sie¢ trakcyjna Konsorcjum ZSiZ i Elektrotim w opinii
Odwotujgcego byta mozliwa dzieki, ujawnionej w toku postepowania, zmianie projektu
wykonawczego dla sieci trakcyjnej - niezgodnie z warunkami SIWZ, a w konsekwencji
zastosowanie znacznie tanszego specjalistycznego osprzetu sieciowego jak réwniez
wykorzystanie materiatéw z wiasnego stanu magazynowego.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego potwierdza, ze warto$¢ pozyciji w zatgczniku 1a - Wykazu
cen ryczattowych dla Czesci 1 pkt 4 Sie¢ trakcyjna Konsorcjum wynoszgca 1878 976,44 PLN
w opinii Odwotujgcego jest ofertg, ktdra nie pokrywa nawet kosztu zakupu materiatéw, a wiec
nie pokrywa wszystkich kosztow wymaganych przez SST nr E-00.00.00 Wymagania Ogdine,
a wiec stanowi takze czyn nieuczciwej konkurenciji.

Z uwagi na przyjety w przedmiotowym postepowaniu sposéb obliczania ceny oferty, jak
réwniez ustalone zgodnie z umowg na potrzeby wykonania zamowienia wynagrodzenie
ryczattowe, uprawniony jest w ocenie Odwolujgcego zarzut, ze nierzeczywista, nierynkowa i
niemajgca uzasadnienia biznesowego kalkulacja ceny jednostkowych ma istotne znaczenie z
punktu widzenia oceny catosci oferty Odwotujgcego jako obarczonej razgco niskg ceng i
zarzutem czynu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego analiza oferty Konsorcjum oraz Wykazu cen ryczattowych dla Czesci
1 jest takze istotna z punktu widzenia podstawy odrzucenia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 3 PZP. Oferta Konsorcjum wypetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji opisanego



zarbwno w art. 3 ust. 1, jak i w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zgodnie z dyspozycijg przywotanego art. 3 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (fj. Dz.U. z 2003 r. nr 1503 poz. 153 ze zm.) (dalej: ustawa uznk)
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrym obyczajem,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Z kolei stypizowanym we
wskazanym art. 15 ust 1 pkt 1) ustawy uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegdinoéci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
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Opisane wyzej dziatania Konsorcjum, w ocenie Odwolujgcego, wyczerpujg znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji. We wskazanej wyzej pozyciji Wykazu cen ryczattowych
zaproponowana cena za wykonanie sieci trakcyjnej jest niewystarczajgca na pokrycie ceny
samego tylko materiatu koniecznego do ich wykonania.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 30 maja 2016r. KIO 817/16 .. (...) nie
jest prawda, iz wykonawca przystepujgcy do postepowania o udzielenie namoéwienia
publicznego, skladajgc swojg oferte ma petng swobode w kreowaniu cen, w szczegolnosci
ma mozliwo$¢ oferowania cen towarowi ustug ponizej cen Ich zakupu: gdyz sytuacja taka
moze prowadzi¢ do zarzutu oferowania cen dumpingowych, w konsekwencji do postawienia
zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwolujacego w szczegdlnosci na takie dziatanie wskazywaé moze poréwnanie
cen za wykonanie sieci trakcyjnej przez Konsorcjum z zestawieniem warto$ci materiatow
potrzebnych do wykonania sieci trakcyjnej przedstawionej przez Odwotujgcego w Zatgczniku
nr 5. Odwolujgcy wskazuje, ze nie obejmujg nawet kosztéw zakupu materiatdw, nie méwigc o
innych sktadowych niezbednych do wykonania tej zryczattowanej pozyciji. Kalkulacja danego
asortymentu prac powinna zawiera¢ zatem wszystkie obowigzkowe dla danej pozycji
wymagania opisu przedmiotu zamowienia. Nierzeczywiste, zanizone koszty wykonania
poszczegdinych prac, ktdre nie przektadajg sie na ich warto§¢ powodujg Ze wykonawca
ksztaftuje cene jedynie w celu uzyskania zamoéwienia, a nie w odniesieniu do zakresu robot
jakie powinny byé wycenione.

W uzasadnieniu zostato wskazane, ze powyzsze naruszenia spowodowaty naruszenie
interesu Odwotujgcego, ktory jest zainteresowany otrzymaniem zamowienia publicznego.
W ocenie Odwolujacego Konsorcjum winno podlega¢ wykluczeniu z postepowania z uwagi
na zaistnienie przestanki wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 i 12 Ustawy Pzp. Jednocze$nie
oferty Konsorcjum nie mozna skutecznie poréwnac z ofertami ztozonymi przez innych
wykonawcow, ktérzy wykazali posiadanie wymaganego przez Zamawiajgcego potencijatu
kadrowego. Powyzsze narusza zasade rownego traktowania wykonawcow i jako takie jest
niezgodne z art. 7 ust. 1 Ustawy. Dodatkowo w ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum w
sposéb oczywisty zawiera razgco niskg cene i réwniez z tego wzgledu powinna zostaé
odrzucona przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, uznajgc niniejsze odwotanie za konieczne i uzasadnione,
wnosimy jak na wstepie.
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Nastepnie Odwotujgcy przedstawit argumentacje wskazujgcg na zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zatgcznikow do odwotania przedtozonych na potwierdzenie argumentac;ji.

lll. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na postawie art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych zastrzegamy zatgczniki
oznaczone numerem 4 i 5 wraz z 2 ofertami jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Wykonawcy powyzsze zastrzezenie spetnia przestanki uznania objetych nim



informacji za stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 w/w Ustawy, przez
tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnoéci. Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nie moze by¢
ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana
ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnoS¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem.

Zatem poprzez zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych zwigzanych z
przygotowywaniem i treScig oferty Wykonawca zapewnit poufnos¢ tych danych. Posiadajg
one warto$¢ gospodarcza, gdyz stanowig samodzielng warto$¢ handlowg w stopniu
uzasadniajgcym konieczno$¢ ochrony przedmiotowych informaciji przed ich bezprawnym
ujawnieniem. Ekonomiczna wartos¢ informaciji wynika z faktu, ze informacje te zawierajg
dane, ktore pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywno$ci gospodarczej
przedsiebiorcy w odniesieniu do kontrahentow, jak tez stosowanych technologii i rozwigzan
organizacyjnych, co w przypadku ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wptyna¢ na
mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami.

Ich poufnos¢ jest ponadto chroniona w ramach ogolnego systemu ochrony danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, sktadajgcego sie z fizycznych
Srodkéw ochrony danych, obejmujgcych m.in. dozér fizyczny, kontrole dostepu do
pomieszczen i urzadzen elektronicznych, w ktérych gromadzone sg dane, monitoring,
wiasciwy obieg dokumentacji, a takze sktada sie on z technologii informatycznych
zapewniajgcych bezpieczenstwo danych poufnych w sieci informatycznej przedsiebiorstwa
Wykonawcy oraz bezpieczenstwo danych przesytanych za posrednictwem Internetu.
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Stosowany u Wykonawcy system ochrony danych obejmuje takze $rodki prawne, m.in.
informowanie pracownikow o potrzebie ochrony informacji poufnych i obowigzku
nieujawniania tajemnicy procedur przedsigbiorstwa, funkcjonowanie wewnetrznych
regulujgcych dostep do danych poufnych przez okreslone grupy pracownikéw, a takze
zamieszczanie oSwiadczenia o poufnosci dokumentdw przesytanych drogg elektroniczng.
Wykonawca z ostroznosci chciatby takze zwrécic¢ Izbie uwage na tre$¢ uchwaty Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., lll CZP 74/05, w ktorej wskazano, iz w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy bada skuteczno$¢
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktbrym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji. Poglad ten - pomimo uchylenia art. 96 ust. 4 ustawy PZP,
zachowuije aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym w tym znaczeniu, iz skutkiem uznania
przez Zamawiajgcego, iz zastrzezenie dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa nie byto
skuteczne, powinno by¢ wytacznie wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa informaciji, nie zas odrzucenie oferty. Poglad ten podziela rowniez
Krajowa Izba Odwotawcza, czemu data wyraz m.in. w wyroku z dnia 19 lipca 2010 r. w
sprawie KIO/UZP 1400/10; KIO/UZP 1401/10, w wyroku z dnia 27.12.2012 r. w sprawie KIO
2710/12 oraz w wyroku z dnia 23.10.2012 r. w sprawie KIO 2161/12.

Powyzsze wyjasnienia pozwalajg zatem, w ocenie Wykonawcy, na przyjecie przez Panstwa,
iz informacje zawarte w zatacznikach nr 4 i 5 wraz z 2 ofertami do niniejszego odwotania
zostaly zasadnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zgodnie z treScig art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji i podlegajg ochronie
przewidzianej w art. 8 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wobec powyzszego prosimy Izbe o traktowanie jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikow
wymienionych pod nr 4 i 5 wraz z 3 ofertami - nie udostepnianie ich innym uczestnikom
postepowania odwotawczego, w tym Konsorcjum.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
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Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego, jak
réwniez Odwolujacego oraz korespondencjg prowadzong w toku postepowania
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia,
jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujacemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowang na drugim miejscu w ramach rankingu ofert kwestionujgc jednoczesnie wybor
jako najkorzystniejszej ekonomicznie oferty Przystepujgcego. W przypadku za$
uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego i
Odwolujgcego, jak réwniez korespondenciji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajagcymi sie o udzielenie Zaméwienia publicznego.

Izba dopuscita réwniez dowody z dokumentéw zawnioskowane i przediozone przez
Strony i uczestnika postepowania w trakcie rozprawy, w pismach procesowych oraz w tresci
odwotania:

1. Dowdd z dokumentu zawnioskowany i przedtozony przez Odwotujgcego w postaci
pisma inwestora — Zarzgd Drog Miejskich i Komunikaciji w Bydgoszczy z dnia
23.02.2017 r. wraz z kserokopig protokotu odbioru koncowego z zadania
~Przebudowa ul. Marszatka Focha na odcinku od skrzyzowania z ul. Gdanskg do
Mostéw na rzece Brdzie”;

2. Dowéd z dokumentu zawnioskowany i przedtozony przez Odwotujgcego w postaci
pisma z dnia 08.03.2017 r. spétki Tramwaje Slaskie na okolicznosé, ze takze w
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zakresie drugiej inwestycji ,Modernizacja infrastruktury tramwajowe;j i trolejpusowej w
Aglomeraciji Gornoslaskiej wraz z infrastruktura towarzyszaca” wskazanej dla
kierownika budowy jej termin realizacji byt inny niz wskazany w ofercie
przystepujacego;

3. Zawnioskowany i przediozony przez Przystepujacego dowod w postaci tabeli
zawierajgcej realizacje (doSwiadczenie zawodowe), ktére dot. pana K.D. wskazujace,
w ocenie Wnioskodawcy — Przystepujgcego, na fagczne doswiadczenie wynoszace 66
m-Cy;

4. Dowdd w postaci korespondencji mailowej dotgczonej do pisma procesowego
Przystepujgcego z 14.03.2017 r. powotanego przez Przystepujgcego na okolicznos¢,
ze dotozyt nalezytej starannosci dla weryfikacji dat realizacji zadan wchodzgcych w
sktad do$wiadczenia dla pana K.D.;

5. Oferty cenowej ze str. 14 wyjasnien Przystepujacego ztozonych w zwigzku z
wezwaniem Zamawiajgcego skierowanym na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
(zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa wraz z catymi wyjasnieniami), na
okoliczno$¢ uzyskania w zakresie rob6t trakcyjnych przez Przystepujacego



korzystniejszej ceny oraz pozostatych dokumentéow (w tym korespondenciji mailowej
odnoszacej sie do wyceny sieci trakcyjnej);

6. Zawnioskowany i przediozony przez Przystepujagcego dowéd z dokumentu w postaci
protokotu koncowego odbioru robét i przekazania do uzytkowania Nr 13/2015 wraz z
uwagami komisji odbiorowej dotyczacy zadania ,Modernizacja infrastruktury
tramwajowe;j i trolejpusowej w Aglomeraciji Gérnoslgskiej wraz z infrastruktura
towarzyszacg”;

7. Dowéd z dokumentu zawnioskowany i przedtozony przez Odwotujgcego w postaci
ofert handlowych stanowigcych zatgcznik nr 4 i 5 do odwotania (tajemnica
przedsiebiorstwa);

8. Dowdd z dokumentu zawnioskowany i przedtozony przez Przystepujagcego w postaci
korespondencji mailowej z dnia 24.11.2016 r. odnoszacy sie do robét z zakresu sieci
trakcyjne;.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie w czegsci zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze postepowanie odwotawcze odnosi sie do 1 czesci zamowienia.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz tresci SIWZ w
nastepujgcy sposdb okreslit warunki udziatu w postepowaniu, ich ocene oraz sposéb
potwierdzenia:

W pkt 9 SIWZ zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy wskazat, ze:
»~Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne musza spetnia¢ nizej wymienione
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia
okresSlonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, tj. musza:

9.2. dysponowac zdolno$cig techniczng i zawodowa; aby Zamawiajgcy uznat Wykonawce za
spetniajgcego warunek dysponowania zdolnoécig techniczng i zawodowg, Wykonawca musi
spetniaé nastepujgce warunki (w przypadku wspodlnego ubiegania sie dwaéch lub wiecej
wykonawcow o udzielenie niniejszego zamowienia, oceniany bedzie ich fgczny potencijat
techniczny i zawodowy):

* 9.2.11 wskazac¢ do uczestniczenia w wykonaniu niniejszego zamowienia nastepujgce osoby
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, wyksztatcenia i
do$wiadczenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywania przez
nich czynnos$ci oraz poda¢ informacje o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Dla Czesci 1:
9.2.11.1. Kierownik budowy (1 osoba o minimalnych poziomach zdolno$ci okreslonych
ponizej): posiadajacy co najmniej 5 - letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy,
w tym podczas realizacji co najmniej 2 zadan w terenie miejskim kazde polegajace na
budowie lub przebudowie skrzyzowania drég lub ulic wraz z torowiskiem i trakcjg oraz
budowg lub przebudows sieci uzbrojenia terenu: minimum 3 branze sposrdd nastepujacych:
sieci wodociggowg kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej lub ogélnosptawnej, sieci
elektroenergetycznej, oSwietlenia drogowego, sieci telekomunikacyjnych (przy czym
Wykonawca jest zobowigzany wskazac, ktére branze z ww. byly wykonywane)
(doswiadczenie Wykonawca wykaze wskazujgc od: miesigc, rok - do miesigc, rok; dopuszcza
sie sumowanie doswiadczenia z r6znych okreséw nienaktadajgcych sie z roznych zadan)
posiadajacy uprawnienia budowlane uprawniajgce do kierowania robotami bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej, o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
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budowlane (Dz. U. z 2016, poz. 290 ze zm.) oraz Rozporzadzeniu Ministra infrastruktury i
Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. 2014 poz. 1278) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane
wydane na podstawie uprzednio obowigzujgcych przepiséw prawa, lub uznane przez
wiasciwy organ, zgodnie zastawa z dnia 22 grudnia 2015 r. 0 zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. 2016
r., poz. 65) lub zgodnie z wczes$niej obowigzujgcymi przepisami dotyczgce uznawania
kwalifikaciji, oraz (...)

Ponadto Zamawiajacy po pkt 9.2.11.13 zawart uwage, w ktérej poinformowat, ze w

przypadku ubiegania sie przez Wykonawce o cze$¢ 1 i 2 niniejszego Zamédwienia,
Zamawiajacy uzna warunki o ktérych mowa powyzej za spetnione, jezeli Wykonawca wykaze
spetnienie warunkéw o ktérych mowa w pkt 9.2.11.1-9.2.11.6 powyze;.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, Zze funkcje w zakresie Czesci 1, o ktérych mowa w pkt
9.2.11.1 - 9.2.11.6 moga by¢ tgczone, jednak jedna osoba nie moze petic¢ wiecej niz 2
funkciji.

W pkt 9.2. lit. g SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku wskazania dla oséb, o ktérych
mowa w pkt 9.2.11.1 oraz 9.2.11.2 lub 9.2.11.8 oraz 9.2.11.9 IDW doswiadczenia (od
miesigc-rok do miesigc-rok) zdobytego podczas realizacji w tym samym czasie (w tym
samym okresie kalendarzowym) kilku zadan, Zamawiajgcy podczas oceny spetiania
warunku udziatu w postepowaniu uzna doswiadczenie tych osob - z okreséw naktadajgcych
sie, ale wytacznie dla jednego z ww. zadan tj. w powyzszym przypadku Zamawiajgcy nie
bedzie wliczat kilkakrotnie tego samego okresu kalendarzowego do obliczenia lat
do$wiadczenia.

Pkt 11 SIWZ zatytutowany ,Wykaz oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia”
Pkt 11.1. W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienie oraz potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu Wykonawcy
zobowigzujg sie przedtozy¢ nastepujace dokumenty, przy czym w przypadku wspolnego
ubiegania sie dwdch lub wigcej Wykonawcow o udzielenie niniejszego zamodwienia, zaden z
Wykonawcdw nie moze podlega¢ wykluczeniu i w odniesieniu do kazdego z nich musi to
zostac¢ wykazane:
11.1.1. Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) odrebny dla kazdej Czesci jako
aktualne na dzien sktadania ofert wstepne potwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunki
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udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9 IDW oraz ze nie podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu, sporzgdzony i wypetniony zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia w zakresie zgodnym z zatgcznikiem nr
2.1.—dla Czesci 1lub 2.2. — dla Czesci 2 lub 3.2 dla Czesci 3 do niniejszej IDW.

W Uwadze, Zamawiajgcy podkreslit, ze: Wykonawca zobowigzany jest zamiesci¢ wszystkie
informacje niezbedne w celu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w pkt 9 IDW w JEDZ w zakresie danej czesci zamowienia.

Przy wypetnianiu JEDZ Zamawiajgcy wymagat podania w czesci IV Kryteria kwalifikaciji
sekcja C Zdolno$¢ techniczna i zawodowa w pkt 2 wykaz os6b o ktérych mowa w pkt 11.4.2.
IDW. W wykazie os6b nalezato podac nastepujgce informacje:

Dla Czesci 1 (str. 22 SIWZ):

a) dla osoby wskazanej w pkt 9.2.11.1. IDW (kierownik budowy): imienia i nazwiska, zakresu
posiadanych uprawnien oraz wskazania co najmniej 5-letniego doswiadczenia na stanowisku
kierownika w tym podczas realizacji co najmniej 2 zadan w terenie miejskim polegajacych na
budowie lub przebudowie skrzyzowania drog lub ulic wraz z torowiskiem i trakcjg oraz
budowg lub przebudowg sieci uzbrojenia terenu: minimum 3 branze sposréd nastepujacych:
sieci wodociggowe, kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej lub ogélnosptawnej, sieci
elektroenergetycznej, oswietlenia drogowego, sieci telekomunikacyjnych (przy czym
Wykonawca jest zobowigzany wskazac, ktére branze z ww. byly wykonywane)
(doswiadczenie Wykonawca wykaze wskazujgc od: miesigc, rok - do miesigc, rok; dopuszcza



sie sumowanie doswiadczenia z r6znych okreséw nienakiadajgcych sie z roznych zadan),
oraz (...)

Nastepnie Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Przystepujgcy —
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum Balzola Polska
Spétka z 0.0. oraz Construcciones y promociones Balzola S.A. ziozyli dla czesci 1
zamowienia oferte z ceng ofertowg wynoszaca 34 274 545,87 ztotych brutto. Izba ustalit
ponadto, iz w tabeli na str. 6 oferty w wykazie cen ryczattowych ww. wykonawca w kolumnie
zatytutowanej ,Zakres finansowany przez Gmine Wroctaw” w pkt 4 zatytutowanym ,Sie¢
trakcyjna” wskazat kwote 1 878 976,44 ztote netto.

Izba ustalita, iz Przystepujacy - Konsorcjum Balzola Polska Spétka z o.0. oraz
Construcciones y promociones Balzola S.A. wraz z ofertg ztozyt formularz JEDZ, gdzie w
czesci IV zatytutowanej ,Kryteria kwalifikacji” w sekcji C zatytutowanej ,Zdolno$¢ techniczna i
zawodowa” w pkt 2 (str. 26 i 27 oferty) wskazat na stanowisko kierownika budowy p. K. D.
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posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci drogowej nr MAP/0223/OWOD/06 oraz konstrukcyjno — budowlanej
MAP/0357/O0WOK/12. Ponadto Przystepujgcy w formularzu JEDZ na str. 26 i 27 dla ww.
osoby zawart nastepujgce oswiadczenia: Do$wiadczenie zawodowe ponad 5 letnie w
kierowaniu robotami budowlanymi na stanowisku kierownika budowy wtym na:

1. ,Modernizacja torowiska tramwajowego wbudowanego w jezdnie ul. KoSciuszki od Al.
Gornoslgskiej do skrzyZzowania z ul. Dworcowg w Katowicach” (zadanie nr 3), ,Modernizacja
koricowego odcinka linii nr 6 i 16 w Katowicach Brynowie” (zadanie nr 4) w ramach realizacji
Projektu pn.: ,Modernizacja infrastruktury tramwajowej i trolejbusowej w Aglomeracji
Gornoslgskiej waz z infrastrukturg towarzyszgcg, wtym budowa sygnalizacji $wietlnej,
oswietlenia drogowego urzgdzen teletechnicznych oraz kanalizacji deszczowej, waz z Siecia
trakcyjng — 02.10.2012 — 10.11.2015 — Kierownik budowy

2. Przebudowa Ulicy Marszatka Focha w Bydgoszczy na odcinku od skrzyzowania z ul.
Gdariskg do mostéw na rzece Brdzie, wraz z przebudowg torowiska, sieci trakcyjnej
oswietlenia ulicznego, sygnalizacji Swietinej, sieci sanitarnej. 16.09.2008 — 30.10.2010 —
Kierownik Budowy.

Izba ustalita, iz Odwolujgcy — Skanska S.A. ztozyt dla czesSci 1 zaméwienia oferte z
ceng ofertowg wynoszaca 35 664 638,44 ziotych brutto. Izba ustalit ponadto, iz w tabeli na
str. 9 oferty w wykazie cen ryczattowych ww. wykonawca w kolumnie zatytutowanej ,Zakres
finansowany przez Gmine Wroctaw” w pkt 4 zatytulowanym ,Sie¢ trakcyjna” wskazat kwote
2 523 797,27 ztote netto.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy - Skanska S.A. wraz z ofertg zlozyt formularz JEDZ, gdzie
w czesci IV zatytutowanej , Kryteria kwalifikacji” w sekcji C zatytutowanej ,,Zdolnos¢
techniczna i zawodowa” w pkt 2 (str. 26 oferty) wskazat nastepujace informacje:

- kierownik budowy, kierownik robét drogowych
Marek S.

- stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego nr DODP. 1.120/55/36/94 do petnienia
samodzielnych funkcji kierownika budowy i robot w specjalnosci konstrukcyjno — inzynieryjnej

w zakresie drdg (bez ograniczen) wyd. 30.12.1994;

- 166 miesiecy doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy;

- doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy przy modernizacji ul. Powstaricow
Slgskich i ul. Karkonoskiej na odcinku od ul. Orlej do ul. Przyjazni we Wroctawiu wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg (zadanie w terenie miejskim polegajgce na przebudowie ulicy o
dtugosci 1404 m i skrzyzowaniu ulic wraz z wbudowanym torowiskiem tramwajowym o
diugos$ci ~5650 m i trakcjg oraz przebudowa sieci wodociggowe)j, kanalizacji deszczowej,
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kanalizacji sanitarnej, sieci elektroenergetycznej, oswietlenia drogowego i sieci
telekomunikacyjnej) wokresie 11.1998 — 10.2000;

- do$wiadczenie na stanowisku kierownika budowy przy modernizacji ul. Dubois na odcinku
od ul. Kurkowej do ul. Pomorskiej i fragmentu ul. Pomorskiej we Wroctawiu — Trasa N-Il wraz



z catym uzbrojeniem i torowiskiem ul. Dubois (zadanie w terenie miejskim polegajgce na
przebudowie skrzyZowania ulic wraz z torowiskiem i trakcjg oraz przebudowa siec
wodociggowej, kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej, sieci elektroenergetyczneyj i
sieci telekomunikacyjnej) w okresie 08.1997 — 12.1999.

Izba ustalita, ze w toku postepowania Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego pismami z dnia
19.12.2016 r. i z dnia 12.01.2017 r. do ztozenia wyja$nien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

W odpowiedzi na pierwsze wezwanie Przystepujacy ztozyt pismo z dnia 23.12.2016 r.
(zfozone u Zamawiajgcego w dniu 27.12.2016 r.) obejmujgce wyjasnienia zastrzegajac ich
tres$¢ jako tajemnica przedsigbiorstwa (karty 2418 — 2424) przedkiadajac szereg zatgcznikéw
w postaci ofert handlowych (karty 2428 — 2492). Cato$¢ wyjasnien wraz z zatgcznikami
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na drugie wezwanie Przystepujgcy pismem z dnia 13.01.2017 r. (zlozonym u
Zamawiajagcego 16.01.2017 r.) ztozyt wyjasniania zastrzegajgc ich tre$¢ jako tajemnica
przedsiebiorstwa (karty 2386 — 2391). Wraz z powyzszym pismem zfozyt zatgczniki
opatrzone numerami 1 — 3 (karty 2393 — 2398), ktére obejmowaty oferty handlowe
poddostawcéw i podwykonawcow, jak rowniez zasdwiadczenie o udanej wspdtpracy
wystawione przez jednego z kontrahentéw.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 17.02.2017 r. poinformowat
wykonawcow, ze w zakresie zadania nr 1 za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona
przez Przystepujgcego uzyskujgc tgcznie 100 punktow w ramach kryteriéw oceny ofert. Na
drugim miejscu zostata skalsyfikowana oferta ztozona przez Odwotujgcego — SKANSKA S.A.
uzyskujgc facznie 97,66 punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci powyzsze
ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg w czesci (zarzut naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do kierownika
budowy) oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

l. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuije, iz podniesione w tresci odwotania zarzuty w postaci
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do osoby
wskazanej na stanowisko kierownika budowy uznata za zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz wraz z implementacjg do krajowego
porzadku prawnego w zwigzku z nowelizacjg wprowadzong na mocy ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), ktéra weszta w zycie z dniem 28.07.2016 r. dyrektyw
zmianie ulegt sposob potwierdzania przez wykonawcow spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W tym celu do obrotu prawnego zostat wprowadzony dokument Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (dalej: JEDZ), przy pomocy ktérego wykonawcy
potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.
Dokument ten stanowi potwierdzenie wstepne wskazanych wyzej okolicznosci bedac
jednocze$nie wlasnym o$wiadczeniem wiedzy sktadanym przez wykonawcow. Jak stusznie
wskazat Odwotujgcy w toku rozprawy Zamawiajgcy opierajgc sie na oswiadczeniach wiedzy
zawartych w dokumencie JEDZ dokonuje czynnosci w ramach postepowania i za istotng w
tym zakresie nalezy uzna¢ rzetelnos¢ zawartych tam informacji. W przypadku
Przystepujacego wskazat on dla kierownika budowy 2 inwestycje, ktére swoim zakresem
rzeczowym, iloScig oraz okresami realizacji potwierdzaty w sposéb kompleksowy i catosciowy
spetnienie tego warunku (minimum 2 inwestycje, sktadajace sie na tgczny minimalny 5 — letni
okres z uwzglednieniem rzeczowego charakteru realizowanych tam robét).



Odnoszac sie nastepnie do wskazanej przez Odwotujgcego przestanki wykluczenia
ujetej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Izba wskazuje, Zze zawiera ona w swojej tresci
kilka elementow, ktorych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia naruszenia przez
podmiot zamawiajgcy tego przepisu. Po pierwsze wprowadzenie zamawiajgcego w btad
winny by¢ wynikiem, co najmniej lekkomysIno$ci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy. Ich
skutkiem za$ winno by¢ pozostawanie podmiot zamawiajgcy w btednym przekonaniu, co do
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rzeczywistego stanu rzeczy. Jednoczesnie takie btedne przekonanie, chocby potencjalnie,
powinno mie¢ przelozenie na przebieg postepowania (dostownie: istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia).

Wskaza¢ nastepnie nalezy, iz kwestia spetnienia warunkdéw w postepowaniu jest
jednym z najistotniejszych elementow majgcych wptyw na udziat wykonawcy w tymze
postepowaniu. Wskaza¢ rowniez nalezy, iz analiza norm prawnych uregulowanych w art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp pozwala na przyjecie, iz przestanka wykluczenia ujeta w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane w art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktére mozna uznaé za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w
btad uregulowany w pkt 17.

Aby zatem mogto dojs¢ do podwazenia ujetych i przedstawionych w dokumencie
JEDZ o$wiadczen winny zosta¢ przedstawione dowody spoza dokumentacji postepowania
(spoza tresci wniosku lub oferty ztozonej w postepowaniu, jak rowniez spoza korespondencji
pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia a podmiotem
zamawiajgcym). Wéwczas na skutek swego rodzaju ,wyjécia” poza informacje dostepne w
ramach postepowania dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu rzeczy podwazajacego
stan wiedzy dostepny w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy przedstawionymi dowodami
wykazat odmiennos$¢ rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego w oSwiadczeniu
ztozonym w ofercie Przystepujgcego. Wykazat bowiem, ze okres realizacji 1 inwestyciji
wskazanej dla kierownika budowy jest rzeczywiscie krotszy niz ten wynikajacy z tresci
osSwiadczenia zawartego w JEDZ. Odwotujgcy przedktadajgc jak dowdd pismo od Zarzgdu
Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy wykazat, ze realizacja ww. zadania
rozpoczeta sie 16.09.2008r. (data przekazania terenu budowy), a zakonczyta sie w dniu
30.04.2009r. (zgodnie z zapisem w dzienniku budowy). Z powyzszego wynika za$, ze Pan
K.D. mégt pemi¢ funkcje kierownika budowy w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w
okresie od 16.09.2008 r. do 30.04.2009 r., a nie jak podat Przystepujacy do dnia 30.10.2010
r.

Juz tylko ten element powoduje, ze w ocenie Izby zostata wypetniona przestanka
wprowadzenia w biad ujeta w tresSci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, majgc na uwadze przedstawione przez Odwotujgcego dowody, jak
roéwniez czas i fatwo$¢ pozyskania informacji wskazujgcych na prawdziwy stan rzeczy,
pozwalajg one na przypisanie Przystepujgcemu cho¢by niedbalstwa lub braku nalezytej
staranno$ci. Na podstawie art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z
art. 355 § 1 kc dtuznik obowigzany jest do staranno$ci ogéinie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
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uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie
wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkow
dajgcych sie wyegzekwowac w Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn.
akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistdéw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 §2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac¢, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta



staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywisto$ci. Zatem jezeli Przystepujgcy przedstawit w ztoZzonych przez siebie
oswiadczeniach informacje pozostajgce w sprzecznosci z faktami, zas Odwotujgcy w sposéb
nie wymagajgcy specjalnego naktadu pracy i srodkéw dotart do wiasciwych danych uznac
nalezy, ze Przystepujacy co najmniej wykazat sie niedbalstwem wpisujgcym sie w hipoteze
normy prawnej uregulowanej w treSci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nastepnie wskazac¢ nalezy, odnoszac sie do zaprezentowanej przez Przystepujacego
wyktadni warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego kierownika budowy, ze taka
wyktadnia nie znajduje potwierdzenia w tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tresci SIWZ
Jest to w szczegolnosci wynikiem faktu, w jaki sposéb doszto w ofercie Przystepujgcego do
potwierdzenia spetnienia tego warunku. W tym miejscu |zba wskazuje na postanowienia
SIWZ w zakresie tego warunku dokonujgc wyréznienia najistotniejszych elementow
oddajgcych zamiar Zamawiajgcego w jego sformutowaniu i ocenie spetnienia.

W pkt 9.2.11.1. SIWZ Zamawiajgcy wskazat m.in Kierownik budowy (1 osoba o
minimalnych poziomach zdolno$ci okreslonych ponizej): posiadajacy co najmniej 5 - letnie
doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy, w tym podczas realizacji co najmniej 2
zadan w terenie miejskim kazde polegajgce na budowie lub przebudowie skrzyzowania drég
lub ulic wraz z torowiskiem i trakcjg oraz budowg lub przebudowg sieci uzbrojenia terenu:
minimum 3 branze sposréd nastepujgcych: sieci wodociggowag kanalizacji deszczowej,
kanalizacji sanitarnej lub ogdlnosptawnej, sieci elektroenergetycznej, oSwietlenia drogowego,
sieci telekomunikacyjnych (przy czym Wykonawca jest zobowigzany wskaza¢, ktore branze z
ww. byly wykonywane) (do$wiadczenie Wykonawca wykaze wskazujgc od: miesigc, rok - do
miesigc, rok; dopuszcza sie sumowanie doswiadczenia z réznych okreséw nienaktadajgcych
sie z réznych zadan) (...).
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Nastepnie w pkt 9.2. lit. g SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku wskazania dla
0séb, o ktérych mowa w pkt 9.2.11.1 oraz 9.2.11.2 lub 9.2.11.8 oraz 9.2.11.9 IDW
dos$wiadczenia (od miesigc-rok do miesigc-rok) zdobytego podczas realizacji w tym
samym czasie (w tym samym okresie kalendarzowym) kilku zadan, Zamawiajgcy
podczas oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu uzna doswiadczenie tych osoéb -
z okresOw naktadajgcych sie, ale wylgcznie dla jednego z ww. zadan tj. w powyzszym
przypadku Zamawiajacy nie bedzie wliczat kilkakrotnie tego samego okresu kalendarzowego
do obliczenia lat doswiadczenia.

W ocenie Izby takie sformutowanie przez Zamawiajgcego warunku i sposobu jego
oceny pozwala przyjg¢, ze wykonawcy mieli obowigzek wykazania minimalnego tagcznego 5 —
letniego okresu doswiadczenia, w sktad ktdrego winny wchodzi¢ m.in. dwa zadania o
okreslonym $ciéle zakresie przedmiotowym. Swiadczg o tym wymagania odnoszace sie do
podanego czasookresu, sposob sumowania czasu zadan realizowanych w okresach, ktére
sie naktadaja, jak rowniez uzycie w tresci warunku zwrotu ,,co najmniej” przed zwrotem (...)
»2 zadan w terenie miejskim (...)". Oznacza to ni mniej ni wiecej, ze taczny minimalny 5 - letni
okres doswiadczenia winien by¢ sumg sktadowa minimum 2 zadan o doprecyzowanym
zakresie przedmiotowym — a nie jak twierdzit Przystepujacy, ze dla dwoch zadan
Zamawiajacy nie okreslit zadnego czasookresu okreslajgc go jedynie dla ogdinego
do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy. Wszakze realizacja przez kierownika
budowy po uzyskaniu uprawnien budowlanych kazdego zadania wpisywataby sie w ogoiny
okres doswiadczenia, co jednocze$nie nie przesadzato o spetnieniu warunku, tj. wykazaniu
sie minimum dwoma realizacjami o okreslonym zakresie przedmiotowym.

W ocenie Izby nawet jednak przyjecie wyktadni zaprezentowanej przez
Przystepujgcego nie skutkowatoby oddaleniem uwzglednionego zarzutu, gdyz Przystepujacy
wskazat dla kierownika budowy tylko dwie inwestycje z wymaganym zakresem rzeczowym,
ktére w catosci wpisywaly sie w ogolny wymagany okres 5 — letniego doswiadczenia. Gdyby
na cate wymagane do$wiadczenie sktadato sie wiecej inwestycji, przekraczajgcych swoim
zakresem minimalny 5 — letni okres, nieprawidtowo$ci w podaniu dat mogtyby, w pewnych
specyficznych okoliczno$ciach, skutkowaé uznaniem, ze nie majg one wptywu na decyzje
zamawiajgcego i tym samym na wynik postepowania. Jednak Przystepujgcy wykazat w
ofercie facznie dla kierownika budowy 63,5 miesigca doswiadczenia (przy wymaganych 60
miesigcach), z ktérego Odwotujgcy zakwestionowat ztozonym dowodem (pismo inwestora
dotyczace udostepnienia protokotu odbioru dla 1 wskazanego w JEDZ zadania) niemal 18



miesiecy — co podwaza w tych okoliczno$ciach spetnienie tego warunku przez
Przystepujacego, co do istoty.
Izba nastepnie wskazuje, iz Zamawiajgcy swojg decyzje o spetnieniu przez
Przystepujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu i tym samym o wyborze oferty
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Przystepujacego jako najkorzystniejszej mogt podjac tylko i wytacznie w oparciu o materiat
zgromadzony w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zatem to przedstawienie przez wykonawce w toku prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego okreslonych informacji i ich wplyw na wynik tego
postepowania, bedgcy szeregiem dziatan i decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego w
toku tego ostatniego, jest tu kluczowym elementem podlegajgcym ocenie. Zamawiajgcy na
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie dysponowat ani wiedzg, ani
dowodami przedstawionymi przez Przystepujgcego na etapie postepowania odwotawczego
(taczne doswiadczenie dla kierownika budowy). Zatem Izba uznata je za nieistotne dla
rozstrzygniecia odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Izba oceniajgc wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nieprawdziwych informaciji, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, wzieta pod uwage
materiat przedstawiony Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego - a nie w toku postepowania odwotawczego. Tym samym przedmiotem oceny jest
fakt, na jakich oswiadczeniach i dokumentach Zamawiajgcy opart sie podejmujgc decyzje
zmierzajgce do ustalenia wyniku przedmiotowego postepowania. Wynika to z faktu, iz
dziatanie takie, tj. przedstawienie dowodow na etapie postepowania odwotawczego celem
wykazania braku wplywu zfozenia nieprawdziwych informacji na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, stanowitoby de facto naduzycie prawa przez zastgpienie
nieprawdziwych informacji innymi informacjami na zasadach zblizonych do instytuciji
uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Badanie przez Izbe wptywu na wynik, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
nastepuje na moment przedstawienia przez wykonawce nieprawdziwych informaciji i to tylko w
oparciu o zgromadzony na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
materiat (wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oferty, wyjasnienia, catoksztait
korespondencji pomiedzy wykonawcami a zamawiajgcym). Dowody zgromadzone w toku
postepowania odwotawczego i przedstawione przez Przystepujgcego nie mogg mie¢ zatem
znaczenia w ocenie wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
gdyz w niniejszym stanie faktycznym zostaly przedstawione w terminie p6zniejszym niz
podjecie przez Zamawiajacego decyzji w przedmiocie tego wyniku, gdyz to wiasnie wynik tego
postepowania zostat zaskarzony w ramach niniejszego odwotania.

Odwolujgcy przedstawit dowody wskazujace, Ze istniejacy na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego stan rzeczy jest odmienny od tego, jaki wynikat z
o$wiadczen Przystepujacego. Tym samym Izba uznata, Zze tabela przedstawiona przez
Przystepujgcego celem wykazania, Ze kierownik budowy posiada wymagane doswiadczenie,
po pierwsze nie wpisuje sie w ustalone przez Izbe rozumienie warunku udziatu w
postepowaniu, po drugie stanowi tylko i wytgcznie kolejne o$wiadczenie wiasne
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Przystepujacego, i wreszcie po trzecie nie moze stanowi¢ swego rodzaju sanowania
czynnosci majgcych miejsce w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Przystepujacy co najmniej w wyniku
niedbalstwa przedstawit Zamawiajgcemu wprowadzajgce w btad informacje, ktére zostaty
podwazone w oparciu o dowody przedstawione przez Odwolujacego, i ktdre to informacje
poskutkowaty podjeciem przez Zamawiajgcego czynnosci w postaci uznania spetnienia przez
Przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu i uznaniem jego oferty za
najkorzystniejszg.

Il. W zakresie wskazanego przez Odwotujgcego jako trzeciego zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp Izba uznata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. W tym zakresie
wskaza¢ nalezy, iz majgc na uwadze podniesionych przez Odwotujgcego zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy w oparciu o przedstawione przez
Przystepujacego w dokumencie JEDZ oSwiadczenie wiedzy miat prawo przyjgc, ze



wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Dopiero podwazenie przez
Odwotujgcego prawdziwosci ztozonych przez Przystepujgcego oswiadczen pozwolito na
wykazanie i tym samym uwzglednienie zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Jednocze$nie oddalajgc zarzut z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz
jednym z koniecznych elementéw wpisujgcych sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w
przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest istotny wplyw nieprawdziwych informacji
(Scislej: informacji wprowadzajacych w bitgd) na decyzje podejmowane przez podmiot
zamawiajgcy. Bez tego elementu, tj. bez przyjecia przez Zamawiajgcego, ze zostato przez
Przystepujgcego wykazane spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, nie mogtoby doj$é
do uwzglednienia zarzutu zwigzanego z nieprawdziwymi informacjami.

lll. W zakresie zarzutéw obejmujacych art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 90 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (teks jednolity Dz. U. 2003.153.1503) Izba uznata, ze
nie znajdujg one potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze przedstawione przez Przystepujacego w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny, jak rowniez przedtozone w tym zakresie przez Odwotujgcego i Przystepujacego
dowody zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Izba poddata
whnikliwej ocenie ztozone dowody oraz wyjasnienia uznajac je za przekonujace i
wystarczajgce dla oddalenia przedmiotowego zarzutu.
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Izba uznata zas$, iz Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw moggcych stanowi¢
podstawe do ich uwzglednienia.

W ocenie Izby Przystepujacy dokonujgc wyceny przedmiotu zaméwienia w
odniesieniu do sieci trakcyjnej dokonywat indywidualnych wycen, prowadzgc w tym zakresie
negocjacje handlowe z podmiotami zewnetrznymi i uzyskujgc w tym zakresie ostateczna
wartos¢ tych rob6t na podstawie wiasnej, indywidualnej Sciezki negocjacyjnej. W ocenie Izby
samo poréwnanie sposobu wyceny (ofert handlowych, rabatéw itp.) uzyskanego przez
Odwotujgcego, innych wykonawcéw i Przystepujacego jest niewystarczajgce dla
stwierdzenia, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego ma charakter ceny razgco niskiej.
Powyzsze ma miejsce w szczegdlnosci, gdy Odwotujgcy swojg argumentacije opiera, jak sam
wskazat w toku rozprawy, jedynie na hipotezach - jednocze$nie ograniczajgc sie do
zakwestionowania tylko jednego z elementéw robot (sie¢ trakcyjna).

W zakresie oceny wyjasnien |zba oparta sie réwniez na stanowisku Zamawiajgcego,
ktéry w toku rozprawy wskazat, Zze nie doszukat sie nieprawidtowosci w wycenie tego
elementu zamowienia i uznat ztozone wyja$nienia za wyczerpujgce oraz przekonujgce.

W tym zakresie Izba przychylita sie do argumentacji przedstawionej w toku rozprawy
przez Przystepujacego, w tym dowodoéw znajdujgcych sie w aktach postepowania (w
szczegolnosci wyjasnien ziozonych w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), jak rowniez faktu,
ze Zamawiajgcy przewidziat ryczattowa forme wynagrodzenia, ktora odnosi sie réwniez do
cen za poszczegolne elementy zadania.

Dodatkowo w zakresie kwestionowania poprawnosci wyliczenia wynagrodzenia dla
robét trakcyjnych Izba uwzglednita rbwniez argumentacije Przystepujgcego zaprezentowang
na rozprawie, ktéry wskazat, ze taka okoliczno$¢ (tj. podwazanie prawidlowosci wyliczenia
jedynie sktadnikbw wynagrodzenia) ma zazwyczaj miejsce w przypadku tzw. inzynierii
cenowej 1j. kiedy cena sktadowa moze mie¢ wptyw np. na kary umowne, zaliczki lub kryteria
oceny oferty. Drugim takim przepadkiem, wskazanym przez Przystepujacego, jest
okoliczno$¢, kiedy cena sktadowa ma istotne znaczenia dla budowy catego wynagrodzenia.
W jego ocenie zadna z tych okolicznosSci nie miata miejsca, gdyz warto§¢ wskazana dla robét
trakcyjnych stanowi 6,47% wynagrodzenia ogdlnego zas, jak wskazat Odwotujacy, zanizenie
tej pozycji nastgpito na poziomie 2,32%.

Biorgc pod uwage powyzsze brak przedstawienia przez Odwotujgcego dowodow
podwazajgcych prawidtowosci wyliczenia przez Przystepujacego wynagrodzenia, jak rowniez
przedstawienie w toku postepowania oraz na etapie postepowania odwotawczego przez
Przystepujgcego dowodéw uzasadniajgcych wysokosé przyjetych kosztow i cen przesgdzita
0 oddaleniu zarzutéw z art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1



i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art.
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3ust. 1w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003.153.1503 j:t.).

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie czesci zarzutow
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w
szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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