Sygn. akt: KIO 476/21

WYROK
z 24 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie 24 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 lutego 2021 r. przez wykonawce COLAS Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, przy udziale wykonawcy Z. Z. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo Budowlana FIL-BUD Z. Z. z siedzibg w Katowicach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — COLAS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Paledziach i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotlania,

2.2 zasgdza od Odwotujgcego - COLAS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziach na
rzecz Zamawiajgcego: Zarzadu Drog Miejskich w Gliwicach kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytulu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia,
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 476/21

Uzasadnienie

Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa: ,Wykonanie robét budowlanych w ramach zadania: Budowa
drogi gminnej - budowa potgczenia ul. Chatubinskiego z ul. Tarnogoérska w Gliwicach”,
numer: ZDM.26.48.2020, zwane dalej Postepowaniem.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
18 grudnia 2020 r. pod numerem 768621-N-2020. Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot

okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

15 lutego 2021 r. wykonawca COLAS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziach (Dalej:
Odwotujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, przez btedne i bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogagce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
bez uzasadnienia faktycznego i dokonanie nieprawidtowej oceny tych informacji oraz
nieprawidtowej kwalifikacji, a takze nieprawidtowej subsumpcji normy prawne;,

2. art. 26 ust. 3 i ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do zitozenia, uzupetnienia lub udzielenia dodatkowych
wyjasnien  lub  przedtozenia  dodatkowych  dokumentow i oswiadczen,
potwierdzajgcych spetnianie przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy miat co do tej okolicznosci watpliwosci bgdz niepetng
wiedze, co skutkowato nieprawidlowym ustaleniem stanu faktycznego, a w
konsekwencji uznaniu, ze wykonawca spetnia kumulatywnie przestanki okreslone w
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i tym samym wprowadzit Zamawiajgcego w btgd podajgc
nieprawdziwe informacje,

3. art. 26 ust. 2f Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, tym samym zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wszystkich lub niektorych tylko oswiadczen

potwierdzajgcych, ze Odwotujgcy spetniat warunki udzialu w postepowaniu i nie



4,

5.

podlegat wykluczeniu, co byto niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu
postepowania,

art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez nieprawidlowe sporzadzenie
uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania, w sposéb ogolny, bez wskazania i odniesienia sie do wystepowania
kumulatywnie przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
a takze bez wskazania jakie to informacje Zamawiajgcy uznat za nieprawdziwe
i wywiédt z nich daleko idgce skutki sankcyjne dla Odwotujgcego z jednoczesnym
brakiem okres$lenia rodzaju i stopnia winy w dziataniu lub zaniechaniu Odwotujgcego
i przywotania dowodow potwierdzajgcych takie dziatanie Ilub zaniechanie
Odwotujgcego, a takze na czym polegat istotny wplyw przedstawionych przez
Odwotujgcego informacji na decyzje Zamawiajgcego,

art. 90 ust. 1 Pzp, przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Z. Z. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo
Budowlana FIL-BUD Z. Z. z siedzibg w Katowicach
(dalej: Przystepujacy), mimo ze to oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza
w postepowaniu oraz przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,

uniewaznienia czynnoéci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu
i odrzucenia jego oferty,

uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
Przystepujacego;

dokonania ponownego badania i oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkéw

udziatu w Postepowaniu oraz ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu,

lub ewentualnie:

5.

nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3

Pzp oraz ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu.

Odwotujacy wnidst ponadto o:

1.
2.

zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania

na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w odwotaniu.



W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy zastrzegt w punkcie 20 Specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (dalej:
SIWZ), ze jednym z kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze ofert bedzie
doswiadczenie kierownika budowy.
Doswiadczenie kierownika budowy miato by¢ punktowane w zaleznosci od liczby zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi (ulicy) min. klasy D o dtugosci nie mniejszej
niz 0,5 km, przy realizacji ktérych petnit on te funkcje. Zamawiajacy przyjat, ze waga
ww. kryterium to 15%. Pozostate kryteria oceny ofert stanowita cena (waga tego kryterium
60%) oraz okres gwarancji (waga tego kryterium 25%).
Jednoczesnie, dysponowanie przez wykonawce potencjatem w postaci kierownika budowy
posiadajgcego witasciwe uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci drogowej,
stanowito zgodnie z pkt. 9.3.2. SIWZ jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy wskazat w ofercie, ze kierownikiem budowy bedzie pan M.S., posiadajgcy
odpowiednie, zgodne z wymogami SIWZ, doswiadczenie zawodowe. Na potwierdzenie
powyzszego Odwotujgcy wskazat na nastepujgce zadania:
1. ,Zadanie nr 2 - pn. :Budowa drogi Srédmiejskiej na odcinku od ul. Obwiednia
Potudniowa w Rybniku do wezta Srédmiejskiego” (Gmina Rybnik),
2. ,Zadanie nr 1 - pn. Gudowa regionalnej drogi Raciborz-Pszczyna etap | do IV:
km 0,0+000 do 10+221,00 w Rybniku i Zorach" (Gmina Rybnik),
3. ,Budowa drogi publicznej Drogowej Trasy Srednicowej. Cze$é ,Zachéd” od km
5+320,00 do 8+119,85. Odcinek G1 w Gliwicach (Drogowa Trasa Srednicowa S.A.
z siedzibg w Katowicach),
4. ,Przebudowa ciggu drogi powiatowej 4700 S - ulica Jana Il Sobieskiego
w Wojkowicach - Etap I” (Powiat Bedzinski).
Oferta ztozona przez Odwotujgcego, byta najkorzystniejsza w ramach kryterium ceny.
Dodatkowo, w zakresie okresu gwarancji, Odwotujgcy zaoferowat tozsamy z pozostatymi
oferentami okres 84 miesiecy.
Pismem z 3 lutego 2021 r. (znak pisma ZDM.8648.2021) Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnieh tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczacym doswiadczenia
zawodowego kierownika budowy. Zamawiajgcy zakwestionowat pozycje 1-3 wskazane przez
Odwotujgcego, stwierdzajgc ze w zakresie zadan opisanych w pozycji 1 oraz 2 pan M.S. nie
petit funkcji kierownika budowy, zas w zakresie pozycji 3 petnit jedynie obowigzki kierownika
robot drogowych. Doswiadczenie pana M.S. wynikajgce z udziatu w realizacji zadania
opisanego w pozycji 4 nie zostato przez Zamawiajgcego zakwestionowane.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w pismie z 4 lutego 2021 r.

potwierdzit, ze w sposdb nieumysiny wykazat zadania, w ktérych pan M.S. nie pehit roli
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kierownika budowy. Powyzsze zachowanie byto nastepstwem oczywistej, nieumysinej
omyiki, gdyz tres¢ wyjasnien Odwotujgcego potwierdzita jednoznacznie, ze ww. osoba
posiadata doswiadczenie pozwalajgce uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktow w zakresie tego
kryterium. Odwotujgcy wskazat bowiem, ze osoba ta petnita funkcje kierownika budowy w
nastepujgcych zadaniach:
1. ,Przebudowa ciggu drogi powiatowej 4700 S - ulica Jana Ill Sobieskiego
w Wojkowicach - Etap” (Powiat Bedzinski),
2. ,Przebudowa ulicy Wyszynskiego w Tarnowskich Goérach od ulicy Gliwickiej do ulicy
Obwodowej’ (Zarzad Drég Powiatowych w Tarnowskich Gdrach),
3. ,Przebudowa ul Poprzecznej i ul. Teligi w Klobucku” (Gmina Ktobuck),
4. ,Przebudowa drogi gminnej dojazdowej do gruntdow rolnych - ul. Rolna
w tagiewnikach Wielkich” (Gmina Pawonkow),
5. ,Przebudowa drogi powiatowej Nr 3804 S na odcinku Myszkéw ul. Pinczycka
do m. Stara Huta ul. Myszkowska - dt. 2 271,0 m” (Powiatowy Zarzad Drég
w Myszkowie z siedzibg w Zarkach),

6. ,Budowa ulicy Lokalnej w Pyskowicach” (Gmina Pyskowice).

Mimo wyjasnien i potwierdzenia przez Odwotujgcego, ze kierownik budowy posiadat
wymagane doswiadczenie, Zamawiajacy pismem z 10 lutego 2021 r. poinformowat
Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podst. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp oraz
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Przystepujgcego.

Zamawiajgcy nie uzasadnit w przedmiotowym pismie, dlaczego uwazat, ze spetnione zostaty
wszystkie przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, w szczegodlnosci, czy przypisat
odwotujgcemu lekkomysino$¢ lub niedbalstwo i na jakiej podstawie oraz dlaczego
przedstawione informacje, rzekomo wprowadzajgce w bitgd, mogty miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Regulacja Ustawy dotyczgca przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego jest bezposrednim efektem wdrozenia do polskiego
porzgdku prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z 26 lutego
2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. Art. 57 ww. dyrektywy
stanowi, ze instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego
wykonawcy, ktory byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informaciji,
ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteribw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow

potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59. W sSwietle powyzszego wyktadnia art. 24
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ust. 1 pkt 17 Pzp powinna uwzglednia¢ okolicznos¢, ze podstawe wykluczenia moze
stanowi¢ jedynie powazne wprowadzenie w bigd.

Na gruncie dyrektywy uznac nalezy, ze wykluczeniu z postepowania bedzie podlegat jedynie
taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu informacje wprowadzajgce
instytucje zamawiajgcg w btad, majgc Swiadomosc¢ szkodliwego skutku swojego zachowania
i celowo do niego zmierzajgc. Zasada proporcjonalnosci przesgdza, ze poszczegolnych
przepiséw ustawy nie nalezy odczytywa¢ w oderwaniu od pozostatych. Rodzi to bowiem
ryzyko dokonania wykfadni oderwanej od celow, ktérym stuzy¢ miato wprowadzenie podstaw
wykluczenia z postepowania.

Wykluczenie  Odwotujgcego w  realiach  przedmiotowego  postepowania  byto
nieproporcjonalne i stanowito efekt btednej wyktadni przepisow dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z 30 pazdziernika 2020 r. (sygn. KIO
2535/20), norme zawartg w art. 24 ust. 1 pkt 17 nalezy zatem odczytywaé¢ w taki sposéb,
ze podobnie jak w pkt 16 konieczne jest, by nieprawdziwa informacja rzeczywiscie mogta
wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego, a nadto rzeczywiscie mogta mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Aby
mozna bylo méwi¢ o istothym wpltywie informacji wprowadzajgcych w btad na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na
podstawie informacji niewprowadzajgcych w btgd inng decyzje niz na podstawie informac;ji
wprowadzajgcych

w bfgd. W przedmiotowej sprawie zdaniem Odwotujgcego nie zachodzita ww. zalezno$¢,
warunkujgca mozliwos¢ skorzystania z przedmiotowej podstawy wykluczenia. Wynikato
to z faktu, ze gdyby od samego poczatku Odwotujgcy wskazat w tresci oferty prawidtowe
zadania, przy ktorych realizacji kierownik budowy brat faktycznie udziat, to skutek bytby taki
sam jak w sytuacji hipotetycznego uwzglednienia przez Zamawiajgcego omytkowo
wskazanych projektow, to znaczy Zamawiajacy sklasyfikowatby Odwotujgcego na pierwszym
miejscu w rankingu ofert. Zamawiajgcy nie podjagtby wiec w tym zakresie innej decyzji
niz w przypadku nieprawidtowego wskazania zadan, w ktorych wskazany kierownik budowy
brat udziat.

Wzigwszy pod uwage fakt, ze o ile wskazana przez Odwotujgcego osoba w istocie posiadata
na moment skftadania oferty wymagane doswiadczenie, o czym Zamawiajgcy zostat
skutecznie poinformowany, to omytka Odwotujgcego w zakresie przediozonego zestawienia
zadan nie mogta by¢ uznana jako mogaca rzeczywiscie wprowadza¢ Zamawiajgcego w btad
(wymog Zamawiajgcego jest bowiem spetniony - osoba ta posiadata na moment ztozenia

oferty obiektywnie wymagane doswiadczenie).



Reasumujgc, sama informacja zawarta w ofercie Odwotujgcego, potwierdzajgca posiadanie
przez pana M.S. doswiadczenia byta prawdziwa, nieprawdziwe (w wyniku omyiki, btednego
przepisania do zestawienia poszczegodinych zadan) byty jedynie argumenty, na poparcie
tego faktu. Nie mozna byto wiec postawi¢ tezy, iz Odwotujagcy nieprawdziwie oswiadczyt, Zze
pan M.S. posiada doswiadczenie w realizacji opisanych w SIWZ projektow drogowych.

Odwotujgcy nie miat jakiegokolwiek interesu we wskazywaniu informacji nieprawdziwych
(w zakresie danych na poparcie faktu o posiadaniu przez kierownika budowy
doswiadczenia), a skoro pan M.S. posiadat wymagane doswiadczenie, to zastosowanie
tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nalezato uznac¢ za srodek nieproporcjonalny, sprzeciwiajgcy
sie celowi dyrektywy oraz Pzp. Brak jest jakiegokolwiek wplywu zaistniatej nieprawidtowosci
na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, a w

szczegoblnosci wptyw ten nie mogtby by¢ w zadnej mierze oceniony jako istotny.

Zamawiajacy nie uzasadnit w zaden sposoéb, wykluczajgc Odwoltujgcego z postepowania
kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
Dodatkowo, wzigwszy pod uwage specyficzne okolicznosci przedmiotowego postepowania,
nie sposob byto przyjaé, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btagd przez Odwotujgcego.
Informacje zawarte w ofercie Odwotujgcego nie wprowadzity w btgd Zamawiajgcego, gdyz
Zamawiajgcy poddat je w watpliwos¢, zas Odwotujgcy wyjasnit skrupulatnie przyczyne
omyiki.

Nawet gdyby jednak przyjaé, ze doszto do wprowadzenia w btgd Zamawiajacego, to z raciji
tego, ze btad ten dotyczy¢ mégt jedynie argumentéw na potwierdzenie faktu posiadanego
doswiadczenia (faktu obiektywnie bezspornego), a nie samego kryterium oceny ofert w
postaci posiadanego doswiadczenia kierownika budowy, naruszenie to nie mogto byc¢
uznane za powazne, a co za tym idzie rowniez w tym przypadku zastosowanie przez
Zamawiajgcego kwestionowanej podstawy wykluczenia bytoby wadliwe.

Odwotujgcy wskazat na dodatkowg sankcje, z ktérg w razie braku wzruszenia czynnosci
Zamawiajgcego, bedzie musiat sie mierzyé. Rygorystyczna postawa Zamawiajgcego,
skutkujgca wykluczeniem Odwotujgcego w postepowaniu do ktérego zastosowanie miaty
przepisy starej ustawy z 29 stycznia 2004 r. powodowaé bedzie mozliwos¢é wykluczania
Odwotujgcego z postepowan prowadzonych w rezimie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. ,
ktorego to skutku ustawa Prawo zamdéwien publicznych obowigzujgca do dnia 31 grudnia
2020 r. nie przewidywata.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze gdyby Zamawiajgcy mimo dokonanych wyjasnien,
w dalszym ciggu miat watpliwosci co do informacji zwigzanych z doswiadczeniem kierownika
budowy, powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 lub 4, wzglednie w trybie

art. 26 ust. 2f Pzp, czego zaniechat dokonujgc wadliwej czynno$ci.



24 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwofanie i wniost o jego

oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Z punktu widzenia analizowanej sprawy istotne znaczenie miat fakt, iz Odwotujacy w swojej
ofercie wskazat, iz kierownikiem budowy bedzie p. M.S.

Z informacji pozyskanych przez Zamawiajgcego wynikato, iz — whrew twierdzeniu Odwotujacego -
pan M.S. nie petnit obowigzkow kierownika budowy w dwdch pierwszych z wskazanych w ofercie
inwestycji, a z kolei w zadaniu wymienionym w punkcie 3 petnit jedynie obowigzki kierownika
robét drogowych.

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien Odwotujgcy w pismie z 4 lutego 2021 r. potwierdzit,
iz: ,nieumyslnie zostaty wprowadzone inne zadania, w ktorych wpisany w ofercie pan M.S. nie
pemit roli kierownika budowy”. Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze pan M.S. posiadat
doswiadczenie zawodowe kierownika budowy wymagane w pkt 20 SIWZ. Na potwierdzenie
powyzszego wymienit zadania, w ktérych ww. osoba miata petni¢ funkcje kierownika budowy.
Zamawiajgcy wskazat, ze poza sporem pozostawata okolicznosé, iz Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie dotyczgce posiadanego przez pana M.S. doswiadczenia niezgodne
Z rzeczywistoscig. Istotne bylo, ze w tresci ztozonej oferty Odwotujgcy oswiadczyt, iz pan M.S.
posiadat doswiadczenie zawodowe kierownika budowy, ktére zostato zdobyte podczas realizaciji
wyszczegolnionych w ofercie, konkretnych zadah. Innymi stowy, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego w ztozonym oswiadczeniu nie tylko potwierdzit on fakt posiadania przez ww. osobe
wymaganego doswiadczenia zawodowego kierownika budowy, ale co wiecej - nieodtgczong
czescig ztozonego oswiadczenia byly wymienione zadania, w ktorych owo doswiadczenie miato
zosta¢ przez niego zdobyte, a to pozostawato w sprzecznosci z rzeczywistoscig. Podnoszona
przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze na dzien skiadania ofert spetniat wymagane przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, dysponujgc osobg na stanowisku kierownika
budowy, nie miata znaczenia dla sprawy, wobec braku prawidtowego wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu przed Zamawiajgcym. Zamawiajgcy swojg decyzje o
spetnieniu przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu mogt podjaé tylko i wytacznie
w oparciu o dokumenty i oswiadczenia ztozone w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Ztozenie przez Odwotujgcego nieprawdziwej informacji co do doswiadczenia pana
M.S. stanowito wyraz co najmniej niedbalstwa ze strony Odwotujgcego.

Zamawiajgcy uznat zatem, iz zachodzg wobec Odwotujgcego okolicznosci opisane w art. 24 ust.

1 pkt 17 Pzp skutkujgce wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.

Podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna byto uzna¢ za btad
podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jednolita w tym zakresie linia orzecznicza

Krajowej Izby Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz mozliwos¢é uzupetnienia



dokumentéw lub zloZzenia wyjasnieh w tym trybie w przypadku ztozenia nieprawdziwych
informac;ji jest wytgczona. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenit wytgcznie pierwotnie ztozone
wraz z ofertg dokumenty.

Zupetnie chybiony byt zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp przez jego niezastosowanie przez
Zamawiajgcego. Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego wynikato, iz w wyniku
powziecia przez Zamawiajgcego wiadomosci o tym, ze pan M.S. nie byt kierownikiem budowy
na trzech z czterech wskazanych w ofercie zadan, zostalo skierowane do Odwotujgcego
wezwanie do wyjasnienia tresci ztozonych oswiadczen, co zostato dokonane za posrednictwem
wiadomosci e-mail z 3 lutego 2021 roku. Zamawiajgcy wypetnit wiec swoj obowigzek w tym
zakresie, majgc na celu uzyskania pewnosci, ze ziozone informacje nie odpowiadajg
rzeczywistemu stanowi rzeczy, tj. sg nieprawdziwe oraz w celu wyjasnienia, jakie czynniki legty u
podstaw ztozenia tych informacji w ofercie. Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w pismie z
4 |lutego 2021 r. jednoznaczne potwierdzity zas, ze pan M.S. nie pehit funkcji kierownika budowy
na trzech zadaniach, ktére zostaty wyszczegadlnione w tresci niniejszego pisma. Majgc na uwadze
czynnosci Zamawiajgcego podjete po uzyskaniu tych wyjasnien nalezy stwierdzi¢, ze nie
wystgpity watpliwosci, ktére mogty na tym etapie podlega¢ dalszemu wyjasnieniu, dlatego nie
mozna bylo Zamawiajgcemu zarzuci¢ zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia

jakichkolwiek dalszych wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp.

Zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowoddéw z nastepujgcych dokumentow:
dokumentacji przedmiotowego postepowania;

pisma Przystepujgcego z 22 stycznia 2021 r.,

pisma Zastepcy Prezydenta Miasta Rybnika z 20 stycznia 2021 r.,

pisma Przystepujacego z 25 stycznia 2021 r.,

pisma DTS S.A. z 22 stycznia 2021 r.,

pisma Powiatowego Zarzadu Drog w Bedzinie z 22 stycznia 2021 r.,
pisma Zamawiajgcego z 26 stycznia 2021 r.,

pisma Zastepcy Prezydenta Miasta Rybnika z 27 stycznia 2021 r.,

© ©® N o 00k~ wDdhPRE

pisma Zamawiajgcego z 26 stycznia 2021 r.,
. pisma DTS S.A. z 28 stycznia 2021 r.,

. pisma Zamawiajgcego z 3 lutego 2021 r.,

e =
N PO

. pisma Odwotujgcego z 4 lutego 2021 r.,
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. pisma Zamawiajgcego z 10 lutego 2021 r.
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16 marca 2021 r. Przystepujgcy ustosunkowat sie pisemnie do zarzutdéw odwotania
i wskazat m. in.:

Odwotujgcy w zilozonej ofercie w razgcy sposoéb naruszyt przepisy Pzp, dopuszczajgc
sie przekazania catkowicie nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad,
co mogto mie¢ bardzo istotny wptyw na przebieg przedmiotowego postepowania. W ocenie
Przystepujgcego bez znaczenia byto czy Odwotujgcy dziatat w sposéb zamierzony (art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp) czy tez w sposob lekkomysiny lub niedbaty (art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp) gdyz fakt,
ze przekazat w ztozonej ofercie informacje catkowicie niezgodne z prawdag byt bezsporny.
Odwotujacy potwierdzit fakt ztozenia nieprawdziwych informacji Zamawiajgcemu czego naturalng

i oczywistg konsekwencjg byto wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujagcego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita

i zwazyla, co nastepuje.

W przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosownie
do art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
nPzp.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego. lzba ustalita, ze do postepowania odwotawczego zgtosit skuteczne
przystagpienie wykonawca Z. Z. prowadzgcy dziatalnosc¢ gospodarczag
pod firmg Firma Ustugowo Budowlana FIL-BUD Z. Z. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcy

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajgc,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

W punkcie 20 SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria wyboru najkorzystniejsze;j
oferty:

1. Cena - waga 60%,

2. Doswiadczenie kierownika budowy - waga 15%,

3. Okres gwarancji - waga 20%.
Zamawiajgcy wskazat ponadto:
,Doswiadczenie Kierownika Budowy bedzie punkiowane w zaleznosci od liczby zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi (ulicy) min. klasy D, o dlugosci nie mniejszej
niz 0,5 km przy realizacji ktérych petnit obowigzki kierownika budowy:

1. Peilnienie obowigzkdéw kierownika budowy przy realizacji jednego zadania: L = 1.

2. Pefnienie obowigzkdéw kierownika budowy przy realizacji dwéch zadan: L = 2.

3. Petnienie obowigzkéw kierownika budowy przy realizacji trzech lub wiecej

zadan: L = 3.

Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
0 punktow. Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan

Wykonawca otrzyma 0 punktéw”.

Informacje na temat punktowanego w ramach ww. kryterium doswiadczenia kierownika
budowy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu wskaza¢ mieli w formularzu oferty.
Odwotujgcy w swojej ofercie podat nastepujgce informacije:
,O8wiadczam(amy), ze, kierownikiem budowy bedzie:
Pan(i): M.S., ktéry(a) posiada doswiadczenie zawodowe przy realizacji nastepujgcych zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi (ulicy) min. klasy D, o dtugosci nie mniejszej
niz 0,5 km przy realizacji, ktérych petnit (a) obowigzki kierownika budowy:
l.
1. Nazwa zadania: ,Zadanie nr 2 - pn. Budowa drogi Sr()dmiejskiej na odcinku
od ul. Obwiednia Potudniowa w Rybniku do wezta Srédmiejskiego”,
2. Nazwa i adres Zamawiajgcego: URZAD MIASTA RYBNIKA ul. Bolestawa Chrobrego
2, 44-200 Rybnik,
Klasa techniczna drogi: Z,
4. Diugosc drogi: 0,86 km.

1. Nazwa zadania: ,Zadanie nr 1 - pn. Budowa regionalnej drogi Racibérz-Pszczyna
etap | do IV: km 0,0+000 do 10+221 w Rybniku i Zorach”,
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2. Nazwa i adres Zamawiajgcego: URZAD MIASTA RYBNIKA ul. Bolestawa Chrobrego
2, 44-200 Rybnik,
Klasa techniczna drogi: G,
Dtugos¢ drogi: 10,22 km.

[l

1. Nazwa zadania: ,Budowa drogi publicznej Drogowej Trasy Srednicowej. Cze$é
,Zachod” od km 5+320,00 dc 8+119,85. Odcinek G1 w Gliwicach,

2. Nazwa i adres Zamawiajgcego: Drogowa Trasa Srednicowa S.A. ul. Mieszka | nr 10,
40-877 Katowice,
Klasa techniczna drogi: GP,

Dtugosé¢ drogi: 2,8 km.

1. Nazwa zadania: : ,Przebudowa ciggu drogi powiatowej 4700 S - ulica Jana Il
Sobieskiego w Wojkowicach - Etap I”,

2. Nazwa i adres Zamawiajgcego: Powiat Bedzinski, ul Sgczewskiego 6, 42-500 Bedzin,
woj. Slgskie,
Klasa techniczna drogi: Z,
Dtugo$¢ drogi: 643 m”.

Po uptywie terminu sktadania ofert Zamawiajgcy otrzymat informacje wraz z korespondencjg
pochodzgcg od inwestorow zadan | - Il wskazanych w formularzu oferty Odwotujgcego,
z ktérych wynikato, ze Odwotujgcy mogt postuzy¢ sie nieprawdziwymi informacjami
dotyczgcymi doswiadczenia pana M.S. W konsekwenciji, 26 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
zwrocit sie do Urzedu Miasta Rybnika (zadania | i Il z formularza oferty Odwotujgcego) oraz
do Drogowej Trasy Srednicowej S.A. z siedzibg w Katowicach (zadanie Ill) z pytaniem,
czy pan M.S. rzeczywiscie petnit funkcje kierownika budowy.

W odpowiedzi, 27 stycznia 2021 r. Urzgd Miasta Rybnika zaprzeczyt, by pan M.S. petnit
ww. funkcje, natomiast Drogowa Trasa Srednicowa S.A. 28 stycznia 2021 r. wskazata, ze
pan M.S. petnit funkcje kierownika robdt drogowych, natomiast kierownikami budowy byty
dwie, inne osoby.

3 lutego 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zwrdcit sie do Odwotujgcego
z pro$bg o ztozenie wyjasnien tresci ztozonej oferty dotyczgcej doswiadczenia zawodowego
kierownika budowy:

~W zlozonej ofercie wskazali Panstwo, ze Pan M.S. petnit obowigzki kierownika budowy

w nastepujgcych zadaniach: (...).
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Zamawiajgcy wszedt w posiadanie dokumentéw, z ktérych wynika, Ze Pan M.S. nie pemhit
obowigzkow kierownika budowy w dwoch pierwszych ww. inwestycjach, a w zadaniu
wymienionym w punkcie 3 petnit jedynie obowigzki kierownika robot drogowych.

W zaistniatej sytuacji zamawiajgcy jest zobowigzany zbada¢ czy ewentualne wprowadzenie
w btad przez Wykonawce ma charakter umysiny czy nieumysiny, zgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 Pzp (ij. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.) celem podjecia dalszych
krokéw prawnych”.

W odpowiedzi 4 lutego 202q r. Odwotujgcy wskazat: ,Wykonawca pragnie poinformowac,
iz nieumyslnie zostaty wprowadzone inne zadania, w ktérych wpisany w ofercie Pan M.S.
nie pemit roli kierownika budowy. Jednakze posiada doswiadczenie zawodowe
kierownika budowy wymagane w pkt. 20 SIWZ tj. petnienie obowigzkéw kierownika budowy
przy realizacji trzech lub wiecej zadan w celu uzyskania maksymalnej ilosci punktow
w kryterium Dos$wiadczenie zawodowe kierownika”. Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze pan
M.S. pehit funkcje kierownika budowy w nastepujgcych zadaniach obejmujgcych budowe
lub przebudowe drogi (ulicy) min. klasy D, o dtugosci nie mniejszej niz 0,5 km:

1. Przebudowa ciggu drogi powiatowej 4700 S - ulica Jana Il Sobieskiego
w Wojkowicach - Etap | (Zamawiajgcy - Powiat Bedzinski),

2. Przebudowa ulicy Wyszynskiego w Tarnowskich Gérach od ulicy Gliwickiej do ulicy
Obwodowej (Zamawiajgcy - Zarzad Drég Powiatowych w Tarnowskich Gérach),
Przebudowa ul. Poprzecznej i ul. Teligi w Ktobucku (Zamawiajgcy Gmina Ktobuck),
Przebudowa drogi gminnej dojazdowej do gruntéw rolnych - ul. Rolna w
t agiewnikach Wielkich (Zamawiajgcy - Gmina Pawonkow),

5. Przebudowa drogi powiatowej Nr 3804 S na odcinku Myszkéw ul. Pinczycka
do m. Stara Huta ul. Myszkowska - dl.2 271,0m (Zamawiajgcy - Powiatowy Zarzad
Drog w Myszkowie z siedzibg w Zarkach),

6. Budowa ulicy Lokalnej w Pyskowicach (Zamawiajgcy - Gmina Pyskowice).

10 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp. W uzasadnieniu dokonanej wobec Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcy
wskazat: ,Wykonawca na wezwanie z dnia 03.02.2021 r. w udzielonej odpowiedzi z dnia
04.02.2021 r. poinformowat o nieumyslnym wprowadzeniu zamawiajgcego w btad w zakresie

kryterium - doswiadczenie zawodowe kierownika budowy”.

W ocenie Izby wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17

Pzp byto prawidtowe i uzasadnione.
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Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Okolicznoscig niesporng miedzy stronami i uczestnikiem byto podanie przez Odwotujgcego
w formularzu oferty nieprawdziwych informacji dotyczacych doswiadczenia zawodowego
pana M.S. Podkreslenia przy tym wymaga, ze tres¢ wyjasnien ziozonych przez
Odwotujgcego 4 lutego 2021 r. w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, wskazuje na
nieumysiny btagd Odwotujgcego. Tym samym spetniona zostala pierwsza z przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp — przedstawienie
nieprawdziwych informacji w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa.

W ocenie Izby oczywistym, na gruncie ustalonego stanu faktycznego jest, ze ww. informacje
wprowadzaly w bigd Zamawiajgcego i mogly mie¢ istotny wpltyw na jego decyzje
w postepowaniu. Gdyby Zamawiajacy nie zweryfikowat informacji dotyczacych
doswiadczenia zawodowego pana M.S. jest wysoce prawdopodobne, ze uznatby
zestawienie ujete w formularzu ofertowym Odwotujgcego za prawdziwe, co z kolei skutkowaé
mogto przyznaniu ofercie Odwotujgcego maksymalnej liczby punktéw w ramach kryterium
doswiadczenia zawodowego kierownika. Powyzsze przeczy stanowisku Odwotujgcego, ktory
twierdzit, ze wskazanie przez niego nieprawdziwych informacji nie miato i nie mogto mie¢
wplywu na przebieg postepowania, a wykluczenie go z postepowania byto sankcjg razaco

niewspoétmierna.

Argumentacja Odwotujgcego zwigzana z kwestig spetniania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma zwigzku ze sprawg. Podstawg wykluczenia byto
podanie nieprawdziwych informacji dotyczacych kierownika budowy. Warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie dotyczgcym personelu SIWZ dotyczyly m. in. dysponowania
odpowiednio wykwalifikowanym personelem, w tym kierownikiem budowy i kierownikami
robot branzowych. Zgodnie z punktem 11.3 SIWZ wykaz ww. oséb wykonawcy mieli ztozy¢
na wezwanie Zamawiajgcego (na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 pkt 1 Pzp). Do czasu wykluczenia z postepowania Odwotujgcy nie zostat wezwany do
ztozenia wykazu osob (Zatgcznik nr 9 do SIWZ) ani zadnego innego dokumentu majgcego
stuzy¢ weryfikacji spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy nie wykluczyt zatem Odwotujgcego w zwigzku z niewykazaniem przez niego

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Twierdzenie Odwotujgcego, ze pan M.S. obiektywnie dysponuje stosownym doswiadczeniem

réwniez nie miato znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. To Odwotujgcy odpowiada za tresc
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ztozonej oferty oraz informacje przekazane Zamawiajgcemu. Nie ma watpliwosci,
ze informacje o doswiadczeniu pana M.S. zawarte w formularzu oferty Odwotujgcego byty
nieprawdziwe, a to te informacje podlegaly ocenie w ramach kryterium oceny ofert.
Zadaniem Zamawiajgcego nie byto dgzenie (w interesie Odwotujgcego) do samodzielnego
ustalenia prawdy obiektywnej dotyczacej okreslonych okolicznosci. Poza wyjagtkami
przewidzianymi w ustawie, Zamawiajgcy bazuje na informacjach przekazywanych przez
wykonawcow. Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego informacje nieprawdziwe, mogace go
wprowadzi¢ w bitad, stad byt zobligowany wykluczy¢ Odwotujgcego. Rzeczywiste
doswiadczenie pana M.S. nie ma zatem znaczenia w obliczu faktu, ze Odwotujacy nie
zobrazowat go w prawidtowy, tj. odpowiadajgcy prawdzie sposdb.

Informacje dotyczace doswiadczenia kierownika podlegaty ocenie w ramach jednego
z kryteriow oceny oferty. Nie byto zatem mozliwosci ich zmiany lub poprawy w drodze
wyjasnien. Odwotujgcy mogt zapobiec wykluczeniu z postepowania w jeden tylko sposob —
tj. zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp samodzielnie przyznajagc sie Zamawiajgcemu do przekazania
mu nieprawidtowych informacji, zanim fakt ten odkryt Zamawiajgcy. Odwotujgcy jednak tego
nie zrobit, a wyjasnienia ztozyt dopiero wezwany przez Zamawiajgcego. W konsekwencji
za nieprawidtowe nalezato uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ktéry wskazat, ze Zamawiajgcy

powinien w tej sytuacji co najwyzej obnizy¢ punktacije oferty.

W zakresie zarzutu nr 4, tj. zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez nieprawidtowe sporzadzenie uzasadnienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania Izba wskazuje, ze o ile przedmiotowe uzasadnienie byto bardzo zwiezte
to zawierato wszystkie, niezbedne informacje. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat
podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego, okreslit rowniez podstawe faktyczng — zawarte
w wyjasnieniach Odwotujgcego z 4 lutego 2021 r. przyznaniu sie do nieumysinego
wprowadzenia Zamawiajgcego w bitgd. W konsekwencji Odwotujgcy zostat w wyjatkowo
oszczedny, ale jasny sposéb poinformowany, co do przyczyn dla ktérych zostat wykluczony

z postepowania.

Rozpoznajgc odwotanie lzba przeprowadzita dowod z dokumentacji postepowania w
zakresie objetym zarzutami odwotania, w tym korespondencji objetej wnioskiem dowodowym
Zamawiajgcego.

Izba uznata za nieprzydatne dowody zlozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy,
tj. dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie pana M.S. w zakresie zadan wymienionych
w tredci wyjasnien Odwotujgcego z 4 lutego 2021 r. Dowody te dotyczyty okolicznosci, ktére

byty irrelewantne dla rozstrzygniecia.
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Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, Zze odwotanie podlega oddaleniu w catosci

i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w
zwigzku z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).
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