Sygn. akt KIO 2547/18

WYROK
z dnia 20 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Marcin
Jakoébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz

Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania)

w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Walbrzych z siedzibg w Watbrzychu oraz
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu

z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow:

A. BUDIMEX S.A. z siedziba w Warszawie,

B. Eurovia Polska S.A. z siedziba w Bielanach Wroctawskich,

C. wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie

zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. oraz Aldesa
Construcciones S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez



wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0. oraz Aldesa Construcciones S.A. tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. oraz Aldesa Construcciones S.A. na
rzecz Gminy Waltbrzych oraz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu solidarnie kwote 3 878 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
osiemset siedemdziesigt osiem ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu dojazdu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2547/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Watbrzych — Zarzad Drog, Komunikacji i Utrzymania Miasta
w Watbrzychu oraz Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad oddziat we Wroctawiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,budowe obwodnicy
Watbrzycha w ciggu drogi krajowej nr 35” w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 13 czerwca 2018 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 111-252120. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Aldesa
Construcciones Polska Sp. z o0.0. oraz Aldesa Construcciones S.A. wniést odwotanie
Zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania pomimo faktu, ze Odwotujgcy nie przedstawit informacji
wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego, mogacych mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, a tym samym nie ziscity sie
wymagane przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz nie zaistniata podstawa do
uznania oferty Odwotujgcego za odrzuconag,

2. art. 92 ust. 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zamieszenie informacji o wykluczeniu i powodach wykluczenia Odwotujgcego na stronie
internetowej.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego,
usuniecia ze strony internetowej informacji o wykluczeniu i powodach wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, a takze obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu
go z postepowania wskazat, ze na stanowisko Dyrektora Kontaktu — Przedstawiciela

Wykonawcy zostat desygnowany pan J. G. . Jako jego doswiadczenie potwierdzajgce
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spetnienie wymogoéw kryterium pozacenowego wskazano m. in. zadanie nr 1 — budowa
autostrady A-63 Oviedo — La Espina, odcinek Trubia — Llera o wartosci 64.000.000 euro.
Zamawiajgcy powzigt jednak informacje, ze ww. zadanie w istocie bytlo wykonywane
w ramach dwoch oddzielnych kontraktow (zadan/uméw cywilnoprawnych). Odwotujgcy,
wezwany do wyjasnien potwierdzit, ze zadanie to realizowane bylo na podstawie dwoch
umow zaznaczajgc, ze uznat zadanie za jedno, bowiem posiadaty one jeden plac budowy,
realizowane byty w tym samym czasie i przez ten sam zespét. Wykonawca wskazat tez, ze
budowa pierwszej jezdni w ramach tego zadania miata wartos¢ 35.059.655,98 euro netto
(140.249.181,81 zl), a zatem spetnia wymogi Zamawiajgcego jako samodzielne zadanie.
Wskutek kolejnego wezwania Odwotujgcy wskazat jednak, ze ww. kwota nie stanowi kwoty
netto, lecz brutto, a dodatkowo, ze w pierwotnie ztozonym formularzu ,Kryteria pozacenowe”
takze wskazat nieprawidtowg wartos¢ zaméwienia (na dwie jezdnie). Jako prawidiowa
wskazat ostatecznie kwote 62.866.636,50 euro brutto.

Zamawiajgcy nie uznat ww. inwestycji za jedno zadanie w rozumieniu punktu 19.1.2.2.
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Jego zdaniem, nawet gdyby przyjaé za
dopuszczalne potgczenie uméw, to kontrakty te powinny by¢ ze sobg Scisle powigzane
w wymiarze osobowym, czasowym i terytorialnym; powinny by¢ tez ze sobg powigzane
funkcjonalnie w sposéb tak $Scisty, by ich realizacja stanowita w istocie realizacje jednego
zadania, a sytuacja taka — w ocenie Zamawiajgcego — nie miata miejsca przy ww. inwestycji.
Dwie jezdnie autostrady byty bowiem realizowane w innym przedziale czasowym (cho¢
czesciowo pokrywajgcym sie), co zostato potwierdzone w protokotach odbioru robdt
przestanych wraz z wyjasnieniami. Brakowato takze powigzania funkcjonalnego pomiedzy
nimi. Dowodem na to, ze nie stanowily one jednego zadania, byt fakt, ze inwestor
zamoéwienia zorganizowat dwa odrebne i niepowigzane ze sobg postepowania. Realizacja
obu zadan przez ten sam podmiot wynikata wiec wytgcznie z tytutu ztozenia
najkorzystniejszej oferty na oba zadania, a nie ze wzgledu na przyjete wczesniej zatozenie.
Kontrakty na poszczegdlne jezdnie sktadajgce sie na pierwotnie wskazane zadanie nr 1 nie
spetniajg wymogow umozliwiajgcych przyznanie punktéw za doswiadczenie, bowiem zadne
z nich w pojedynke nie spetnia kryterium wartoSciowego okreslonego dla podkryterium
Personel Wykonawcy / Dyrektor Kontraktu — Przedstawiciel Wykonawcy. Takze w tym
zakresie Odwotujgcy podat nieprawdziwe informacje wskazujgc najpierw, ze warto$¢ jednej
nitki spetnia  kryterium wartosciowe, bowiem wynosi 35.059.665,98 euro netto
(140.249.181,81 zt), po czym w toku dalszych wyjasnien okazato sie, ze jest to kwota brutto,
a wiec niespetniajgca kryterium wartosciowego. Odwotujgcy zatem przedstawit
Zamawiajgcemu w formularzu ,Kryteria pozacenowe” nieprawdziwe informacje, ze zadanie

nr 1 byto jednym zadaniem, cho¢ w rzeczywistosci bylo dwoma zadaniami, a ponadto



podawat nieprawdziwe informacje dotyczgce wartosci tych zadan w szczegodlnosci
w zakresie warto$ci netto/brutto.

Odwotujgcy wskazat, ze dla spetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zaméwien publicznych musi dojs¢é do kumulatywnego spetnienia dwoch  warunkéw:
przedstawienie przez wykonawce w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa informaciji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd oraz informacje te mogg miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
W okolicznosciach niniejszej sprawy nie doszto do spetnienia ktoregokolwiek z warunkow
okreslonych powyzej, co powoduje, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wykluczenia go
z postepowania. Przede wszystkim ztozone w ofercie informacje nie wprowadzaty w btgd
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wywodzi podstawe do wykluczenia Odwotujgcego przede wszystkim z faktu, iz
nie uznaje, by umowy obejmujgce realizacje autostrady A-63 Oviedo — La Espina odcinek
Trubia — Llera byly jednym zadaniem, w zwigzku z czym podanie takiej informacji przez
wykonawce byto informacjg wprowadzajgcg Zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy jednak
wywodzi skutek w postaci wprowadzenia go w bigd z wiasnej interpretacji informacji
zawartych w ofercie Odwotujgcego i z wiasnej interpretacji okolicznosci dotyczacych
realizacji budowy ww. odcinka autostrady, a nie z faktéw. Tymczasem, aby mozna byto
mowi¢ o informacjach wprowadzajgcych w btagd, muszg one by¢ niezgodne ze stanem
faktycznym.

Zamawiajgcy subiektywnie wskazuje jako niedopuszczalne w przedmiotowym stanie
faktycznym uznanie dwoéch kontraktow za jedno zadanie, nie podaje jednak zadnego
wyjadnienia na podstawie czego, tj. jakich faktow dotyczacych owych realizacji, tak kwestie
te rozstrzyga, przez co Odwotujgcy ma ograniczone mozliwosci podnoszenia argumentéw
przeciwnych. Dalej wskazana ocena Zamawiajgcego sprowadza sie wylgcznie do
interpretacji okolicznosci zwigzanych z budowa, ktéra jednak nie odpowiada faktom.

Faktem bowiem jest to, ze Aldesa Construcciones S.A. zrealizowata w latach 2003-2006,
w konsorcjum z dwoma innymi wykonawcami, zadanie polegajgce na budowie odcinka
autostrady Trubia — Llera. Na budowe tego odcinka zawarto dwie umowy — kazdg dla jedne;j
nitki jezdni autostrady prowadzgcych w odwrotnych kierunkach. Pomimo formalnego ujecia
budowy odcinka autostrady w dwie umowy, faktycznie realizowana byfa jedna budowa: czas
robo6t dla obu jezdni w ponad 85% byt wspdiny; miejsce realizacji byto takie samo, tj. ten sam
odcinek autostrady, dwa kierunki jazdy); roboty byty identycznej natury, bowiem polegaty na
wykonywaniu takich samym robot; wspolny byt plac budowy, zespdt realizujgcy i data
oddania obu jezdni do uzytkowania — 30 grudnia 2005 r.; prace zlecat ten sam inwestor,
a realizowat ten sam wykonawca; budowg obu nitek kierowaty ze strony wykonawcy te same

osoby (m. in. na stanowiskach dyrektora kontraktu, zastepcy dyrektora kontraktu, kierownika
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budowy). Gdyby prace miaty roztgczny charakter, inwestor nie dopuscitby mozliwosci
wykonywania ich przez ten sam zespot ludzi, a w szczegdlnosci nie dopuscitby mozliwosci
kierowania pracami na obu jezdniach przez te same osoby na tych samych stanowiskach.
Faktyczna funkcjonalna roztgcznos$¢ prac oznaczatby bowiem, Zze nie do pogodzenia jest
kierowanie budowg obu jedni w tym samym czasie przez te samg osobe/osoby.

Ponadto ocena Zamawiajgcego co do cech, jakim powinny odpowiada¢ dwa kontrakty, by
mogty by¢ uznane za jedno zadanie, czyli powigzanie w wymiarze czasowym, terytorialnym
i osobowym, stoi w sprzecznosci z wlasnym poglagdem Zamawiajgcego zaprezentowanym
w uzasadnieniu wykluczenia. Budowa wskazanego odcinka autostrady Trubia — Llera
charakteryzuje sie wiasnie wskazanymi cechami, niezrozumiatym jest wiec stanowisko
Zamawiajgcego odmawiajgce uznania robot na obu jezdniach przedmiotowego odcinka
autostrady za jedno zadanie. W konsekwencji jedynym argumentem, jaki przytacza
Zamawiajgcy, jest przeprowadzenie przez inwestora dwdch odrebnych postepowan. Ocena,
czy wykonanie obu jezdni stanowito jedno zadanie, powinna by¢ bowiem dokonana przede
wszystkim przy uwzglednieniu faktycznych okolicznosci wykonania tej budowy, a wiec przy
uwzglednieniu, ze prace na obu jezdniach byly realizowane — za zgoda inwestora — jako
jedna budowa. Fakty dotyczace budowy obu jezdni autostrady A-63 na odcinku Trubia —
— Llera sg zatem takie, jak zostato to przedstawione w ofercie (formularzu ,Kryteria
pozacenowe”), a mianowicie, iz budowa ta stanowita faktycznie jedno zadanie. Nie doszio
zatem w tym zakresie do zadnego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego.

Fakt, ze powyzszy sposob przedstawienia informacji przez Odwotujgcego jest poprawny
potwierdza orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
(Esaprojekt), w ktérym TSUE wskazat, ze nalezy dopusci¢, by wykonawca wykazywat swoje
doswiadczenie powotujgc sie tgcznie na dwie lub wigkszg liczbe umoéw jako jedno
zamoéwienie, chyba Zze instytucja zamawiajgca wyraznie wykluczyta takg mozliwosé
w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na podstawie
wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamodwienia publicznego oraz
proporcjonalnych wzgledem nich. Takiego zastrzezenia jednak Zamawiajgcy w specyfikacji
istotnych warunkow zamodwienia nie wyrazit ani w sposéb dorozumiany, ani tym bardziej
w sposéb wyrazny. Stanowisko Zamawiajgcego, iz umowy na budowe obu jezdni nie moga
by¢ uznane za jedno zadanie z uwagi na zorganizowanie przez inwestora dwoch odrebnych
postepowan, nie wynika ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. W punkcie
19.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia ustalono jedynie, ze doswiadczenie
osoby dedykowanej do funkcji Dyrektora Kontraktu ma polegac na realizacji ,zadania”, bez
wskazania, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zadania, a w szczegolnosci bez wskazania, ze

przez ,zadanie” nalezy rozumie¢ jedng umowe.



Tym samym Odwotujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do faktu, iz budowa
dwdch jezdni tego samego odcinka autostrady stanowita jedno zadanie, o jakim mowa byta
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w wymaganiach na stanowisko Dyrektora
Kontraktu, a stanowisko Zamawiajgcego wynika wylgcznie z jego wiasnej interpretacii
okolicznoéci zwigzanych z tg budowg, nie majgcej ani potwierdzenia w faktach, ani
w orzecznictwie dotyczgcym zamowien publicznych. Dalsze zarzuty Zamawiajgcego
odnoszgce sie do wprowadzenia w bigd przez Odwotujgcego, a dotyczgce wartodci zadania
oraz dat jego wykonania, sg juz wytgcznie pochodng powyzszej interpretacji Zamawiajgcego,
a przede wszystkim sg bez znaczenia, bowiem nie mogty mie¢ wptywu na decyzje
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Takze w tym zakresie nie doszlo do podania informacji wprowadzajgcych w btad, a jedynie
do omytkowego podania wartosci i dat z uwagi na odlegto$¢ czasowg kontraktu (15 lat od
poczatku realizacji), a takze rézng wartos¢ stawek podatku VAT obowigzujgcych w Hiszpanii
od 2003 do 2018 oraz rézne daty wyznaczajgce — w zaleznosci od tego, kiedy nalezy uznac,
ze nastgpito dane zdarzenie — rozpoczecie i zakonczenie realizacji. W samym protokole
odbioru znajdujg sie trzy daty, ktére mogg oznaczaC zakohczenie prac, a w piSmie
z Ministerstwa Rozwoju Hiszpanii wskazuje sie date zakonczenia petnienia funkcji kierownika
budowy na tej inwestycji jako czerwiec i lipiec 2009 r. Powyzsze omyiki jednak, a tym
bardziej wielokrotnos¢ wzywania Odwotujgcego do wyjasnieh przez Zamawiajgcego, nie
majg znaczenia dla oceny, czy wykonawcy ,nalezg sie” punkty w kryterium zawartym
w punkcie 19.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a zatem oceny, czy
zaistniata w stosunku do Odwolujgcego podstawa wykluczenia za art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Prawo zamowien publicznych (niezaleznie nawet od tego, ze te punkty nie zmieniajg
pozycji oferty Odwotujgcego w rankingu ofert).

Nawet bowiem gdyby uznaé, ze podanie ww. informacji w sposob omyitkowy, niescisty,
wypetniatoby przestanke wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, to nadal nie jest spetniona
druga przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych, mianowicie
istotny wptyw tych informacji na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu. Wskazywane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia omytki
w oswiadczeniach Odwotujgcego sg irrelewantne z punktu widzenia oceny spetniania
wymagania w kryterium pozacenowym dla Dyrektora Kontraktu, a tym samym dla decyz;ji
podejmowanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Wymaganie dla osoby dedykowanej do funkcji Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy zawarte w punkcie 19.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
brzmiato nastepujgco: w ramach podkryterium wykonawca wskaze osoby, ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi

i doswiadczeniem odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca, na
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kazda funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktére musi mie¢ dostepne na etapie
realizacji zamowienia, spetniajgce nastepujgce wymagania wyzsze niz opisane w IDW:
Dyrektor Kontraktu — Przedstawiciel Wykonawcy — maksymalna liczba punktow — 5;
doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont lub
nadzér nad budowg, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt 7.2.3b 1) IDW — Tom | SIWZ) o wartosci robét co najmniej 135.000.000 PLN
netto od rozpoczecia robot do wykonania zadania na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora
Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub Kierownika Budowy lub Zastepcy Dyrektora
Kontraktu Iub Inzyniera Kontraktu Ilub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera
Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat
odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera. Za 1 zadanie potwierdzajgce
powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 2 punkty, za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych
powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 5 punktéw, za niewykazanie zadan
potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca otrzyma 0 punktéw, za zadanie, ktore
nie potwierdza w peini spetniania powyzszych wymagan wykonawca otrzyma 0 punktow.
Jako rozpoczecie robét nalezy rozumieé date rozpoczecia prac przygotowawczych na
terenie budowy, przebudowy lub remontu Obiektu Budowlanego, a jako wykonanie zadania
nalezy rozumieé doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia wg Klauzuli 10.1 WK
FIDIC (dla Kontraktow realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu odbioru robot
lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktorych nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia). Formularz ,Kryteria pozacenowe” w zakresie podkryterium ,personel
wykonawcy” nie stanowi dokumentu sktadanego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Przepis art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych moze mie¢ zastosowanie jedynie w zakresie
wyjasnienia tresci ztozonych ofert. W nastepstwie czynnosci ztozenia wyjasnien wykonawca
nie moze uzupetnia¢ formularza ,Kryteria pozacenowe” w zakresie podkryterium ,personel
wykonawcy” o dodatkowe zadania nieujete w formularzu lub dokonywac ich zmiany. Jesli
w wyniku zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zakresie okolicznosci, o ktorych mowa w 25 ust. 1, wykonawca dokona
zmiany osoby wskazanej na stanowisko, ktére podlega ocenie i punktacji w ramach
kryterium ,personel wykonawcy” — podkryterium opisane w pkt 19.1.2.2 ppkt 2 i-ii,
Zamawiajgcy w ramach tego podkryterium nie przyzna punktow.

W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy powotuje sie wytgcznie na wprowadzajgce w btad
informacje co do dat i wartosci. Tymczasem to nie konkretne daty petnienia przez osobe
wskazang w ofercie wymaganych funkcji mialy znaczenie dla uznania, Zze osoba

dedykowana do stanowiska Dyrektora Kontraktu posiada opisane wyzej doswiadczenie, ale

10



czy dana osoba petnita takg funkcje od rozpoczecia robét do wykonania zadania
w rozumieniu specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia.

W tym zakresie Odwotujgcy ztozyt w formularzu ,Kryteria pozacenowe” oswiadczenie, iz p.
Garcia posiada wymagane doswiadczenie od rozpoczecia robét do wykonania zadania,
ktorego to oSwiadczenia Zamawiajgcy nie kwestionuje. Ten zakres wymagania zatem jest
spetniony i wynikat juz z pierwotnego brzmienia oferty Odwotujgcego. Dla spetnienia
wymagania wystarczajgcym byto, by wartos¢ robot w ramach zadania, w ktérym dana osoba
petnita wymagana funkcje, wynosita minimum 135.000.000 zt netto. W tym zakresie
Odwotujgcy wskazat omytkowo w formularzu ,Kryteria pozacenowe”, iz warto$¢ robot
wynosita 64 min euro netto, co nastepnie sprostowat w drodze wyjasnien na kwote
62.866.636,50 euro brutto. Jednak zaréwno kwota podana pierwotnie w o$wiadczeniu, jak
i kwota podana w wyniku sprostowania ww. omyiki, stanowig kwoty wyzsze niz wymagane
135 min zt netto. Takze zatem ten zakres wymagania byt od poczatku spetniony, a omytkowe
wskazanie kwoty 64 min euro netto zamiast 62.866.636,50 euro brutto w zaden sposéb nie
wyptywa na ocene spetniania tego wymagania. Przywolywane przez Zamawiajgcego omyiki
w ofercie Odwotujgcego dotyczace dat i wartosci, ktére zakwalifikowat jako informacje
wprowadzajgce w bitgd, nie miaty i nie mogty wiec mie¢ zadnego znaczenia dla oceny
spetniania wymagan wzgledem p. G. .

Aby mozna bylo moéwic¢ o istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych w btgd na decyzje
Zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na
podstawie informacji niewprowadzajgcych w btad inng decyzje niz na podstawie informacji
wprowadzajgcych w btgd. Jezeli taka zaleznos¢ nie istnieje, nie istnieje tez przestanka
.istotnego wptywu”. Skoro zas bez wzgledu na to, ktére informacje dotyczgce dat i wartosci
zadania nr 1 Zamawiajgcy wzigtby pod uwage, ocena bylaby zawsze taka sama
i sprowadzataby sie do uznania, ze wymaganie jest spetnione, to tym samym nawet
ewentualne uznanie, ze podajgc omytkowo niewtasciwe daty i wartosci Odwotujgcy
wprowadzit w blgd Zamawiajgcego, nie mogtoby skutkowaé zmiang tej decyzji (decyzja nie
mogtaby by¢ inna niz przy informacjach precyzyjnie poprawnych).

Tym samym brak jest jednej z dwoch, fgcznie niezbednych, przestanek wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj.
istotnego wptywu informacji podanych przez wykonawce na decyzje Zamawiajgcego
w postepowaniu.

Woprawdzie Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego nie wskazuje wprost, iz
informacje zawarte w wykazie osdb wprowadzity go w btad, jednak odnosi sie do dat
wskazanych w wykazie oséb uzasadniajgc swojg ocene, iz dziatanie Odwotujgcego
cechowato razgce niedbalstwo. Jednakze réwniez omytkowe wskazanie niepoprawnych dat

w wykazie osob nie wypetnia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien
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publicznych. Takze bowiem w tym przypadku informacje dotyczace dat, wynikajace
z pierwotnej tresci wykazu oséb, nie miaty i nie moglty mie¢ zadnego znaczenia dla oceny
spetniania warunku udziatu wzgledem p. G. .

Warunek udziatu w postepowaniu, opisany w punkcie 7.2. ppkt 3 lit. b) specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia brzmiat nastepujgco: 1) osoba proponowana do petnienia funkcji
Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy, wymagana liczba osob: Dodwiadczenie
zawodowe: A) 1. minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan
obejmujgcych budowe, przebudowe lub remont lub nadzér nad budowg, przebudowg lub
remontem Obiektu Budowlanego o wartosci robét co najmniej 135.000.000 PLN netto kazde
na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub
Kierownika Budowy lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera
Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry byt zgtoszony do
Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera;
2. minimum 5 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku/stanowiskach samodzielnych
lub kierowniczych przy realizacji zadan obejmujgcych roboty budowlane w ramach inwestycji
polegajagcych na budowie, przebudowie Iub remoncie Obiektu Budowlanego Iub
B) 1. minimum 60 miesiecy doswiadczenia przy zarzgdzaniu z ramienia Inwestora realizacjg
1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont drég lub ulic klasy
min. G dwujezdniowej o wartosci rob6t co najmniej 135.000.000 PLN netto kazde na
stanowisku/stanowiskach: Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora lub Dyrektora lub
Zastepcy Dyrektora pionu do spraw realizacji inwestyciji, lub Naczelnika lub osoby kierujgcej
Wydziatem/Zespotem do spraw realizacji inwestyciji, lub Kierownika Projektu.

Obiekt Budowlany — nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle, wraz z instalacjami
zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony
z uzyciem wyroboéw budowlanych: przy czym przez budynek nalezy rozumie¢ taki obiekt
budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg
przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach; przez budowle nalezy rozumieé
kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty,
estakady, tunele, sieci techniczne, budowle ziemne, obronne, ochronne, hydrotechniczne,
zbiorniki, wolnostojgce instalacje przemystowe lub urzgdzenia techniczne, oczyszczalnie
Sciekow, sktadowiska odpadéw, stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, budowle
sportowe, elektrownie; obiekt liniowy — nalezy przez to rozumie¢ obiekt budowlany, ktérego
charakterystycznym parametrem jest dtugos¢, w szczegolnosci droga wraz ze zjazdami, linia
kolejowa, wodocigg, kanat, gazociag, cieptocigg, rurociag, linia i trakcja elektroenergetyczna,
linia kablowa nadziemna i umieszczona bezposrednio w ziemi, podziemna, wat

przeciwpowodziowy oraz kanalizacja kablowa.
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Jak wynika z powyzszego, aby spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu, wystarczajgcym
bylo wykazanie min. 24 miesiecy doswiadczenia na stanowisku np. Zastepcy Dyrektora
Kontraktu inwestycji o okreslonych parametrach oraz min. 5 lat doSwiadczenia zawodowego
na stanowisku/stanowiskach samodzielnych Ilub kierowniczych przy realizacji zadah
obejmujgcych roboty budowlane. Zatem spetnienie powyzszych wymagan wynikato juz
z pierwotnego brzmienia wykazu oséb ztozonego w ofercie (nawet bez uwzglednienia
oczywistej omyiki polegajgcej na podaniu dat realizacji zadania nr 1 w latach 2013-2016
zamiast 2003-2006. Nawet gdyby przyjg¢ do oceny warunku udziatu wytgcznie
bezsprzecznie nieobjete omytkowymi informacjami miesigce tej budowy przypadajgce w roku
2004 i 2005, to tgcznie dajg one juz wymagane 24-miesieczne doswiadczenie p. G. na
stanowisku Zastepcy Dyrektora Kontraktu. Jednoczes$nie doswiadczenie to liczone tgcznie
Z drugim, niekwestionowanym, zadaniem wykazanym w wykazie oséb dla p. G., dotyczacym
petnienia funkcji kierownika budowy autostrady Durango — Mazaltan w okresie od 1 sierpnia
2008 do 1 czerwca 2012 r. daje tacznie ponad 5 lat doswiadczenia wymaganego w punkcie
A.2 (24 + 41 m-cy = 65 m-cy). Zatem takze w przypadku wykazu oséb, przy zastosowaniu
analogicznej argumentacji, jakg zaprezentowano wyzej dla danych z formularza ,Kryteria
pozacenowe”, nie mozna uzna¢, by zachodzita przestanka istotnego wptywu informacji
podanych przez Odwotujgcego na decyzje Zamawiajacego w postepowaniu. Tym samym
brak takze w tym wypadku jest co najmniej jednej z dwdch przestanek wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z orzecznictwa sgdow i KIO na tle art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych
wynika jednoznacznie, ze podanie nieprawdziwych informacji musi sie odnosi¢ do sfery
faktow, nie zas$ do sfery ocen. Jednoczesnie stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi
nastgpi¢ na podstawie jednoznacznych postanowieh specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, gdyz tylko w takim wypadku mozna moéwi¢ o wynikajgcym z lekkomysinosci lub
niedbalstwa wprowadzeniu w btagd zamawiajgcego. Wykluczenie nie moze sie zatem opieraé
na jednej z mozliwych wyktadni tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a tym
bardziej na wyktadni, ktérg nalezatoby uzna¢ za niedopuszczalng jako sprzeczng
Z orzecznictwem.

Btedne byto zatem uznanie, ze wskazane w formularzu ,Kryteria pozacenowe” zadanie nr 1
nie spetnia wymagan z uwagi na to, ze wykonane zostato na podstawie dwoch, a nie jedne]
umowy, podczas gdy zgodnie z orzeczeniem TSUE jest to dopuszczalne, a Zamawiajgcy nie
wykluczyt wyraznie takiej mozliwosci w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Ta
btedna ocena Zamawiajgcego stanowi przyczyne decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych. Decyzja oparta na
btednej ocenie nie moze by¢ zas uznana za poprawng i zgodng z ustawg Prawo zamowien

publicznych.
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Natomiast uznanie, ze dwie umowy dotyczgce budowy autostrady A-63 na odcinku Trubia —
— Llera, mogg (w okolicznosciach faktycznych ich dotyczgcych opisanych w odwotaniu) by¢
wykazane jako jedno zadanie, o ktérym mowa w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia powoduje, ze odpada podstawa do wykluczenia Odwotujgcego. Tym samym,
gdyby od poczatku Zamawiajgcy w sposob poprawny ocenit zadanie nr 1, nie mozna bytoby
mowic o istnieniu podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z powodow okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Punkty, jakie powinien w Swietle powyzszego uzyska¢ Odwotujgcy w kryterium
pozacenowym dotyczgcym doswiadczenia osoby dedykowanej na stanowisko Dyrektora
Kontraktu, pozostajg bez wptywu na miejsce Odwotujgcego w rankingu ofert. Nawet bowiem
bez przyznania tych punktéw oferta Odwoltujgcego pozostaje najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert.

Co do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z tymi przepisami na stronie internetowej nie
zamieszcza sie informacji o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni oraz podstawie
faktycznej i prawnej ich wykluczenia. Tymczasem Zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej takg informacje o Odwotujgcym, co stanowi naruszenie wskazanych przepiséw

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko dotyczgce wykluczenia Odwotujacego
z postepowania oraz wnidst o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach pozacenowych
kryteriow oceny ofert przyznawat dodatkowe punkty m. in. za doswiadczenie osoby
wskazanej przez wykonawce do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy (pkt 19.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia). Dodatkowe punkty
otrzymywali wykonawcy, ktorych personel mégt wykazac sie doswiadczeniem przy realizacji
zadania obejmujgcego budowe, przebudowe Iub remont lub nadzér nad budowa,
przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg wskazang w punkcie
7.2.3b 1) IDW — Tom | SIWZ) o wartosci robdt co najmniej 135.000.000 PLN netto od
rozpoczecia robot do wykonania zadania na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora Kontraktu
lub Przedstawiciela Wykonawcy lub Kierownika Budowy lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu
lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera
Rezydenta, ktory byt zgloszony do Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie

petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.
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Odwotujgcy zatgczyt do oferty dokument pn. formularz ,Kryteria pozacenowe” wskazujgc na
stanowisko Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy pana J. G. . Jako jego
doswiadczenie dodatkowe wskazano m.in. zadanie nr 1: budowa autostrady A-63 Oviedo —
La Espina, odcinek Trubia — Llera o wartosci 64.000.000 euro, tj. 256.019.200,00 zt oraz
zadanie nr 2: budowa autostrady A-63 Oviedo — La Espina, odcinek Latores — Trubia
o wartosci 38.500.000 euro, tj. 158.951.100,00 zt. Dla obu tych zadan Odwotujgcy wskazat,
ze p. G. peit funkcje Zastepcy Dyrektora Kontraktu.

Jednoczesnie w zatgczonym do oferty wykazie osob skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego takze wskazano p. G. oraz zadanie nr 1 okreSlajgc, ze
osoba ta petnita funkcje Zastepcy Dyrektora Kontraktu od 1 czerwca 2013 r. do 30 czerwca
2016 r. W konsekwenciji ten wtasnie okres czasu nalezy uznaé¢ za okres realizacji zadania nr
1 (od rozpoczecia robét do wykonania zadania).

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do prawdziwosci podanych przez Odwotujgcego
w formularzu informacji. W szczegdélnosci watpliwosci Zamawiajgcego wynikaty z faktu, ze
wskazane zadanie nr 1 tj. budowa autostrady A-63 odcinek Trubia — Llera byt realizowane
w ramach dwoéch osobnych zamoéwien, o innych czasach realizacji (cho¢ czesciowo sie
pokrywajgcych). Watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyly tez petnionej funkcji i okresu jej
petnienia przez p. G. . W zwigzku z powyzszymi watpliwosciami Zamawiajgcy, pismem
z 24 pazdziernika 2018 r., wezwat Odwotujgcego do ztozenia szczegotowych wyjasnien
dotyczgcych powyzszych kwestii.

W odpowiedzi, pismem z 5 listopada 2018 r., Odwotujgcy potwierdzit, ze zadanie nr 1
faktycznie byto realizowane w ramach dwoch osobnych kontraktow, a wykonawca
w formularzu ,Kryteria pozacenowe” rzeczywiscie potraktowat dwie jezdnie odcinka Trubia —
— Llera jako jedno zadanie inwestycyjne. Jak o$wiadczyt Odwotujgcy, za takim
potraktowaniem tej kwestii przemawia fakt, iz przedmiotowe zamoéwienia dotyczyty tego
samego odcinka drogi (jeden plac budowy), realizowane byly w tym samym czasie i przez
tego samego wykonawce (a tym samym przez ten sam zespdt), a ich realizacja wymagata
koordynacji prac. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze dla pierwszej jezdni przysztej autostrady
catkowita wartos¢ prac wynosita 35.059.665,98 euro (140.249.181,81 zl), co oznacza, ze
w petni spetnia wymagania Zamawiajgcego, o ktorych mowa w punkcie 19.1.2.2 ppkt 2)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W 2zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
przedtozyt zmieniony formularz ,Kryteria pozacenowe”, zamieniajgc dotychczasowe zadanie
nr 1 w ten sposob, ze podat jedynie budowe jednej jezdni autostrady A-63 zamiast dwoch,
jak to miato miejsce pierwotnie. W ten sposdb Odwotujgcy de facto wycofat sie ze swego
pierwotnego oswiadczenia ztozonego wraz z ofertg, a dotyczgcego zadania nr 1.

W zmienionym formularzu Odwotujgcy jednoznacznie wskazat, ze podana wartos¢
zmodyfikowanego zadania nr 1, tj. 35.059.665,98 euro (140.249.181,81 zt) to kwota netto.
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Zaznaczyt tez, ze omytkowo wskazat jako daty rozpoczecia i zakohczenia realizacji zadania
nr 1 rok 2013 i 2016 zamiast roku 2003 oraz 2006, precyzujac jednoczesnie, ze odbior
pierwszej jezdni autostrady nastgpit 22 listopada 2006 r. (pierwotnie Odwotujgcy jako date
wykonywania tej inwestycji podat 1 czerwca 2013 r. — 30 czerwca 2016 r., czyli
uwzgledniajgc jego omytke 1 czerwca 2013 r. — 30 czerwca 2006 r., a w wyjasnieniach
i zmodyfikowanym wykazie zmienit te daty na 26 kwietnia 2003 r. — 22 listopada 2006 r.).
Nastepnie pismem z 9 listopada 2018 r. Zamawiajgcy ponownie skierowat do Odwotujgcego
wezwanie do zlozenia wyjasnien, wskazujgc, ze pierwotna wartos¢ zadania nr 1 w ofercie
zostata okreslona na kwote 64.000.000,00 euro, natomiast zgodnie z zatgczonymi do
wyjasniehh dokumentami ich sumaryczna wartos¢ wynosita 57.875.594,92 euro. Zamawiajgcy
zazgdat od Odwolujgcego wyjasnienia tej rozbieznosci oraz wyjasnienia, czy wskazana
przez wykonawce kwota jest kwotg netto czy brutto.

W odpowiedzi, pismem z 14 listopada 2018 r., Odwolujgcy wskazat, ze rozbieznos¢ ta
wynika z przyjecia innych wartosci dotyczgcych inwestycji, tj. Zamawiajgcy przyjat kwoty, po
jakich udzielono zamoéwienia, zas Odwotujgcy — wartos¢ faktycznie zrealizowanych robét
z uwzglednieniem robdt zamiennych, ktéra fgcznie daje kwote 62.866.636,50 euro.
Jednoczesnie Odwotujgcy przyznat, ze pierwotnie podana przez niego kwota 64 min euro
byta btedna. Odwotujgcy wyjasnit tez, ze omytkowo wskazat podane wczesniej kwoty jako
netto, podczas gdy sg one brutto — w protokotach odbioru ani w ogtoszeniach o udzieleniu
zamoéwienia nie podano, czy te kwoty sg kwotami netto czy brutto, wiec przez analogie do
polskiej praktyki (gdzie zamawiajgcy postugujg sie kwotami netto) uznano, ze podane kwoty
sg kwotami netto. Dopiero po wnikliwej analizie tresci kontraktu oraz aneksu mozna dojs¢ do
wniosku, ze podane kwoty sg faktycznie kwotami brutto.

Zamawiajgcy, pismem z 16 listopada 2018 r., ponownie wezwat Odwotujgcego, w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, do dalszych wyjasnien w zakresie petnionej
funkgciji i okresu jej petnienia przez p. G. przy poszczegdlinych kontraktach.

Pismem z 22 listopada 2018 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze funkcja kierownika budowy byta
petniona niezaleznie od funkcji zastepcy dyrektora kontraktu, a zatem dokumenty, ktérymi
dysponuje zleceniodawca, nie stojg w sprzecznos$ci z informacjami przedstawionymi przez
Odwotujgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy, pismem z 26 listopada 2018 r., wezwat Odwotujgcego do ztozenia
szczegotowych wyjasnien w zakresie dat i funkcji petnionych przez pana G. na
poszczegdlnych kontraktach. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia 28 listopada 2018 r.,
a w miedzyczasie ztozyt wniosek o wydtuzenie terminu udzielenia odpowiedzi motywujgc to
koniecznoscig przeanalizowania duzej liczby dokumentéw sporzgdzonych w jezyku
hiszpanskim oraz koniecznoscig ich przettumaczenia celem udzielenia wyczerpujgcej

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy byt wiec wzywany do ztozenia wyjasnien co do zadania nr 1 czterokrotnie.
W udzielanych wyjasnieniach wskazywat rézne zakresy zadania nr 1 (ij. pierwotnie jako
budowa dwdch jezdni, a nastepnie juz tylko jednej z nich, ré6zne kwoty stanowigce rzekomo
wartos¢ zadania nr 1, odnoszgc sie w czesci wyjasnien wytgcznie do jednej jezdni,
a w czesci wyjasnien do obu jezdni tej drogi, wskazujgc raz, ze podane kwoty sg kwotami
netto, a pdzniej zmieniajgc to na kwoty brutto, zmieniajgc takze wartosci wykonanych prac,
podajgc inne daty realizacji zadania nr 1).

Nie jest sporne pomiedzy Stronami to, ze pierwotnie wskazane zadanie nr 1 obejmowato
dwa odrebnie udzielone kontrakty, z kilkoma istotnymi réznicami, tj. ,Przebudowa. Nowy
przebieg drogi krajowej CN-634 z San Sebastian do Santiago de Compostella. Odcinek:
Trubia — Llera. Pierwsza jezdnia przysztej autostrady” (dalej jako ,budowa pierwszej jezdni”),
oraz ,Przebudowa. Nowy przebieg drogi krajowej CN-634 z San Sebastian do Santiago de
Compostella. Odcinek: Trubia — Llera. Druga jezdnia przysziej autostrady” (dalej jako
,budowa drugiej jezdni”). Zamdwienia na budowe pierwszej jezdni udzielono konsorcjum:
Tableros y Puentes Sociedad Anonima, Aldesa Construcciones Sociedad Anonima,
Dicaminos Sociedad Limitata, Construcciones y Pavimentaciones, tymczasem zamodwienia
na budowe drugiej jezdni udzielono konsorcjum: Tableros y Puentes Sociedad Anonima,
Aldesa Construcciones Sociedad Anonima, Dicaminos Sociedad Limitata, Construcciones
y Pavimentaciones (ta ostatnia spotka nie wchodzita w sktad konsorcjum, ktéremu udzielono
zamowienia na budowe pierwszej jezdni). Zamdwienia na budowe pierwszej jezdni udzielono
26 grudnia 2002 r., a na budowe drugiej jezdni udzielono 26 maja 2003 r. Jak wynika
z protokotéw odbioru budowe pierwszej jezdni realizowano w okresie od 26 kwietnia 2003 r.
do 28 pazdziernika 2006 r., a budowe drugiej jezdni w okresie od 16 grudnia 2003 r. do
30 listopada 2006 r., a wiec rozpoczecie drugiego zadania nastgpito blisko 8 miesiecy
pozniej.

Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Prawo zamodwieh publicznych. Zgodnie z tym przepisem z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Podstawg faktyczng tej decyzji byly w istocie trzy aspekty. Po pierwsze, przedstawienie
w ofercie wprowadzajgcej Zamawiajgcego w btad informacji dotyczgcej zadania nr 1 poprzez
wskazanie, ze byto to jedno zadanie o wartosci 64 min euro, tj. 256.019.200,00 z, podczas
gdy w istocie byly to dwa odrebne zadania o wartosciach jednostkowych mniejszych niz
wymagana dla otrzymania dodatkowej punktacji. Po drugie, przedstawianie w sktadanych
wyjasnieniach nieprawdziwych wartosci poszczegolnych robodt, tj. wskazanie, Zze podane

kwoty sg kwotami netto, podczas gdy okazato sie, ze sg to kwoty brutto, co miato znaczenia
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dla mozliwosci punktowania tego doswiadczenia. Po trzecie, powyzsze spowodowane byto
€O najmniej razacym niedbalstwem Odwotujgcego.

Do uznania, ze decyzja Zamawiajgcego byla zasadna, a Odwotujgcy powinien zostac
wykluczony, niezbedne jest tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek: 1) wykonawca
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, 2) informacje te mogty mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu,
3) wykonawca dziatat lekkomysinie lub niedbale. W ocenie Zamawiajgcego w niniejszej
sprawie wystagpity wszystkie powyzsze przestanki.

Cho¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie byto postanowien definiujgcych
pojecie ,zadania” czy tez ograniczajgcych ,zadanie” do prac/robét wykonanych tylko
w ramach jednej umowy, nie oznacza to, ze wykonawcy mogli fgczy¢é dowolnie i na
podstawie subiektywnych kryteriow roboty wykonywane na podstawie réznych umow
w jedno zadanie i w ten sposob sztucznie zawyzac jego wartosc.

W ocenie Zamawiajgcego przeciwko uznaniu budowy pierwszej jezdni i budowy drugiej
jezdni za jedno zadanie przemawia szereg argumentow: budowa dwoch jezdni byta
realizowana na podstawie dwoch odrebnie udzielanych zamowieh i dwdch odrebnie
zawartych uméw; co istotne oba te zamoéwienia byly udzielane w procedurze otwartej
przetargowej, a wiec pozyskac te dwa zamdwienia mogty catkowicie rozne podmioty; to musi
prowadzi¢ do oczywistego wniosku, ze 6wczesny zamawiajgcy uznatl, iz sg to odrebne
zadania, nie powigzane ze sobg tak scisle, aby musialy by¢ realizowane przez ten sam
podmiot, w tym samym okresie czasu; w konsekwencji obie te budowy mogty byc¢
realizowane catkowicie rozdzielnie; terminy udzielenia tych dwéch zamdwien nie pokrywajg
sie i rozni je 5 miesiecy; terminy rozpoczecia wykonywania obu buddéw nie pokrywajg sie,
albowiem roznig sie o blisko 8 miesiecy; terminy zakonczenia wykonywania obu budéw nie
pokrywajg sie, albowiem rdznig sie o nieco ponad 1 miesigc; umowy zostaty podpisane
z réoznymi podmiotami, bowiem sktady obu konsorcjéw, ktérym udzielono zamodwienia, nie
pokrywajg sie w 100% (w jednym konsorcjum jest spodtka Construcciones
y Pavimentaciones, a w drugim tej spdtki nie ma); jak wynika z przedtozonych przez
Odwotujgcego protokotéw odbioru budowy pierwszej jezdni oraz budowy drugiej jezdni,
podlegaty odrebnym odbiorom przez zamawiajgcego (co takze sSwiadczy o tym, Zze sg to
odrebne zadania i tak je traktowat zamawiajgcy).

Tak dalece idgce odrebnosci nie pozwalaty na zakwalifikowanie budowy obu jezdni jako
jednego zadania. Przy czym najistotniejsze jest to, ze te dwie budowy nie stanowity
funkcjonalnie powigzanej catosci, np. w taki sposdb, aby wykonanie jednej umowy zalezato
od drugiej, czy tez w taki sposob, aby ich realizacja musiata by¢ wykonywana przez tego
samego wykonawce, ewentualnie efekt korcowy tych prac tworzyt pewng jedng cato$¢ (np.

jeden budynek). Istotne znaczenie dla oceny tej kwestii miaty takze spore réznice czasowe
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dotyczgce realizacji obu tych jezdni. Jako przykfad robét funkcjonalnie ze sobg powigzanych
wskaza¢ mozna roboty dodatkowe lub zamienne, ktore sg tak Scisle powigzane z kontraktem
podstawowym, Ze ich realizacja przez podmiot inny od wykonawcy kontraktu podstawowego
bytaby bezcelowa. Powigzanie funkcjonalne oznacza zorientowanie sie na jednym,
wspoélnym celu, gdzie rozdziat realizacji dwéch elementéw miedzy dwoch wykonawcow
utrudniatby osiggniecie danego celu w sposob istotny. Taka sytuacja pozwolitaby na
potraktowanie wszystkich tych prac jako jednego zadania.

W swej istocie Odwotujacy wywodzi dopuszczalnos$¢ potgczenia budow obu jezdni w jedno
zadanie wskutek okolicznosci o charakterze nie obiektywnym, a subiektywnym, tj.
przystugujgcych tylko temu konkretnemu wykonawcy, w zwigzku z tym, Zze obie jezdnie byty
realizowane przez czesciowo tych samych wykonawcdéw, podobnym personelem,
w czesciowo pokrywajgcym sie czasie. Niemniej te okolicznosci nie mogg miec
przesgdzajgcego znaczenia. Znaczenia nie ma takze kwestia geograficznej tozsamosci obu
zadan.

Nie stanowi tez argumentu przemawiajgcego za zasadnoscig uznania budowy obu jezdni za
jedno zadanie inwestycyjne fakt, ze zamawiajagcy hiszpanski dopuscit, by oba zadania
realizowat ten sam zespot. Standardem i statg praktykg w branzy budowlanej jest bowiem, ze
osoby o okreslonych kompetencjach nadzorujg jednoczesnie wiecej niz jedng inwestycje.
Jedynym wyjatkiem od tej reguty jest sytuacja, gdy zamawiajgcy wprost tego zakaze.
Podstawg wykluczenia Odwotujgcego nie byt fakt, ze kwestionowat on realizacje zadan
inwestycyjnych przez pana G. przez caty okres trwania kontraktow. Jednakze ta rozbieznosé
czasowa jest w ocenie Zamawiajgcego jedng z kluczowych okolicznosci oceny. Gdyby
przyja¢ koncepcje Odwotujgcego o fgczeniu obu budédw w jedno zadanie, to przez znaczng
cze$¢ czasu (9 miesiecy), gdy obie budowy sie nie pokrywaty czasowo, nie bytby spetniony
warunek dotyczacy wymaganej wartosci dla tej inwestycji. W tym bowiem okresie wartosc tej
inwestycji rowna bytaby wartosci jednej budowy (ij. przez 8 pierwszych miesiecy dla budowy
pierwszej jezdni, a dla ostatniego miesigca wartos¢ budowy drugiej jezdni),
a wartosc¢ jednej budowy nie jest wystarczajgca.

Takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-387/14 nie ma
przetozenia na niniejszg sprawe. Faktycznie TSUE uznat, ze nie mozna z gory wykluczy¢
taczenia przez wykonawcow doswiadczenia zdobytego w ramach dwdch kontraktéw jako
jednego zadania. Orzeczenie to zostato jednak wydane na gruncie odmiennego stanu
faktycznego niz stan niniejszej sprawy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w ustanowionym
kryterium wymagat, by inwestycja podawana w wykazie miata okresSlong wartosc.
Odwotujgcy sam argumentuje, ze budowa obu nitek polegata na realizacji tych samych prac.
Nie jest wiec tak, jak w orzeczeniu Esaprojekt, gdzie przedmiot pierwszej umowy byt inny niz

drugiej umowy. Przede wszystkim jednak w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wprost okreslit,
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ze wymaga doswiadczenia pozyskanego w ramach zadania, nie dopuszczajgc ich
sumowania czy taczenia. Dziatanie Odwotujgcego, tj. potgczenie dwoch umow w jedno
zadanie miato wiec na celu wytgcznie spetnienie wymogu co do okre$lonej wartosci zadania.
Gdyby dopusci¢ takie rozumowanie, wykonawcy mogliby wskazywac kilka inwestyciji, ktore
realizowali, a ktore tgcznie posiadaly okredlong wartosé, nie taki za$ jest cel ustalania
okreslonych kryteriow przez zamawiajgcych. Wyzsza wartos¢ kontraktu pocigga za sobg
wiekszg jego ztozonos¢, wyzszg liczbe obowigzkdéw wykonawcow. Zamawiajgcemu zalezato
wiec na posiadaniu przez wykonawcéw tak unikatowego doswiadczenia, ktére miatoby
przetozenie na realia jego inwestycji, a wykonanie kilku pomniejszych inwestycji tego celu nie
spefnia.

Przedstawienie informacji o zadaniu nr 1 w taki sposob, ze nie wynikato z niej realizowanie
zadania w ramach dwoéch kontraktéw, stanowito nieprawdziwg informacje. Dostrzegt to nawet
sam Odwotujacy, ktéry juz w pierwszych ztozonych wyjasnieniach przedtozyt nowy formularz
.Kryteria pozacenowe” ze wskazang wytgcznie budowg jednej jezdni.

Zamawiajgcy powzigt tez watpliwosci co do wartosci zadania nr 1. W ofercie (w formularzu)
wskazano fgczng wartos¢ robot na kwote 64.000.000,00 euro. W wyjasnieniach z 5 listopada
2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze wartos¢ prac netto co do pierwszej jezdni wyniosta
35.059.665,98 euro, a drugiej 27.806.970,59 euro, co miato potwierdza¢ spetnianie przez
budowe pierwszej jezdni samodzielnie wymogow specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia dla przyznania dodatkowej punktacji. Po zgtoszonych przez Zamawiajgcego
watpliwosciach Odwotujgcy, w piSmie z 14 listopada 2018 r., przyznat, Zze podane wczesniej
kwoty netto sg kwotami brutto. Oznaczato to, ze budowa pierwszej jezdni nie spetnia
samodzielnie wymogdéw dodatkowo punktowanych ze wzgledu na zbyt niskg wartos¢. W toku
sktadanych wyjasnienn Odwotujgcy podat wiec trzy rézne kwoty odnoszace sie do realizaciji
tego samego zadania inwestycyjnego. Podanie nieprawdziwych informacji co do wysokosci
wynagrodzenia, a takze wartosci netto i brutto kontraktu, kiedy sg to okolicznosci
determinujgce o przyznaniu dodatkowych punktéw, stanowig okolicznosci istotne. Jako
istotne nalezy bowiem uznaé¢ wszelkie informacje podawane przez wykonawce, ktére majg
wptyw na decyzje o udzieleniu zamoéwienia. W szczegdlnosci istotne sg informacje dotyczgce
wymogow stawianych wykonawcom oraz kryteriow kwalifikacji. Wskazanie w formularzu
,Kryteria pozacenowe” oswiadczenia o naleznej wykonawcy kwocie, ktére sg kwotami brutto,
podczas gdy pkt 19.1.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposob
jednoznaczny odnosit sie do wartosci netto, stanowi przedstawienie nieprawdziwych
informacji. Trzykrotna zmiana informacji o warto$ci realizowanych prac, kiedy prace te byly
realizowane przez jednego z konsorcjantow, nalezy uznac¢ za dziatanie co najmniej razgco

niedbate.
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Powyzsze argumenty przemawiajg za faktem, ze Odwotujgcy przedstawit nieprawdziwe
informacje, a zatem spetniona zostata pierwsza przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

Przedtozenie powyzszych informacji z pewnoscig jest dziataniem moggcym miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Decydowato to bowiem o przyznaniu
okreslonej liczby punktow w pozacenowych kryteriach oceny ofert, a zatem miato
bezposredni wptyw na wynik postepowania. Wykonawcy konkurujg nie tylko ceng, ale
i pozacenowymi kryteriami. Liczba uzyskanych w ten sposéb punktow ma istotny wptyw na
ranking ofert. Potwierdza to, ze spetniona zostata takze druga przestanka z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W przypadku przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ma
potrzeby wykazywania zamiaru wykonawcy. Wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej
przyjmujgcej postac niedbalstwa lub lekkomys$inosci. W konsekwencji nawet nieswiadome
podanie nieprawdziwej informacji moze skutkowaé wykluczeniem na ww. podstawie.
Odwotujgcy jako profesjonalista powinien wykazywaé podwyzszony stopien nalezytej
starannosci (art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego). Profesjonalizm dtuznika powinien przejawiaé
sie w dwdch podstawowych cechach jego zachowania, tj. postepowaniu zgodnym z regutami
fachowej wiedzy oraz sumiennosci. Wzorzec nalezytej starannosci musi uwzglednié
zwiekszone oczekiwania co do zawodowych kwalifikacji dtuznika-specjalisty, co do jego
wiedzy i praktycznych umiejetnosci skorzystania z niej (por. wyrok SN z 22 wrzesnia 2005 r.,
sygn. IV CK 100/05). Nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomosé obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej (por. wyrok SA w Poznaniu z 8 marca 2006 r., sygn. | ACa 1018/05). Ponadto
wzorzec nalezytej starannosci ujety w art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego oznacza, ze
starannos¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢ uwzgledniana
w odniesieniu do wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane sg od
przedsiebiorcy podejmujgcego sie okreslonej dziatalnosci. Wysoki stopien starannosci
wymaganej od dtuznika wynika bezposrednio z faktu, ze oczekiwania osoby zawierajgcej
Z nim umowe zazwyczaj sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktdra nie prowadzi danej
dziatalnosci zawodowo. Ustawodawca zaktada wiec, ze osoba ta nie tylko ma wiekszg
wiedze i doswiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalnosci, ale jest od niej
rzetelniejsza i ma wigkszg zdolno$¢ przewidywania (por. wyrok SA w todzi z 6 pazdziernika
2016 r., sygn. | ACa 246/16).
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Odwotujgcy jest podmiotem, ktéry dziata na rynku zaméwieh publicznych i tym samym
doskonale zna, a przynajmniej zna¢ powinien, jego reguty. Nie bez znaczenia jest takze to,
ze Odwotujacy jest przedsiebiorstwem znacznych rozmiaréw, podejmujgcym sie realizacji
wielkich inwestycji, a tym samym ten standard jego nalezytej starannosci musi by¢ wyzszy
niz dla zwyktego przedsiebiorcy. Kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, szczegdlnie tak istotnego i wartosciowego, musi przed ztozeniem oferty
doktadnie zweryfikowaé informacje, ktére podaje. Nie jest dopuszczalne podawanie tego
rodzaju informacji na podstawie jedynie tylko przyblizonej czy tez ogdlnej wiedzy. To
wykonawca odpowiada za weryfikacje tego, czy podaje prawdziwe informacje, czy tez nie.
Obowigzek ten doznaje wzmocnienia, gdy wykonawca taki podaje informacje, ktorymi sam
dysponuje i moze bez trudu je zweryfikowac. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej
sprawie, albowiem to Aldesa Construcciones S.A., czyli cztonek konsorcjum Odwotujgcego
realizowat zadanie nr 1, a pan J. G. byt i jest pracownikiem tej spotki. Zatem Odwotujgcy
dysponowat stosunkowo tatwg mozliwoscig weryfikacji wszystkich niezbednych informac;ji.
Tymczasem, jak wynika ze sktadanych przez Odwotujgcego wyjasnien, owa weryfikacja
odbywata sie nie tyle na etapie przed ztozeniem oferty, a w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego (Odwotujgcy w pismie z 26 listopada 2018 r. motywowat wniosek o
wydtuzenie terminu udzielenia wyjasnien koniecznoscig przeanalizowania duzej liczby
dokumentéw sporzgdzonych w jezyku hiszpanskim oraz koniecznoscig ich przettumaczenia,
celem udzielenia wyczerpujgcej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Z kolei w swych
wyjasnieniach z 14 listopada 2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze sprawdzat warto$¢ netto/brutto
przez analogie do polskiej praktyki, a dopiero po wnikliwej analizie kontraktu i aneksu mozna
dojs¢ do wniosku, ze podane kwoty sg faktycznie kwotami brutto). Odwotujgcy zatem dziatat
wysoce nieprofesjonalnie i nierzetelnie, co uzasadnia ocene jego dziatan jako nie tylko
niedbatych, ale wrecz razgco niedbatych. Nie mozna bowiem méwi¢ o jakiejkolwiek nalezytej
starannosci wykonawcy, ktéry dopiero po ztozeniu ofert wnikliwie analizuje podane przez
siebie wczesniej informacje. Istotne tez jest natezenie i liczba nieprawdziwych informacji,
jakie byty podawane przez wykonawce. Dotyczyty one nie tylko tego, co sktada sie na
zadanie nr 1, ale tez warto$ci nominalnej (ktdra byta zmieniana), zmiany okreslenia, czy jest
to kwota brutto czy netto oraz czasu realizacji robét (i nie chodzi tu o kwestie omyiki co do
podania w dacie cyfry 1 zamiast 0). Cho¢ kazde kolejne wyjasnienia powinny usuwac
watpliwosci Zamawiajgcego co do podanych informacji, to stawato sie wrecz przeciwnie,
albowiem generowaty one kolejne.

Tak doswiadczony wykonawca powinien mie¢ pewnosc¢ co do tego, czy wskazywane przez
niego kwoty stanowig stawki brutto czy netto. Wykonawca nie powinien tez przedstawiac
informacji w sposéb, ktéry ukrywat, ze dwie jezdnie byty realizowane w ramach odrebnych

umow. Jesli Odwotujgcy faktycznie byt przekonany o tym, Zze inwestycje sa tak Scisle ze soba
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powigzane, ze mozna je traktowa¢ jak jedno zadanie, to nie powinien informacji o tych
odrebnych kontraktach ukrywac.

Dziatanie Odwotujgcego wydaje sie by¢ dziataniem co najmniej lekkomysinym takze z uwagi
na fakt, ze w wyjasnieniach z 5 listopada 2018 r. sam odniost sie do wartosci jednej jezdni
i zmienit swoj formularz oraz wykaz. Dopiero gdy okazato sie, ze wartos¢ tych prac jest
wartoscig brutto a nie netto i nie spetnia wymogu specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, zmienit swoje stanowisko wracajgc do pierwotnego oswiadczenia. Pokazuje to,
ze wykonawca ten rozumiat jako jedno zadanie jeden kontrakt, a dwie jezdnie w ramach
zadania nr 1 zostaty w sposob sztuczny potgczone przez niego w jedno zadanie wytgcznie
w celu uzyskania dodatkowej punktacji.

Tym samym zostaly spetnione wszystkie przestanki do wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamieszczenie na stronach internetowych wszystkich informacji tgcznie tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wykonawcach wykluczonych, ofertach odrzuconych, a takze terminie do
zawarcia mowy jest powszechng praktykg. Art. 92 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych powinien by¢ interpretowany w ten sposdéb, ze zamawiajgcy ma obowigzek
publikacji okreslonych informacji na swojej stronie internetowej. Nie jest jednak tak, ze ma
zakaz publikowania na stronie informacji innych niz zawarte w art. 92 ust. 1 pkt 1 i 5-7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzone jest z zachowaniem zasad réwno$ci i uczciwej konkurencji, transparentno$ci
i pisemnosci. Tym samym zamieszczanie w Internecie i w siedzibie wszystkich informaciji,
o ktérych mowa w art. 92 ustawy Prawo zamdwien publicznych powoduje, ze zamawiajgcy
udostepnia wiecej informacji, niz jest to wymagane. Tym dziatlaniem zamawiajgcy nie
narusza jednak zadnych zasad postepowania. Wszystkie dane, o ktérych mowa, sg bowiem
powszechnie dostepne (podlegajg udostepnieniu w trybie dostepu do informacji publicznej),
co dodatkowo przemawia za prawidtowoscig takiego procedowania.

Poza tym powyzsze dziatanie nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania i jako takie

nie moze by¢ przyczyng dla uwzglednienia odwotania.

Il Stanowisko przystepujgcego Eurovia Polska S.A.

Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Zarzuty odwotania uznat za
niestuszne i nie zastugujgce na uwzglednienie.

Wskazat, ze warunkiem zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych jest przedstawienie zamawiajgcemu informacji wprowadzajacej w btad, a co za
tym idzie — to kontekscie tego zwrotu ustawowego nalezy oceniaC zachowanie

Odwotujgcego i prawidtowos¢ zastosowania do niego poszczegdlnych norm prawnych.
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Nie ulega watpliwosci, iz Odwolujgcy jako doswiadczenie pana J. G. przedstawit zadanie nr
1: budowa autostrady A-63 odcinek Trubia — Llera. Wobec powyzszego Odwotujgcy w Zaden
sposob nie wskazal, iz na poczet ,zadania”, ktére uznawat za spetniajgce wymog
Zamawiajgcego, skfadajg sie dwie odrebne umowy, zawarte w odrebnych okresach i
podlegajace realizacji (co najmniej w 15% czasokresu) w réznych terminach. Odwotujgcy
pozostawit te informacje bez Zadnego dodatkowego wskazania na powyzszy rozdziat,
pomimo iz przygotowane na potrzeby postepowania formularze pozwalaty na taki zabieg.
Pomijajgc kwestie wzajemnych powigzan pomiedzy kontraktami Odwotujgcy przedtozyt
Zamawiajgcemu informacje, jakoby obie realizacje byty w catosci tozsame, a tymczasem
Lprzenikanie sie¢” zadan inwestycyjnych odbywato sie wytgcznie na pewnych ptaszczyznach i
to nie w catym zakresie realizacyjnym.

Przedtozenie informacji w formie, jakg otrzymat Zamawiajgcy, pozwolito mu dojs¢ do
przekonania, ze Odwotujgcy zrealizowat jedno zamdwienie publiczne o zakresie
odpowiadajgcym wymogom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy w formularzu ofertowym przedstawit Zamawiajgcemu
informacje dotyczacg kontraktu, kitory faktycznie nie istniat, albowiem byt wypadkowag dwéch
innych zaméwien.

Dodatkowo, informacje przedstawione w formie wyliczenia na str. 6 odwotania nie zostaty
poparte Zzadnymi Srodkami dowodowymi. Zarowno Izba, jak i pozostali uczestnicy
postepowania nie wiedza, czy inwestycje na pewno posiadaty wspélny plac budowy, wspdiny
zespot realizacyjny, jak tez nie budzi przekonania stwierdzenie, iz ,roboty byty identycznej
natury, bowiem polegaty na wykonywaniu takich samych robdt”. Brak w tym miejscu
dokumentacji, zestawien poréwnawczych, czy tez informacji od samego zamawiajgcego
(hiszpanhskiego). Potwierdzenie tozsamoséci obu zadah nalezatoby oprze¢ wylgcznie
o watpliwe twierdzenia Odwotujgcego.

Przystepujgcego nie przekonato réwniez stwierdzenie, iz obsadzenie obu zamdéwien tymi
samymi osobami na stanowiskach kierowniczych $wiadczy o jednolitosci dwéch zamédwien.
Nieznane sg uwarunkowania kontraktowe hiszpahskiego zamawiajgcego w zakresie
kierowania 0sOb zajmujgcych tozsame stanowiska na roznych inwestycjach, a takze
uregulowania hiszpanskiego prawa budowlanego regulujgce formalnosci zwigzane
z piastowaniem funkcji przez kierownikdw budowy, jak tez w zakresie mozliwosci
piastowania poszczegdlnych funkcji na réznych realizacjach w tym samym czasie. Poza tym
rowniez w polskim porzgdku prawnym zdarza sie, iz jedna osoba jest kierownikiem budowy
na roznych inwestycjach, co jednak nie pozwala na wysuwanie wnioskow, ze poszczegolne
budowy sg ze sobg w jakikolwiek sposob powigzane.

Jak wskazat Odwotujgcy, ramy czasowe co najmniej w 15 % sg odrebne. Co za tym idzie,

daty wskazane w formularzach sg nieprawdziwe, albowiem wskazujg réwniez na okres,
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w ktéorym w realizacji byta wytacznie jedna z inwestycji. Odwotujgcy nie moze w sposéb
dowolny interpretowaé poszczegdlnych termindw, tj. w zakresie wartosci przyjmujgc daty od
najwczesniejszej do korncowej, natomiast w zakresie piastowania funkcji przez pana G.
wybierajgc wytgcznie daty jednej z umow.

Powigzanie terytorialne i funkcjonalne na obecng chwile w zaden sposo6b nie zostaty przez
Odwotujgcego udowodnione, zatem Przystepujgcy nie ma mozliwosci precyzyjnego
odniesienia sie do tych okolicznosci. Odwotujgcy powinien przede wszystkim wykazaé
tozsamosé poszczegdlnych elementéw sktadajgcych sie na zamodwienie oraz wykazaé
,0dgorne” i formalne zatozenie wspdlnej realizacji obu inwestyciji.

Powigzanie osobowe nie moze ogranicza¢ sie wytgcznie do jednej osoby realizujgcej obie
inwestycje. Odwotujgcy powinien wykazac, iz te same brygady robocze i te same grupy
zarzadzajgce realizacjami dziataty réwnoczesnie (w tym samym okresie) na obu
inwestycjach. W innym wypadku, pomimo bliskiej odlegto$ci pomiedzy dwiema budowami,
nalezatoby je traktowaé jako odrebne kontrakty, ktérych potozenie geograficzne nie ma
znaczenia i jest dzietem przypadku.

W zakresie mozliwosci prostowania oczywistych omytek Przystepujgcy wskazat, ze Izba
stanowczo zakazuje prostowania omylek majgcych istotny wptyw na tres¢ oferty.
Wprowadzenie do oferty nowych parametrow, ktére nie wynikajg z zadnej jej czesci
stanowitoby istotng zmiane tresci oferty, niedopuszczalng w $wietle przepiséw.

Okres$lenie dat piastowania funkcji przez pracownika Odwotujgcego niewatpliwie stanowi
wprowadzenie nowych informacji, bowiem Zamawiajgcy w zaden sposéb nie mogt
wywnioskowac¢, ze zgtoszona osoba mogta realizowa¢ zamoéwienie publiczne w okresie
odmiennym niz przedstawiony w przediozonym formularzu. Czasookresy niewatpliwe
wprowadzity Zamawiajgcego w btgd w sposob, ktéry mogt mieé¢ wptyw na przebieg
postepowania, poniewaz uznanie informacji w tym zakresie za zgodng z rzeczywistym
stanem rzeczy decydowato o potencjalnym wyborze Odwotujgcego.

Podobna sytuacja dotyczy podania kwoty ,zadania” jako wartosci netto, ktéra
w rzeczywistosci byta wyfgcznie zblizona do rzeczywistej warto$ci brutto.

Odwotujacy, jak przyznat na str. 10 odwotania, podat poczgtkowo jako wartos¢ inwestycji
kwote 64 min euro netto, zeby nastepnie skorygowac jg na 62.866.636,50 euro brutto. Kwota
podana pierwotnie nie mogta zostaé wskazana przypadkowo — na skutek btedu
obliczeniowego lub niewtasciwego ujecia wartosci przy uwzglednieniu podatku. Niemozliwym
wydaje sie dokonanie omyiki w az 9 z 10 cyfr sktadajgcych sie na ostateczng warto$¢
kontraktu, wobec czego przedstawiona kwota jest po prostu wartoscig nieprawdziwg i z tego
tytutu wymaga zastosowania sankcji z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych. Wskazana informacja nie moze zosta¢ skorygowana w oparciu o pozostate
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informacje wystepujgce w ofercie, co kwalifikuje jg jako wprowadzajgcg zmiane istotng, ktorej
sprzeciwia sie orzecznictwo.

Przystepujacy zakwestionowat mozliwoS¢ uznania dwoch uméw wskazanych przez
Odwotujgcego za jedno zadanie.

Odwotujgcy w sposob nieuprawniony dokonat sumowania dos$wiadczenie nabytego na
dwéch odrebnych realizacjach budowlanych. Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu
,zadanie”, ktére faktycznie nie miato miejsca, a byto efektem wylgcznie jego korzystnej dla
siebie interpretacji poszczegoinych parametrow inwestycji. Odwotujgcy w zaden sposob nie
wykazat tozsamosci przytaczanych inwestycji.

Omyiki popetnione przez Odwotujgcego nie nadajg sie do poprawienia w my$l art. 87 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, co kwalifikuje je jako informacje nieprawdziwe — nie
majgce odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy.

Kazda z przedstawionych informacji miala wplyw na przyznanie punktéw ofercie
Odwotujgcego i jego klasyfikacji w ostatecznym zestawieniu wykonawcéw, czym wypetnita
przestanke potencjalnego, istotnego wpltywu na decyzje w postepowaniu, tj. decyzji
0 wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych jest $cisle skorelowany
Z powyzszg argumentacjg i jest jej pochodng, nie wymaga wiec osobnego omdéwienia.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest bezprzedmiotowy. Jakiekolwiek rozstrzygniecie w jego zakresie,
w przypadku uznania bezpodstawnosci naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bowiem nie wptynie na kwestie zwigzane z udzieleniem zamdwienia
publicznego na rzecz Odwotujgcego, a co za tym idzie, nie moze on ponies¢ w tym zakresie

szkody.

IV Stanowisko przystepujgcego Budimex S.A.

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego.

Nie zgodzit sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia
,zadanie”, bowiem w punkcie 19.1.2.2. specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazat,
ze przez wykonanie zadania rozumie wystawienie swiadectwa przejecia, protokotu odbioru
lub podobnego dokumentu, co oznacza, ze jedno zadanie réwna sie jednemu Swiadectwu
przejecia. Wskazat na wyrok KIO sygn. KIO 1407/18, w ktérym stwierdzono, ze samodzielne
zadanie to roboty zakonczone jednym swiadectwem przejecia.

Odwotujgcy nie byt uprawniony do takiego potaczenia kontraktu i jest to préba dowolnej
interpretacji specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Watpliwosci w tym zakresie

powinien byt wyjasnia¢ na wczesniejszym etapie postepowania.
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Réwniez zdaniem Przystepujgcego nie byly to zadania, ktére mozna byto uzna¢ za jedno
zadanie, a Odwotujgcy w wykazie doswiadczenia w zadnym miejscu nie zaznaczyt, ze byty
to dwie umowy, nie dat wiec Zamawiajgcemu mozliwosci interpretacji i oceny zaistniatej
sytuacji i gdyby nie informacje od Przystepujgcego, Zamawiajgcy nigdy by sie nie
zorientowat, ze zawarto dwie odrebne umowy. RoOwniez wyjasnienia Odwotujgcego
probowaty wykreowa¢ mylne wyobrazenie Zamawiajgcego o rzeczywistosci i tylko
dociekliwos¢ Zamawiajgcego spowodowata, ze stato sie inaczej. Podkreslit rodzaj dziatan
Odwotujgcego, ktory najpierw wskazat umowy jako jedng inwestycje/zadanie, kiedy za$
zorientowat sie, ze Zamawiajacy sie dowiedziat, ze tak nie bylo, zmienit informacje.
Nastepnie, gdy Zamawiajgcy znow sie zorientowat o rozbieznosci wartosci uméw, zndéw
zmienit swoje informacje i stwierdzit, ze potrzebuje wiecej czasu na udzielnie odpowiedzi,
podczas gdy wszystkie informacje powinien byt zdobyé przed ztozeniem oferty. Swiadczy to
co najmniej o niedbalstwie wykonawcy. Zatem wszystkie informacje byly informacjami

wprowadzajgcymi Zamawiajgcego w btad.

V Stanowisko przystepujgcego — wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. i Strabag Sp. z 0.0.
Wykonawca popart stanowisko Zamawiajgcego, nie przedstawit szczegoétowego stanowiska

wiasnego.

VI Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania oraz nie
zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189

ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba stwierdzita réwniez, ze stan faktyczny sprawy (w szczegdlnosci przebieg postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
tres¢ oferty Odwotujgcego oraz tres¢ wezwan do wyjasnien i udzielonych wyjasnien) nie jest
sporny pomiedzy Stronami. Zostat on szczeg6towo opisany w stanowiskach Stron, wiec nie

bedzie ponownie powtarzany.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania pomimo faktu, ze Odwotujgcy nie przedstawit informaciji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, mogacych miecC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego W postepowaniu, a tym samym nie ziscity sie

wymagane przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien
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publicznych, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz nie zaistniata podstawa do
uznania oferty Odwotujgcego za odrzucona,

2. art. 92 ust. 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez
zamieszenie informacji o wykluczeniu i powodach wykluczenia Odwotujgcego na stronie

internetowej.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miecé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
Z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt). Zgodnie z odpowiedzig udzielong przez
Trybunat w punkcie 5. tego orzeczenia artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust.
2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat
swoje doswiadczenie, powotujgc sie fgcznie na dwie lub wiekszg liczbe umoéw jako jedno
zamoéwienie, chyba Ze instytucja zamawiajgca wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie
wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamdwienia publicznego oraz
proporcjonalnych wzgledem nich.

W odpowiedzi 4. orzeczenia Trybunat wskazat takze, ze artykut 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego wykonawcy ,winnego powaznego” wprowadzenia w btgd w zakresie
przekazania zagdanych przez instytucje zamawiajgcg informacji, nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze przepis ten mozna zastosowagé, jezeli dany wykonawca dopuécit sie pewnego
stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa moggcego mie¢ decydujagcy wptyw na
decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamodwienia publicznego, bez
wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine naruszenie przepisow przez tego
wykonawce.

Pomimo ze Trybunat odnidst sie do stanu prawnego nieobowigzujgcej juz dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132), to same
powyzsze zagadnienia majg zastosowanie réwniez w obecnym stanie prawnym, a wskazane
tam rozwigzanie moze odnosi¢ sie nie tylko do doswiadczenia badanego w ramach

postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale takze w ramach kryteriow oceny ofert.
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Podobnie jesli chodzi o kwestie wprowadzenia zamawiajgcego w bigd (przedstawienia
nieprawdziwych informacji) — zatozenia Trybunatu oraz zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Prawo zamdwien publicznych sg w swojej istocie zbiezne.

Izba podziela stanowisko Trybunatu, iz powotywanie sie przez wykonawce dla wykazania
swojego doswiadczenia (lub jak w tym wypadku — dodwiadczenia cztonka personelu) tgcznie
na dwie lub wiekszg liczbe umoéw jako jedno zamdwienie (zadanie), gdy zamawiajacy nie
wskazat wprost w tredci warunku/wymogu mozliwosci takiego fgczenia, nie jest co do zasady
wykluczone. Nie jest jednak takze automatyczne i kazdorazowo oceniane jest indywidualnie,
w szczegolnosci pod kgtem trzech gtownych okolicznosci.

Po pierwsze — brzmienia warunku udziatlu w postepowaniu lub — jak w niniejszym stanie
faktycznym — wymogu warunkujgcego przyznanie punktow w kryterium oceny oferty,
sformutowanego przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia (wraz
Z wyjasnieniami), ogtoszeniu o zamoéwieniu lub innym tego typu dokumencie.

Przy czym wskazania Trybunatu, ze ,instytucja zamawiajgca wykluczyta takg mozliwos¢” nie
nalezy interpretowac wytgcznie jako bezposredniego zakazu typu ,zamawiajgcy nie zezwala
na tgczenie umow’. Zakaz ten bowiem moze wynika¢ z samego sformutowania tresci
warunku lub  wymogu odnoszgcego sie do danych okolicznosci, a  kilku
umoéw/zamowien/zadan/zlecen (zgodnie z zastosowang nomenklaturg) nie mozna tgczyé
wbrew brzmieniu warunku/wymogu, przeczyloby to bowiem zarédwno zasadzie uczciwej
konkurencji i wymogowi rownego traktowania wykonawcéw, jak i zasadzie przejrzystosci
postepowania.

Po drugie — przebiegu realizacji danych umoéw/zamoéwien/zadanh/zlecen. Doswiadczenie jest
bowiem kwestig faktyczng (realng), zatem mozna je naby¢ w takim samym zakresie
realizujgc jedng lub wiecej umow, jesli ich zakres jest taki sam i sg realizowane w taki sam
sposob, jak bykaby lub mogtaby byé realizowana jedna umowa. Zatem — na gruncie
uzyskanego w konsekwencji doswiadczenia — nie ma znaczenia, ze z formalnego punktu
widzenia dany podmiot realizowat jedng lub wiecej umoéw, jesli nabyt takie samo
doswiadczenie. Zawieranie kilku umoéw wynika bowiem najczesciej z przyczyn finansowych
lub ,domawiania” pewnych prac, a takze przedtuzania okresu obowigzywania umowy
i raczej nie ma wptywu na uzyskiwane umiejetnosci. Jednak, jak juz wskazano powyzej, nie
mozna automatycznie przyjac, ze kazdorazowo bedzie to takie samo doswiadczenie jak
wymagane przez zamawiajgcego, lecz ,rownowaznosc¢” owego doswiadczenia nalezy ocenic
pod katem warunku/wymogu. Dlatego tez wykonawca kazdorazowo musi te okolicznosci
poddac ocenie zamawiajgcego.

Po trzecie — spetnienia wymogu zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow, jako ze cate postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego musi
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przebiega¢ z zachowaniem tej zasady i nie moze by¢ od niej odstepstwa takze — czy tez
zwlaszcza — w takiej sytuacji, w ktorej wykonawca wykracza poza bezposrednie zamierzenie
wymagan zamawiajgcego, mogtoby to bowiem w sposob nieuzasadniony postawi¢ go

w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych wykonawcéw.

W rozpatrywanej sprawie istotne sg dwie kwestie — po pierwsze, czy doswiadczenie
zadeklarowane przez Odwotujgcego w zadaniu nr 1 mozna uzna¢ za spetniajgce wymaog
zawarty w opisie kryterium oceny ofert i po drugie, czy Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przy czym w stanie faktycznym
niniejszej sprawy, w ocenie lzby, istotna jest przede wszystkim okoliczno$¢ druga, a sama
mozliwos¢ uznania obu umow za jedno zadanie ma, wobec zdarzen, ktére miaty miejsce
w postepowaniu, znaczenie drugorzedne.

Zamawiajgcy wykluczyt bowiem wykonawce z postepowania za przedstawienie mu (wiecej
niz jednokrotne) informacji wprowadzajgcych go w bigd przy podejmowaniu istotnych dla

postepowania decyzji.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze wedtug art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien
publicznych podstawag wykluczenia jest przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd
zamawiajgcego, a mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przy czym w orzecznictwie, pismiennictwie czy doktrynie uwaza sie jednogtosnie, ze
informacje dotyczace tak kluczowych kwestii jak: spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub wykluczenie z postepowania, odrzucenie oferty oraz ocena oferty
w kryteriach oceny ofert juz z samego zatozenia sg informacjami majgcymi wptyw na
kluczowe decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a wiec majg istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego (0 wykluczeniu wykonawcy,
odrzuceniu jego oferty, oceny oferty). Prowadzg bowiem bezposrednio do ustalenia rankingu
ofert i udzielenia zamdéwienia danemu wykonawcy. Przy czym przy kryteriach oceny ofert nie
ma znaczenia, czy wprowadzenie zamawiajgcego w bifgd w konsekwencji rzeczywiscie
poprawito sytuacje wykonawcy w stosunku do innych ofert (czy punkty uzyskane/mozliwe do
uzyskania w wyniku ztozenia nieprawdziwych informacji zmienity/zmienityby pozycje danej
oferty w rankingu), wystarczy, ze taka mozliwos¢ potencjalnie istniata.

Wskazat to takze sam TSUE w zacytowanej powyzej odpowiedzi: ,moggcego miec
decydujgcy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamowienia
publicznego”.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, aby mozna bylo moéwi¢ o istotnym wptywie informacji

wprowadzajgcych w bitad na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest
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wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w biad
inng decyzje niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w btgd. W tym przypadku tak
bylo, a informacje okazaty sie istotne dla decyzji Zamawiajgcego — Zamawiajgcy uznatby
doswiadczenie przedstawione w sposob zawarty w formularzu ,Kryteria pozacenowe”, by¢
moze uznatby, gdyby warto$¢ jednej jezdni przekraczata wymagane 135.000.000 ztotych
netto, lecz odmowit uznania dwoch umow za jedno zadanie. | nieszczegdlnie istotne jest tu,
czy jego stanowisko w konsekwencji byto prawidtowe — chodzi w tym miejscu o informacje

przekazane przez Odwotujgcego, bedgce podstawg decyzji.

W stosunku do podstaw wykluczenia zawartych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie ma tez przesgdzajgcego znaczenia, czy zamawiajgcy
w konsekwencji przedstawienia danych informacji rzeczywiscie dat sie wprowadzi¢ w btad,
przez co doprowadzony zostat do podjecia danych decyzji. Z logicznego punktu widzenia
zastosowanie tych przepiséw zachodzi bowiem wtedy, kiedy zostanie ujawnione, Zze dane
informacje sg nieprawdziwe/wprowadzajgce w blgd — moze to mie¢ miejsce zaréwno po
podjeciu przez zamawiajgcego danej decyzji, jak i przed, i — jak pokazuje praktyka —
w gtdwnej mierze zalezy od tego, kiedy zamawiajgcy zostanie poinformowany
o nierzetelnosci przedstawionych mu danych, najczesciej przez konkurujgcego wykonawce.

W przekonaniu Izby ma tu zastosowanie ta sama reguta, co w prawie karnym, tj. wyrazona
w art. 14 § 1 Kodeksu karnego: sgd wymierza kare za usitowanie w granicach zagrozenia

przewidzianego dla danego przestepstwa.

Nalezy tu tez zauwazyc¢, ze w obecnym stanie prawnym ustawodawca nie postuguje sie juz
pojeciem ,nieprawdziwych informacji”’, jak w dawnym art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, lecz informacji wprowadzajgcych w btgd”, co jest stusznym
zabiegiem. W btad moze wprowadzi¢ bowiem réowniez informacja, ktéra zasadniczo nie jest
nieprawdziwa, lecz zostala przedstawiona w taki sposob, by wywotaé okreslone wrazenie
i skutek, ktorych by nie wywotata, gdyby byta doktadniejsza.

Przy czym podstawa wykluczenia opisana w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie odnosi sie jedynie do informacji przedstawianych w ramach wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy oferty, ale w trakcie catego postepowania,

w tym takze wyjasnien.

W ramach podkryterium ,personel wykonawcy” punkt | Dyrektor Kontraktu — Przedstawiciel
Wykonawcy Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie posiadania przez p. J. G.
doswiadczenia zgodnie z opisem podkryterium zawartym w pkt 19 IDW — Tom | SIWZ

przedstawia informacje i oswiadcza, ze osoba posiada doswiadczenie przy realizacji
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wskazanego zadania/zadah od rozpoczecia robot do wykonania zadania: Zadanie 1: nazwa
zadania: budowa autostrady A-63 Oviedo — La Espina, odcinek Trubia — Llera, rodzaj
zadania: budowa, wartos¢ robét netto PLN: 64.000.000 € (tj. 256.019.200 PLN wg sredniego
kursu NBP na dzien 27.12.2002 r.), stanowisko: Zastepca Dyrektora Kontraktu; Zadanie 2:
budowa autostrady A-63 Oviedo — La Espina, odcinek Latores — Trubia, rodzaj zadania:
budowa, wartos¢ robét netto PLN: 38.500.000 € (tj. 158.951.100 PLN wg s$redniego kursu
NBP na dzieh 31.03.2003 r.), stanowisko: Zastepca Dyrektora Kontraktu.

Informacje dla zadania nr 2 nie byly kwestionowane, natomiast w stosunku do zadania nr 1
Zamawiajgcy uzyskat (od konkurujacego wykonawcy) informacje, ze na odcinek Trubia —
Llera w istocie zostaty zawarte dwie umowy. Nie odpowiadato to jego zatozeniom co do

wymogu, wiec wystgpit do Odwotujgcego o wyjasnienia, o ktérych mowa powyzej.

Co do zasady sama informacja, ze pan J. G. byt zastepcg dyrektora kontraktu przy budowie
autostrady A-63 Oviedo — La Espina na odcinku Trubia — Llera, nie jest wiec nieprawdziwa.
Jednak dla dokonania oceny przez Zamawiajgcego, czy dana osoba spetnia wymdg,
znaczenie miaty fgcznie wszystkie elementy postawionego przez niego wymogu.

Wymdg ten zostat okreslony w punkcie 19. podpunkt 19.1.2.2. i brzmiat nastepujgco:
personel wykonawcy — maksymalna liczba punktéw — 11; w ramach podkryterium
wykonawca wskaze osoby, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia,
legitymujagce sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednim do funkciji, jakie
zostang im powierzone. Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby,
ktére musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamowienia, spetniajgce nastepujgce
wymagania wyzsze niz opisane w IDW: Dyrektor Kontraktu — Przedstawiciel Wykonawcy —
maksymalna liczba punktéw — 5; doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego
budowe, przebudowe Ilub remont lub nadzér nad budowg, przebudowg lub remontem
Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg wskazang w pkt 7.2.3b 1) IDW — Tom | SIWZ)
o warto$ci robo6t co najmniej 135.000.000 PLN netto od rozpoczecia robét do wykonania
zadania na stanowisku/stanowiskach: Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy
lub Kierownika Budowy lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu lub Inzyniera Kontraktu lub
Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktory byt
zgtoszony do zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do
reprezentowania Inzyniera. Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania wykonawca
otrzyma 2 punkty, za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca
otrzyma 5 punktow, za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania
wykonawca otrzyma 0 punktéw, za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania
powyzszych wymagan wykonawca otrzyma 0 punktéw. Jako rozpoczecie robdt nalezy

rozumie¢ date rozpoczecia prac przygotowawczych na terenie budowy, przebudowy lub
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remontu Obiektu Budowlanego, a jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ doprowadzenie
do wystawienia Swiadectwa Przejecia wg Klauzuli 10.1 WK FIDIC (dla Kontraktéw
realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu odbioru robét lub réwnowaznego

dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Elementami wymogu sg tu wiec: 1) realizacja zadania, 2) budowa (przebudowa, remont itd.)
obiektu budowlanego, 3) warto$¢ robét min. 135.000.000 PLN netto, 4) termin od
rozpoczecia robét do wykonania zadania, 5) stanowisko, 6) zgtoszenie do zamawiajgcego
i petnomocnictwa.

Zamawiajgcy zaktadat, ze ,zadaniem referencyjnym” jest jedna umowa o wartoSci
135.000.000 ztotych netto. Jak wskazano powyzej, nie jest jednak wykluczone
przedstawienie jako jednego zadania wiekszej liczby umow, jesli mozna je uznac¢ tgcznie za
realizacje jednego zadania. Musi to jednak podlega¢ ocenie Zamawiajgcego, czy tgcznie
spetniajg one jego wymogi. Pozbawienie Zamawiajgcego mozliwosci dokonania tej oceny
stanowi wprowadzenie go w btad.

Jednak to nawet nie sam sposéb przedstawienia informacji przez Odwotujacego
w formularzu ,Kryteria pozacenowe” byt znaczacy, lecz jego pdzniejsze dziatanie zwigzane
Z udzielaniem Zamawiajgcemu wyjasnien.

Nie powinno sie tak zdarzac¢ i nie jest to usprawiedliwieniem dla wykonawcy, ale bywa, ze
sktadajgc oferte nie pomysli on od razu o wszystkich kwestiach prawnych czy faktycznych,
ktore powinien zawrze¢ w opisie zadania — zwlaszcza wobec przygotowanych przez
zamawiajgcego formularzy. Jest to sytuacja ,do uratowania” (przed wykluczeniem z art. 24
ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zaméwieh publicznych) poprzez udzielenie rzetelnych
i wyczerpujgcych pozniejszych wyjasnien, ewentualnie poprzez zastosowanie self-cleaningu,
o ktorym mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Natomiast Odwotujgcy zaczat udziela¢ Zamawiajgcemu informacji co najmniej nierzetelnych,
zwtaszcza w pismie datowanym na 5 listopada 2018 r., w ktérym wskazat, ze juz sama jedna
jezdnia autostrady spetnia wymogi Zamawiajgcego co do wartosci — cho¢ ich nie spetniata —
co niewatpliwie miato na celu wywotanie u Zamawiajgcego wrazenia, ze wymaog i tak zostat
spetniony.

W ocenie Izby Odwotujacy nie mogt sie ttumaczyé, ze nie zrozumiat intencji Zamawiajgcego,
gdyz juz w piSmie z 24 pazdziernika 2018 r., opisujgc uzyskane przez siebie informacje,
Zamawiajgcy wskazat, ze ,budowa tego odcinka autostrady byta podzielona na dwa
oddzielne kontrakty, kazdy o wartosci mniejszej niz 135 min PLN netto. Kazda jezdnia to
oddzielne zadanie” oraz, ze ,zadne z dwoch zadan, ktore byly realizowane na tym odcinku
autostrady nie miato wartosci wymaganej na spetnienie warunku” (chodzito o przedmiotowy

wymog dotyczacy kryterium oceny ofert).
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Nie jest takze wyttumaczeniem to, ze umowy zostaly zawarte kilkanascie lat wczesniej — jesli
Odwotujgcy nie miat w tym zakresie dostatecznej wiedzy, nie powinien byt powotywaé sie na
to zadanie/zadania.

Z prawnego punktu widzenia nie jest istotne, czy Odwoltujgcy dziatat w zamiarze
wprowadzenia Zamawiajgcego w bitagd (cho¢ w ocenie Izby informaciji takich nie skfada sie
przypadkowo), wazne jest, ze taka mogta byé konsekwencja jego dziatan (co wynika
bezposrednio z brzmienia przepisu). Przy tym dziatanie Odwotujgcego nalezy oceni¢ jako co
najmniej niedbalstwo — informacje byly, jesli nie celowo nieprawdziwe, to na pewno razgco
nierzetelne. Po drugie moglty mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, tj. spowodowac¢ podwyzszong ocene oferty Odwoltujgcego, a nawet jesli
Zamawiajgcy w konsekwencji z przyczyn formalnych nie przyznatby punktéw (niemoznosé
uzupetnienia dokumentu formularza ,Kryterium pozacenowe”), mogiby uznaé, ze Odwotujgcy
nie podlega wykluczeniu, a tym samym (jak wskazat sam Odwotujacy) zajatby on pierwszg

pozycje w rankingu ofert.

Nalezy tu szczegdlnie podkreslic, ze takie zachowania wykonawcow nie mogg byc¢
traktowane z pobtazliwoscig, a wszelkie przejawy i proby wprowadzania zamawiajgcych
w btad nalezy zwalcza¢ z petng stanowczosciag. W przeciwnym wypadku uczciwa
konkurencja pomiedzy wykonawcami nie bedzie miata racji bytu — zwlaszcza wobec regulacji
ustawowych, w ktorych kolejno odstepuje sie od przedstawiania dokumentéw urzedowych na
rzecz oswiadczen wiasnych czy oryginalnych na rzecz kopii i skanéw. Z tego powodu od
wykonawcow nalezy tym bardziej wymagaé szczegdlnej dbatosci i rzetelnosci w tym

zakresie.

Co do tego zas, czy wskazane przez Odwotujgcego zadanie spetnia wymaog dla Dyrektora
Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy, jest to kwestia otwarta i zalezy od interpretacji
warunku, ktére mogg by¢ dwie (w zakresie, ktory byt sporny).

Po pierwsze, czy rzeczywiscie wartos¢ zadania musiata wynosi¢ 135.000.000 PLN netto od
poczatku do konca jego trwania, jak wskazywat Zamawiajgcy. W warunku bowiem
Zamawiajgcy uzyt sformutowania ,doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego
budowe (...) o wartosci robot co najmniej 135.000.000 PLN netto od rozpoczecia robét do

4

wykonania zadania na stanowisku...”. Przy czym ze wzgledu na brak jakichkolwiek
przecinkow okreslenie ,od rozpoczecia robot do wykonania zadania” mozna odnosi¢
zaréwno do wartosci zadania (jak zrobit to Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie), jak
i okresu peftnienia stanowiska (co jest czestsze przy wymogach i miatoby potwierdzenie

w tresci formularza ,Kryteria pozacenowe”: ,osoba posiada doswiadczenie przy realizacji
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wskazanego zadania/zadan od rozpoczecia robét do wykonania zadania”) — albo tez do obu
tych elementdow.

Po drugie, co podkredlat przystepujacy Budimex S.A., Zamawiajgcy co prawda nie
zdefiniowat pojecia samego ,zadania”, lecz wskazat na wykonanie zadania jako
doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia, protokotu odbioru robét lub
réwnowaznego dokumentu, czyli w konsekwencji jedno Swiadectwo Przejecia to jedno

zadanie.

W ocenie Izby wskazane przez Odwotujgcego roboty mozna uznaé za jedno zadanie.
Wystepuje tu bowiem wymagana ,jednos¢ miejsca, akcji i czasu”, czyli byty one prowadzone
tak, jak standardowo mogtyby by¢ prowadzone roboty w ramach jednego kontraktu (przy
czym istotne jest, ze standardowo tak mogtyby by¢ prowadzone). Czeste jest bowiem, ze nie
wszystkie elementy robdt rozpoczynajg sie (lub konczg) doktadnie w tym samym czasie.
A doswiadczenie pana G. nie rdznitoby sie niczym szczegélnym w zaleznosci od tego, czy
roboty bylyby realizowane w ramach jednego czy dwoch kontraktow.

Z wymogu nie wynika tez, ze to wartos¢ miataby by¢ niezmienna ,0d rozpoczecia robét do
wykonania zadania” — bardziej logiczna jest interpretacja druga, tj. ze w wymogu tym chodzi
o0 okres pefnienia stanowiska. Z kolei przy robotach budowlanych standardowe jest
wykonywanie robét zamiennych, dodatkowych czy uzupetniajgcych (w rozumieniu dawnego
art. 67 ust. 1 pkt 5-7 ustawy Prawo zamdwien publicznych). Poza tym juz samo istnienie
mozliwo$ci drugiej interpretacji oznacza, ze pierwsza nie moze by¢ jedyng wtasciwa.

Po trzecie odniesienie sie do wystawienia Swiadectwa Przejecia i protokotu odbioru robét
(lub uzyskania pozwolenia na uzytkowanie) nastepuje w specyfikacjach istotnych warunkow
zamowienia standardowo wiasnie dla okreslenia momentu zakonczenia wykonywania prac
czy petnienia stanowiska, a nie definiowania pojecia zdania (jesli nie uregulowano obu tych
kwestii). Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza tez, ze jego celem nie byto zdefiniowanie
w ten sposéb zadania.

Nie ma tez znaczenia, czy oba kontrakty realizowalo to samo konsorcjum, poniewaz
oceniane jest doswiadczenie pana G., a nie wykonawcy (w tym wypadku przypisanie

doswiadczenia bytoby zupetnie inne — zgodnie z odpowiedzig 3. z orzeczenia C-387/14).

Jednak, jak juz wskazano powyzej, stwierdzenie przez lzbe, ze wymodg ewentualnie bytby
spetniony, nie ma znaczenia wobec przedstawienia przez Odwotujgcego w trakcie

postepowania informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad.

Art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Jest to przepis majgcy zastosowanie
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niesamodzielne oraz niezalezne od jakichkolwiek czynnosci zamawiajgcego w tym zakresie
— jako konsekwencja prawna pewnegdo isthiejgcego stanu prawnego w postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania — formalnie, dla porzadku, regulujgcy los oferty. Tym samym
zaistnienie podstaw do wykluczenia wykonawcy powoduje, Zze zastosowanie znajduje

réwniez regulacja art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty,
podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest
miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo
imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami
wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznanag
ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje, 2) wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni, 3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, 4) wykonawcach, ktérzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni do kolejnego etapu
negocjacji albo dialogu, 5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,
6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupdw, 7) uniewaznieniu postepowania
— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Kolejne ustepy tego artykutu wskazujg, ze w przypadkach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, informacja, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2, zawiera
wyjasdnienie powoddw, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce, zamawiajgcy
uznat za niewystarczajgce (ust. 1a) oraz ze zamawiajgcy udostepnia informacje, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 1 i 5-7, na stronie internetowej (ust. 2), z tym, iz moze nie ujawniaé
informacji, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli ich ujawnienie bytoby sprzeczne z waznym
interesem publicznym (ust. 3).

Regulacje te w swoim zafozeniu sg jednym z narzedzi realizacji zasady przejrzystosci
i jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz zachowania uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), a takze
— w dalszej kolejnosci — zachowania przejrzystosci finanséw publicznych i zycia publicznego.
Ich celem jest wigc informowanie wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu oraz innych
zainteresowanych 0s6b i podmiotdw. Przy czym obowigzek informacyjny istniejgcy
w stosunku do wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu jest z natury rzeczy szerszy.
Jak wskazuje sie jednak jednomysinie w orzecznictwie i piSmiennictwie — art. 92 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych naktada na zamawiajgcego pewien obowigzek. Nie oznacza to

jednak, ze jednoczesnie zakazuje dziatania wykraczajgcego poza 6w obowigzkowy zakres,
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tj. zawarcia w przekazywanych lub publikowanych dokumentach dodatkowych informaciji,
ktore zamawiajacy uzna za istotne, a dodatkowo jest to zgodne z ww. zasadami jawnosci
i przejrzystosci postepowania. Tym samym takiego dziatania nie mozna uznac¢ za niezgodne
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak podniost tez Zamawiajacy, fakt zamieszczenia dodatkowych informacji nie ma réwniez
wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym samym juz
z przyczyn formalnych nie moégtby by¢ podstawg uwzglednienia odwotania — zgodnie z art.

192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinnns
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