Sygn. akt: KIO 2183/19

WYROK
z dnia 14 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez

wykonawce MGGP S.A. w Tarnowie

w postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociggéw Przesylowych Gaz-System

S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu, Austria, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy SGS Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
wykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy ECMG GmbH z siedzibg w
Wiedniu, Austria z powodu przedstawienia w wyniku lekkomysinosci lub razagcego
niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w blagd zamawiajacego, majacych wplyw
na oceng¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale
IX ust. 4 pkt Il ppkt 7 SIWZ,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza Operatora Gazociagéw Przesylowych Gaz-System
S.A. w Warszawie i wykonawce MGGP S.A. w Tarnowie, kazdego w czesci ' i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

MGGP S.A. w Tarnowie tytulem wpisu od odwotania,



3.2. zasadza od Operatora Gazociagéw Przesylowych Gaz-System S.A. w
Warszawie na rzecz wykonawcy MGGP S.A. w Tarnowie kwote 7.500 zt 00 gr

(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiinnnens



Sygn. akt: KIO 2183/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggéw Przesytowych Gaz-System S.A. w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi budowlanego nadzoru
inwestorskiego, przyrodniczego i zarzgdzania realizacjg inwestycji — budowa gazociggu
Polska—Litwa, odcinek potnocny.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26 lipca 2019 r., nr 2019/S 143-353462.

18 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy MGGP S.A. w Tarnowie,
zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako nhajkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu, Austria, zwanego dalej
~przystepujgcym ECMG”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego ECMG jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego ECMG z udziatu w postepowaniu,

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego ECMG,

odwotujgcy wniost 28 pazdziernika 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego ECMG, pomimo ze wykonawca
ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania;

2) art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujagcego ECMG
pomimo, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit w btgd zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bitgd, a majace istotny wptyw
na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny spetniana przez
wykonawce ECMG warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie dysponowania przez tego wykonawce osobami
majgcymi petni¢ funkcje eksperta nadzoru ds. systemu zapewniania jakosci oraz
inspektora nadzoru robét konstrukcyjno-budowlanych;

ewentualnie



3) art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego ECMG z postepowania, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie dysponowania przez tego wykonawce osobami majgcymi petnié
funkcje eksperta nadzoru ds. systemu zapewniania jakosci oraz inspektora nadzoru
robét konstrukcyjno-budowlanych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
przystepujgcego ECMG,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia przystepujgcego ECMG oraz odrzucenia jego oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z rozdziatem IX ust. 4 pkt. Il
ppkt. 12) SIWZ o zamdéwienie moga sie ubiega¢ wykonawcy miedzy innymi spetniajgcy
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadajgcymi
niezbedne do jego wykonania wyksztatcenie/kwalifikacje zawodowe/doswiadczenie, ktore
bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia. Jedng z oséb wymaganych przez
Zamawiajgcego jest: (...) Ekspert Nadzoru ds. systemu zapewnienia jakoS$ci - posiadajgcy
nastepujgce doswiadczenie: zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, dos$wiadczenie w petnieniu funkcji eksperta tub specjalisty w zakresie
systemu zapewnienia jako$ci przez okres co najmniej 1 roku podczas realizacji zamoéwienia
polegajgcego na budowie tub przebudowie lub remoncie obiektu liniowego o dfugosci co
najmniej 10 km lub w zamowieniu polegajgcym na wykonywaniu nadzoru inwestorskiego w
Zakresie systemu zapewnienia jakoSci przez okres co najmniej 1 roku podczas realizacji
zamowienia polegajgcego na budowie lub przebudowie lub remoncie obiektu liniowego o
dtugosci co najmnigj 10 km.

Odwotujgcy podnidst, ze w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
przystepujgcy ECMG ztozyt zamawiajgcemu wykaz oséb bez wskazania osoby do petnienia
funkcji eksperta nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci. W dniu 01.10.2019 r.
zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat przystepujacego
ECMG do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wykazu osob w zakresie wskazania osoby na stanowisko eksperta
nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, przystepujgcy
ECMG ztozyt uzupetniony formularz - potencjat kadrowy wskazujgc na stanowisko eksperta
nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci panig S. P. Na potwierdzenie wymaganego

doswiadczenia przystepujacy ECMG wskazat, Ze pani S. P. posiada ponad 12-to miesieczne
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doswiadczenie w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego w zakresie systemu zapewnienia
jakoéci uzyskane podczas realizacji zamdéwienia pn. modernizacja linii nr 91 Krakdéw-
Medyka, odcinek wschodni, polegajacego na przebudowie obiektu liniowego o dtugosci 26
km. Zgodnie z informacjg zawartg w formularzu, inwestycja ta zostata zrealizowana na rzecz
PKP PLK S.A.

Odwotujgcy podnidst, ze z informacji, ktore posiada, PKP PLK nie przewidziat na
wskazanym wyzej zadaniu stanowiska w zakresie systemu zapewnienia jakosci. Zgodnie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia dla przedmiotowego zadania, w wykazie oséb
dla przedmiotowego zamowienia widnieje jedynie stanowisko do petnienia funkcji inzyniera
zaopatrzenia i jakosci materiatow, co nie jest tozsame ze stanowiskiem w zakresie systemu
zapewnienia jakosci. W zwigzku z powyzszym pani S. P. nie mogta zdoby¢ w trakcie
realizacji wskazanej przez ECMG inwestycji doswiadczenia potwierdzajgcego spetnianie ww.
warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podniost ponadto, ze jako podmiot $wiadczacy ustugi nadzoru budowlanego
w zakresie infrastruktury kolejowej na rzecz PKP PLK S.A., nie spotkat sie w swojej karierze
z inwestycjg wykonywang na rzecz PKP PLK S.A., przy ktérej realizacji wymagane byto
zaangazowanie osoby do petnienia funkcji w zakresie systemu zapewnienia jakosci. Co
istotne PKP PLK S.A. postuguje sie dla celéw udzielanych zamoéwien wzorcami specyfikaciji i
w istotnej czesci postepowan wymagania co do personelu sg tozsame. Zdaniem
odwotujgcego, wymaganie dysponowania osobg, ktdéra bedzie petni¢ funkcje eksperta
nadzoru ds. systemu zarzgdzania jakoscig jest charakterystyczne dla zadan realizowanych

na rzecz zamawiajgcego.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z rozdziatem IX ust. 4 pkt.
Il ppkt. 7) SIWZ o zamowienie mogg sie ubiega¢ wykonawcy miedzy innymi spetniajacy
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznych i zawodowych w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadajgcymi
niezbedne do jego wykonania wyksztatcenie/kwalifikacje zawodowe/doswiadczenie, ktore
beda uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia. Wywiddt, ze jedng z osob wymaganych przez
zamawiajgcego jest (...) inspektor nadzoru robdt konstrukcyjno-budowlanych - posiadajgcy
tacznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie:

a) uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczenn w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, oraz wpis na liste cztonkow wifasciwej izby
samorzgdu zawodowego,

b) zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
doswiadczenie w kierowaniu robotami (na stanowisku Kierownik Budowy lub Kierownika

Robdt) dla co najmniej dwoch zamoéwien obejmujgcych swym zakresem wzmocnienie gruntu
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metodg betonowych kolumn tub palowania gruntu lub wykonaniu nadzoru inwestorskiego (na
stanowisku Inspektora Nadzoru Inwestorskiego) na co najmniej dwoch zamowieniach
obejmujgcych swym zakresem wzmocnienie gruntu metodg betonowych kolumn Iub
palowania gruntu.

Odwotujgcy podnidst, ze w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
przystepujgcy ECMG ztozyt zamawiajgcemu wykaz osob ze wskazaniem do petnienia funkgiji
inspektora nadzoru robot konstrukcyjno-budowlanych pani K. W. W tresci wykazu, przy
doswiadczeniu pani K. W., przystepujgcy ECMG wskazat tylko jedno zamowienie
obejmujgce swym zakresem wzmocnienie gruntu metodg palowania gruntu.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 01.10.2019 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego ECMG do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym wykazu osob w
zakresie doswiadczenia osoby na stanowisko inspektora nadzoru robdét konstrukcyjno-
budowlanych przez wskazanie jeszcze jednego (nowego) zamoéwienia potwierdzajgcego
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy argumentowat, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
przystepujgcy ECMG zitozyt uzupetniony formularz - potencjat kadrowy wskazujgc przy
doswiadczeniu osoby wskazanej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru robot
konstrukcyjno-budowlanych dodatkowe (drugie) zamdwienie na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu. Wykonawca wskazat przy doswiadczeniu pani K. W.
udziat w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania pn. Rozbudowa
budynku szkolnego o budynek przedszkola w Swierklanach na rzecz Urzedu Gminy
Swierklany. Zgodnie z informacjg przedstawiong przez przystepujagcego ECMG w formularzu
- potencjat kadrowy, realizacja przedmiotowe] inwestycji rozpoczeta sie w maju 2019 r. i trwa
do chwili obecnej.

Odwotujgcy podniost, ze z informacji posiadanych przez niego wynika, ze jedyne
postepowanie wszczete przez Urzad Gminy Swierklany w roku 2019, dotyczgce rozbudowy
budynku przedszkola w Swierklanach to zadanie pn. ,Przebudowa, rozbudowa i nadbudowa
istniejgcego przedszkola w Swierklanach Dolnych". Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia dla przedmiotowego zadania, inwestycja ta obejmowata jedynie
wykonanie fundamentu zelbetowego pod winde zewnetrzng wraz z wykonaniem zelbetowe;j
ptyty zespalajacej istniejgce fundamenty. W catej dokumentacji dotyczacej przedmiotowego
postepowania brak jest wzmianki o koniecznosci wzmocnienia gruntu metodg palowania.

Odwotujgcy podnidst takze, ze dodatkowo dysponuje odpowiedzig Urzedu Gminy
Swierklany na wniosek o udostepnienie informacji publicznej w zakresie potwierdzenia
wskazanego w formularzu - potencjat kadrowy doswiadczenia Pani K. W., z ktérej wynika, ze

zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy stanem faktycznym a informacjami przedstawionymi przez
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przystepujgcego ECMG GmbH w odniesieniu do specjalisty wskazanego do petnienia funkcji
inspektora nadzoru robot konstrukcyjno-budowlanych. W ofercie, przy doswiadczeniu ww.
specjalisty wpisano udziat przy realizacji zadania pn. ,Rozbudowa budynku szkolnego o
budynek przedszkola w Swierklanach", podczas gdy w rzeczywistosci pani K. W. uczestniczy
w nadzorowaniu zadania pn. ,Rozbudowa przedszkola w Jankowicach". Doswiadczenie,
jakim legitymuje sie pani W. dotyczy zupetnie innej inwestycji niz wskazana w ofercie.
Odmienny od stanu faktycznego jest rowniez termin rozpoczecia przedmiotowego
zamoéwienia. Wykonawca podat w ofercie jako date rozpoczecia zaméwienia 05.2019 r.,
podczas gdy umowny termin rozpoczecia ustugi $wiadczenia nadzoru inwestorskiego to 24
czerwca 2019 r. Oznacza to, ze informacje przedstawione zamawiajgcemu przez
przystepujgcego ECMG sg niezgodne z prawda.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy posiadat powyzszg wiedze, gdyz w
odpowiedzi na wniosek odwotujgcego Urzad Gminy Swierklany przestat réwniez zapytanie
wystosowane w przedmiotowej kwestii w dniu 15.10.2019 r. przez samego zamawiajgcego, a
skoro zamawiajgcy posiadat powyzszg wiedze, to niezrozumialym jest dlaczego nie
wykluczyt z postepowania przystepujgcego ECMG.

Odwotujagcy wywiodt, ze dziatania przystepujgcego ECMG wypetniajg przestanki
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 lub 16 ustawy Pzp. Informacje zlozone zamawiajgcemu,
majgce weryfikowa¢ spetnianie przez ECMG warunku udzialu w postepowaniu nie
odpowiadajg prawdzie, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy. Zdaniem
odwotujgcego dziatanie ECMG w zakresie przedstawianych informacji dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia os6b wskazanych do petnienia funkcji eksperta nadzoru ds. systemu
zapewnienia jakoéci oraz inspektora nadzoru robdt konstrukcyjno-budowlanych wypetniajg
znamiona co najmniej lekkomysinosci i niedbalstwa, informacje te wprowadzajg w btad
Zamawiajgcego oraz mogg miec istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu.

Odwotujgcy wywiodt, ze art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp nakazuje wykluczenie
wykonawcy gdy wprowadzit on w btgd zamawiajgcego nawet w wyniku zachowania
nieumysinego (lekkomysinos¢, niedbalstwo) w przeciwienstwie do dyspozycji pkt 16)
wskazujgcego na koniecznos¢ zajscia celowego dziatania wykonawcy zmierzajgcego do
wprowadzenie w btad lub razgcego niedbalstwa wywotujgcego ten sam skutek. Przepis art.
24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp ma zastosowanie nawet gdy wykonawca wprowadzit
zamawiajgcego w bigd nie majgc takiego zamiaru a poprzez niedochowanie nalezytej
starannosci (niedbalstwa) czy lekkomys$ino$ci. Trzeba tez pamietac¢, ze ocena czynnoSci
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokonuje sie z
zastosowaniem przepisow Kodeksu cywilnego, co wynika z art. 14 Pzp. Zgodnie zas z art.
355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik zobowigzany jest do staranno$ci ogdélnie wymaganej w

stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢), przez ktérg rozumie sie okreslony sposéb
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postepowania, majgcy doprowadzi¢ do spetnienia swiadczenia, pewien model czy wzorzec
postepowania. Dodatkowo, w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz nalezytg staranno$¢ diluznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, co
skutkuje uzasadnionym zwiekszeniem oczekiwania co do wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci
podmiotu prowadzacego taka dziatalnos¢. Takim profesjonalistg jest takze wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Wzorzec nalezytej starannosci naktada
na takiego wykonawce miedzy innymi obowigzek upewnienia sie (sprawdzenia) czy
deklarowany w sktadanych w ramach postepowania przetargowego
oswiadczeniach/dokumentach stan faktyczny jest prawdziwy (odpowiada rzeczywistosci). Na
ich podstawie bowiem zamawiajgcy dokonuje oceny wykonawcy, w tym oceny spetniania
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu i majg one wptyw na decyzje zamawiajgcego

Odwotujagcy wywiodt, ze charakter niezgodnych z rzeczywistoscig informaciji
powoduje, ze miaty one wptyw na decyzje zamawiajgcego oraz wprowadzity go w btad, gdyz
miedzy innymi na ich podstawie zamawiajacy stwierdzit, ze przystepujgcy ECMG spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy wskazat, iz wystgpit z wnioskiem o udostepnienie informac;ji
publicznej w zakresie doswiadczenia oso6b wskazanych w formularzu - potencjat kadrowy
przystepujgcego ECMG GmbH na ponizsze stanowiska:

1) Kierownik Kontraktu Wykonawcy Nadzoru Zespotu 1 - w zakresie do$wiadczenia p. M. G.,
2) Ekspert Nadzoru Przyrodniczego Zespotu 1 - w zakresie doswiadczenia p. M. W.,

3) Ekspert Nadzoru Przyrodniczego Zespotu 2 - w zakresie doswiadczenia p. J. T.,

4) Ekspert Nadzoru Przyrodniczego Zespotu 3 - w zakresie do$wiadczenia p. A. Z.

Odwotujgcy wywiddt, ze do dnia ztozenia odwotania nie otrzymat zadnej odpowiedzi
w powyzszym zakresie, stgd tez na dzien wniesienia odwotania nie moze przedstawic
dowodow. Dowody takie zostang przedstawione na rozprawie. Odwotujgcy podniost, ze
wedtug jego najlepszej wiedzy wskazane wyzej osoby nie posiadajg doswiadczenia
wymaganego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, stad réwniez
w tym przypadku podano w ofercie informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad

mogagce miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu, Austria. Wnio6st o
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oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca SGS Polska sp. z o0.0. w Warszawie. Wnidst o
uwzglednienie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokol postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert,
oferte przystepujacego ECMG, wezwanie zamawiajgcego z 30 sierpnia 2019 r.
skierowane do przystepujacego ECMG do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wykaz
os6b zlozony przez przystepujacego ECMG, wezwanie zamawiajacego z 1 pazdziernika
2019 r. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu skierowane do przystepujacego ECMG w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, dokumenty ztozone przez przystepujacego ECMG w odpowiedzi na ww.
wezwanie, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 18 pazdziernika 2019
r., dokumenty zatagczone do odwotlania, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania w trakcie

posiedzeniairozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta przystepujgcego ECMG zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zas
oferta odwotujgcego - w Swietle kryteriw oceny ofert — moze by¢é wybrana jako
najkorzystniejsza w tej czesci. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia przystepujagcego ECMG z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat wykluczenia
przystepujgcego ECMG 2z postepowania i odrzucenia jego oferty, skutkowaC bedzie

koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania ww. czynnos$ci, czego efektem moze



by¢ uzyskanie zaméwienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest $wiadczenie ustugi budowlanego nadzoru
inwestorskiego, przyrodniczego i zarzgdzania realizacjg inwestycji — budowa gazociggu

Polska—Litwa, odcinek potnocny.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w rozdziale IX ust. 4 SIWZ wskazat, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy dysponujg lub bedg dysponowac osobami
zdolnymi do wykonania Zamowienia, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia,
posiadajgcymi niezbedne do jego wykonania wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe i/lub
doswiadczenie, w tym:

1. Zespot 3 dla Zadania 3:
7) Inspektorem Nadzoru Robdét Konstrukcyjno-Budowlanych - posiadajgcym tgcznie
nastepujgce kwalifikacje i do$wiadczenie:

a) (...)

b) Zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert,
dos$wiadczenie w kierowaniu robotami (na stanowisku Kierownik Budowy Iub
Kierownika Robdt) dla co najmniej dwdch zaméwiern obejmujgcych swym zakresem
wzmocnienie gruntu metodg betonowych kolumn lub palowania gruntu lub wykonaniu
nadzoru inwestorskiego (na stanowisku Inspektora Nadzoru Inwestorskiego) na co
najmniej dwoch zamowieniach obejmujgcych swym zakresem wzmocnienie gruntu
metodg betonowych kolumn lub palowania gruntu.

12) Ekspertem Nadzoru ds. systemu zapewnienia jakoSci — posiadajgcym nastepujgce
doswiadczenie:
Zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
doswiadczenie w petnieniu funkcji eksperta lub specjalisty w zakresie systemu
zapewnienia jakoSci przez okres co najmniej 1 roku podczas realizacji zamoéwienia
polegajgcego na budowie lub przebudowie Ilub remoncie obiektu liniowego o dtugosci
co najmniej 10 km Ilub w zamodwieniu polegajagcym na wykonywaniu nadzoru
inwestorskiego w zakresie systemu zapewnienia jakoSci przez okres co najmniej 1 roku
podczas realizacji zamoéwienia polegajgcego na budowie lub przebudowie lub remoncie

obiektu liniowego o dfugosci co najmnigj 10 km.

Ustalono takze, ze zamawiajacy w rozdziale Xl ust. 2 SIWZ wskazat, ze w celu

potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu oraz braku podstaw
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wykluczenia Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do

ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia

nastepujgcych os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

w Rozdziale IX i X SIWZ, {j.:

14) wykaz o0sOb, skierowanych przez Wykonawce do realizacji Zamowienia wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztafcenia niezbednych do wykonania Zamowienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnoSci, zgodnie z warunkiem opisanym w Rozdziale IX ust. 4 SIWZ wraz z
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (zgodnie z trescig Zatgcznika nr
7 do SIWZ).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swg oferte ztozyt
m.in. przystepujgcy ECMG.

Ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 sierpnia 2019 r., dziatajgc na podstawie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego ECMG do ztozenia aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen i dokumentéw, o ktérym mowa w rozdziale Xl ust. 2 SIWZ w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego przystepujagcy ECMG
ztozyt wykaz os6b (potencjat kadrowy), zgodny z trescig zatgcznika nr 7 do SIWZ. W wykazie
tym, w zakresie zespotu 3 dla zadania 3 wskazat, ze na stanowisko inspektora nadzoru robot
konstrukcyjno-budowlanych zamierza skierowaé panig K. W. Oswiadczyt, ze pani K. W. w
ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert zdobyta doswiadczenie w
wykonywaniu nadzoru inwestorskiego na stanowisku inspektora nadzoru inwestorskiego
podczas realizacji zamowienia ,prowadzenie ustugi nadzoru inwestorskiego dla zadania
Budowa Nowej Elektrocieptowni w Grupie Azoty Zakfadach Azotowych Kedzierzyn S.A.”,
polegajgcego na zabezpieczeniu terenu osuwiskowego za posrednictwem pali wierconych.
Jako podmiot na rzecz ktérego wykonano zamowienie wskazano Grupe Azoty, a jako
czasookres realizacji zamowienia wskazano 12.06.2015 do 03.2017.

Ustalono ponadto, ze w wykazie tym przystepujgcy ECMG nie wskazat zadnej osoby
na stanowisko eksperta nadzoru ds. systemu zapewnienia jako$ci.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 1 pazdziernika 2019 r.,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego ECMG do
uzupetnienia wykazu osob. Zamawiajgcy wskazat, ze na stanowisko inspektora nadzoru
robot konstrukcyjno-budowlanych przystepujacy ECMG wskazat panig K. W. . Zamawiajgcy
wywiodt, ze zgodnie z rozdziatem IX ust. 4 pkt Il ppkt 7 lit. b SIWZ dla osoby wskazanej na
stanowisko inspektora nadzoru robot konstrukcyjno-budowlanych wymagat doswiadczenia w

kierowaniu robotami dla co najmniej dwdéch zamdwieh obejmujgcych swym zakresem
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wzmocnienie gruntu metodg betonowych kolumn lub palowania gruntu lub wykonaniu
nadzoru inwestorskiego na co najmniej dwéch zamowieniach obejmujgcych swym zakresem
wzmocnienie gruntu metodg betonowych kolumn lub palowania gruntu. Wywiédt, ze na
potwierdzenie warunku, okreslonego w rozdziale IX ust. 4 pkt Il ppkt 7 lit. b SIWZ
przystepujagcy ECMG ztozyt tylko jedno zamowienie. Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego
ECMG do uzupetnienia wykazu przez wskazanie jeszcze jednego zamowienia dla pani K.
W., potwierdzajgcego spetnianie warunku lub wskazanie innej osoby na stanowisko
inspektora nadzoru robét konstrukcyjno-budowlanych spetniajgcej warunek.

Ponadto zamawiajgcy tym samym pismem wezwat przystepujgcego ECMG do
uzupetnienia wykazu oséb przez wskazanie osoby na stanowisko eksperta nadzoru ds.
systemu zapewnienia jakosci, spetniajgcej warunek udzialu w postepowaniu, wobec

niewskazania takiej osoby w dotychczas ztozonym wykazie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dniu 11 pazdziernika 2019 r. przystepujgcy
ECMG zlozyt uzupetniony wykaz osob. W wykazie tym, w zakresie zespotu 3 dla zadania 3
przystepujgcy ECMG na stanowisko inspektora nadzoru robét konstrukcyjno-budowlanych
wskazat ponownie panig K. W. Przystepujacy ECMG uzupetnit opis doswiadczenia
zawodowego pani K. W. Os$wiadczyt, ze w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu

skltadania ofert zdobyta doswiadczenie w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego na

stanowisku inspektora nadzoru inwestorskiego przy realizacji zamoéwienia ,rozbudowa

budynku szkolnego o budynek przedszkola w Swierklanach”, obejmujacego swym zakresem

wzmochnienie gruntu metodg palowania gruntu. Jako podmiot na rzecz ktérego wykonano

zamowienie wskazano Urzad Gminy Swierklany, a jako czasookres realizacji zamdwienia

wskazano 05.2019 do obecnie.

W wykazie tym przystepujacy ECMG na stanowisko eksperta nadzoru ds. systemu
zapewnienia jakosci wskazat panig S. P.. Oswiadczyt, ze w ciggu ostatnich 10 lat przed

uptywem terminu skitadania ofert zdobyta doswiadczenie w_wykonywaniu nadzoru

inwestorskieqo w zakresie systemu zapewnienia jakosci podczas realizacji zamdwienia

;mnodernizacja linii nr 91 PKP relacji Krakow — Medyka odcinek wschodni”, przez okres 12 m-

cy polegajgcego na przebudowie linii kolejowej i diugosci 26 km. Jako podmiot na rzecz

ktérego wykonano zamowienie wskazano PKP PLK, a jako czasookres realizacji zamdwienia
wskazano 01.2015 — 09.2016.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 18 pazdziernika 2019 r. wybrat

oferte przystepujacego jako najkorzystniejszg.
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Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Stosownie do art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie:

12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (...);

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bifgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne |
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej .kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktoéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miecC istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Izba nie rozpoznata zarzutu dotyczgcego doswiadczenia pana M. G.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, /zba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore
nie byty zawarte w odwotaniu.

Izba wzieta pod uwage, ze zarzut co do ztozenia przez przystepujgcego ECMG
nieprawdziwego os$wiadczenia o doswiadczeniu zawodowym pana M. G. nie zostat
dostatecznie sprecyzowany w odwotaniu. Odwotujgcy na ostatniej stronie odwotania wskazat
jedynie, ze wystgpit do blizej niesprecyzowanych organéw z wnioskiem o udostepnienie
informacji publicznej celem zweryfikowania oswiadczen przystepujgcego ECMG co do
doswiadczenia zawodowego pana G. Odwotujgcy wywiodt, ze do ztozenia odwotania ,nie
otrzymat zadnej odpowiedzi w powyzszym zakresie, stad tez na dzien wniesienia odwofania
nie moze przedstawi¢ dowoddéw. Dowody takie zostang przedstawione na rozprawie’.
Odwotujgcy podniost jednak, ze wedtug jego wiedzy osoba ta ,nie posiada doswiadczenia
wymaganego ha potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, stgd rowniez
w tym przypadku podano w ofercie informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad
mogagce miec istotny wplyw na wynik postepowania’.

Jak wynikato z przytoczonego fragmentu odwotania, odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi sprecyzowania w jakim zakresie zarzuca oswiadczeniom przystepujacemu
ECMG niezgodno$¢ z rzeczywisto$cig. Odwotujgcy sformutowat zarzut dopiero w trakcie

rozprawy. Dopiero w tym momencie strona przeciwna mogta dowiedzie¢ sie, ze zdaniem
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odwotujgcego przystepujgcy ECMG miat ztozy¢é nieprawdziwe oswiadczenie co do okresu
uczestnictwa pana G. przy realizacji inwestycji odnoszacej sie do budowy linii
Swiattowodowej na rzecz Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Lubelskiego w Lublinie.
Dostrzezenia wymagato, ze zarzutu tej tresci prézno byto szuka¢ w uzasadnieniu odwotania.
W konsekwenciji strona przeciwna, na podstawie lektury odwotania zadng miara nie mogta
sie domysli¢, w czym odwotujgcy upatruje ztozenia nieprawdziwych informacje odnoscie
doswiadczenia zawodowego pana M. G. Zarzut postawiony dopiero w trackie rozprawy nie

mogt zatem podlegac rozpoznaniu przez Izbe.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego ECMG 2z powodu ziozenia w wyniku
lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btad co do
doswiadczenia zawodowego pani K. W.

Przystepujgcy ECMG celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdziale 1X ust. 4 pkt lll ppkt 7 SIWZ zlozyt wykaz oséb, w ktérym oswiadczyt, ze
pani K. W. brata udziat w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji zamowienia
pn. ,Rozbudowa budynku szkolnego o budynek przedszkola w Swierklanach” na rzecz
Urzedu Gminy Swierklany. O$wiadczyt, ze osoba ta miata pemié przy realizacji tego
zamoéwienia funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego. Oswiadczyt takze, ze ww. osoba na
tym zadaniu miata petnic te funkcje od ,5.2019 do obecnie”, a zaméwienie obejmowato swym

zakresem ,wzmocnienie gruntu metodg palowania gruntu’.

Nie byto sporne miedzy stronami, co wynikato rowniez ze zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego, Ze przywotane o$wiadczenia przystepujgcego ECMG nie byty
zgodne z rzeczywistoscig. Pani K. W. nie uczestniczyta w realizacji zamdwienia pn.
,Rozbudowa budynku szkolnego o budynek przedszkola w Swierklanach” w charakterze
inspektora nadzoru inwestorskiego. Ponadto zaméwienie to nie obejmowato swym zakresem
wzmocnienia gruntu metodg palowania gruntu.

Okolicznosé¢, iz przedmiotem zadania nie byto wzmacnianie gruntu metodg palowania
gruntu wynikato ze ztozonego przez odwotujgcego wyciggu z postanowien SIWZ w przetargu
nieograniczonym na ,przebudowe, rozbudowe i nadbudowe przedszkola w Swierklanach
Dolnych”, prowadzonego przez Gmine Swierklany (str. 7 wyciggu z SIWZ, zatgcznik nr 2 do
odwotania). Powyzsze wynikato takze z lektury korespondencji mailowej, jakg zamawiajgcy
prowadzit z Urzedem Gminy Swierklany. Zamawiajgcy w korespondencji tej wprost i
jednoznacznie zapytat panig O. S., inspektora ds. inwestycji Urzedu Gminy Swierklany, o
potwierdzenie czy pani K. W. brata udziat w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego przy

realizacji zamowienia pn. ,Rozbudowa budynku szkolnego o budynek przedszkola w
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Swierklanach” na rzecz Urzedu Gminy Swierklany, w ktérej miata petnié funkcje inspektora
nadzoru inwestorskiego w okresie od 5.2019 do obecnie (por. mail pana R. N. z 15.10.2019,.
dowdd nr 5 ztozony przez zamawiajgcego).

Z odpowiedzi pani O. S. z Urzedu Gminy Swierklany wynikato, ze nie potwierdzita ona
uczestnictwa pani K. W. przy realizacji ww. inwestycji. Podkreslenia przy tym wymagato, ze
Urzad Gminy Swierklany prowadzi w 2019 r. zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest
przebudowa, rozbudowa i nadbudowa przedszkola w Swierklanach (por. wycigg z SIWZ dla
ww. zamowienia, zatgcznik nr 2 do odwotania). Pani O. S. oswiadczyta natomiast, ze pani K.
W. petni jedynie funkcje inwestora nadzoru inwestorskiego na innym, rownolegle
prowadzonym zamowieniu, a mianowicie na =zadaniu ,rozbudowa przedszkola w
Jankowicach”, wykonujgc te funkcje od czerwca 2019 r. (por. mail pani O. S., dowdd nr 5
ztozony przez zamawiajgcego na rozprawie).

Biorgc pod uwage powyzszy stan faktyczny nalezato dojs¢ do wniosku, ze
przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad. Informacje te
jednoznacznie dotyczyly spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o kitérym mowa w
rozdziale IX ust. 4 pkt lll. ppkt 7) SIWZ. Zgodnie bowiem z trescig ww. warunku wykonawca
miat sie wykaza¢ dysponowaniem osobg na stanowisko inspektora nadzoru robét
konstrukcyjno-budowlanych, ktéra zdobyta w okreslonym czasokresie doswiadczenie
zawodowe w wykonaniu nadzoru inwestorskiego na co najmniej dwéch zamowieniach
obejmujgcych swym zakresem wzmocnienie gruntu. Informacje niezgodne z rzeczywistoscig
miaty wptyw na czynnos$ci podejmowane przez zamawiajgcego. Na podstawie tych informacji
zamawiajgcy podjgt bowiem decyzje o wyborze oferty przystepujgcego ECMG jako
najkorzystniejszej.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze ww. informacje wprowadzajgce w bigd ztozono
zamawiajgcemu co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa po stronie
przystepujgcego ECMG. Wprowadzenie zamawiajagcego w bigd bylo skutkiem
bezkrytycznego zamieszczenia przez przystepujgcego ECMG w wykazie o0s6b
niezweryfikowanych informacji o doswiadczeniu zawodowym pani K. W. pozyskanych od
firmy Profit, G. W. (por. dowdd nr 9, oswiadczenie firmy Profit, G. W. z dnia 7.11.2019r.). Z
o$wiadczenia tego wynikato, ze firma Profit przekazata przystepujgcemu niezgodne z
rzeczywistoscig informacje o udziale pani K. W. przy realizacji zamowienia na budowe
przedszkola w Swierklanach w wyniku omytki spowodowanej tym, Ze firma ta kilka lat
wczeséniej realizowata na rzecz Urzedu Gminy Swierklany ustuge na inwestycji dotyczace;
przedszkola w Swierklanach. Przystepujgcy ECMG nie zweryfikowat tych informagiji,
lekkomysinie zakladajgc, ze na pewno sg prawdziwe i w wyniku swego razgcego
niedbalstwa postuzyt sie tymi danymi ubiegajgc sie o publiczny kontrakt. Zdaniem Izby, takie

dziatanie przystepujgcego ECMG, jako przedsiebiorcy i profesjonalisty, wobec ktérego
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nalezy przyjmowaé podwyzszony miernik starannosci wynikajgcy z zawodowego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci (por. art. 355 § 2 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy
Pzp), nalezato oceni¢ negatywnie. W konwencji Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty
wszystkie przestanki przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Odwotujacy stusznie takze podniost, ze zamawiajgcy w toku badania i oceny oferty
przystepujgcego ECMG naruszyt takze naczelng zasade systemu zamdwien publicznych, a
mianowicie zasade rownego traktowania wykonawcow wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy dokonat bowiem oceny spetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w
postepowaniu na podstawie informacji niewynikajgcych z wykazu oséb ztozonego przez
wykonawce. Owszem, zgodnie z przepisem § 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U z 2016 r. poz. 1126), jezeli
wykaz, osSwiadczenia lub inne ztozone przez wykonawce dokumenty budzg watpliwosci
zZamawiajgcego, moze on zwrocic sie bezposrednio do wifasciwego podmiotu, na rzecz
ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byly wykonane, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o dodatkowe informacje lub dokumenty w_tym
zakresie. Jak wynika z przywotanego przepisu zamawiajacy moze zwrdci¢ sie o informacje
lub dokumenty, ale te dodatkowe informacje lub dokumenty muszg odnosic sie to do zakresu
wynikajgcego ze ziozonego wykazu, oswiadczenia lub dokumentu. Tymczasem w
analizowanej sprawie zamawiajgcy weryfikujgc informacje co do udziatu pani W. w realizaciji
inwestycji dot. przedszkola w Swierklanach uzyskat odpowiedz, ze ww. osoba wbrew
o$wiadczeniom z wykazu nie uczestniczy w realizacji tej inwestycji, ktérg — jak wynika z
ustalonego w sprawie materiatu dowodowego - Urzgd Gminy Swierklany rzeczywiscie
realizuje. W tej sytuacji zamawiajacy, po dowiedzeniu sig, ze pani W. bierze udziat w jakiej$
innej, réwnolegle realizowanej inwestycji, na ktérg wykonawca sie nie powotat, nie miat
prawa badac¢ tej inwestycji pod katem spetnienia warunku, w sytuacji gdy wykonawca sie na
to zamoéwienie nie powotat. Takie zachowanie zamawiajgcego naruszato zasade réwnego

traktowania wykonawcow.

Chybiony okazat sie zarzut co do zlozenia przez przystepujagcego ECMG
nieprawdziwych informacji odnosnie doswiadczenia zawodowego pani S. P.

Przystepujacy ECMG oswiadczyt w wykazie 0sdb, ze pani S. P. miata petni¢ funkcje
specjalisty w zakresie systemu zapewnienia jakosci w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego
w zakresie systemu zapewnienia jakosci podczas realizacji zamdwienia ,modernizacja linii nr
91 PKP relacji Krakow — Medyka odcinek wschodni, polegajgcego na przebudowie linii

kolejowej o dtugosci 26 km. Przystepujgcy ECMG oswiadczyt takze, Ze podmiot, na rzecz
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ktérego zrealizowano zamoéwienie to PKP PLK, a zaméwienie rozpoczeto 01.2015 r. i
zakonczono w 09.2016 r.

Odwotujgcy przedstawit w charakterze dowodu os$wiadczenie PKP PLK, Ze na
wskazanym wyzej zadaniu ten inwestor nie wymagat od wykonawcy wskazania osoby do
petnienia funkcji specjalisty nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci. Dodatkowo pani M.
H., gtdwny specjalista w Centrum Realizacji Inwestycji zespotu projektu unijnego nr 3.2. z
ramienia PKP PLK S.A. odwiadczyta w imieniu ww. zespotu, ze pani S. P. nie petnita funkcji
specjalisty w zakresie zapewniana jakosci na projekcie ,modernizacja linii kolejowej E-
30/CE-30 odcinek Krakow — Rzeszéw, etap IlI”. Oswiadczyta takze, ze w ramach ww.
zadania od wykonawcy nie wymagano wskazania osoby do petnienia funkcji specjalisty
nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci. Wyjasnita ponadto, ze w dniu 1 sierpnia 2015 r.
zostata podpisana umowa nr 90/132/0086/15/I/l z konsorcjum MP-Mosty sp. z o.0. (por.
korespondencja mailowa z panig M. H. z 4 listopada 2019 r., dowdd nr 1 zlozony przez
odwotujgcego). Wreszcie, jak wynikato z postanowien SIWZ i wzoru umowy dla ww. zadania,
inwestor nie natozyt na wykonawce obowigzku zapewnienia obecnosci jako cztonka zespotu
statego ani zmiennego specjalisty nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci, ktéry musiatby
by¢ zgtaszany inwestorowi (por. dowdd nr 7 ztozony przez przystepujgcego ECMG).

Zdaniem Izby, dowody te, w Swietle pozostatych dowodéw zgromadzonych w
sprawie, nie pozwalaty na ustalenie, ze przystepujacy ECMG ztozyt informacje nieprawdziwe
co do doswiadczenia zawodowego pani S. P..

Jako stusznie wskazat zamawiajacy i przystepujgcy ECMG, o$wiadczenie PKP PLK,
o$wiadczenie pani M. H. i tre§¢ SIWZ w postepowaniu dotyczgcym spornego zadania
dowodzity jedynie, ze pani S. P. nie byla czlonkiem zespotu statego, ani zmiennego z
ramienia wykonawcy, ktéry w Swietle umowy podlegat zgtoszeniu inwestorowi czyli PKP
PLK. Okolicznos¢ ta zresztg nie byla kwestionowana przez zamawiajgcego i
przystepujgcego ECMG. Zdaniem Izby, to mogto ttumaczy¢ brak wiedzy inwestora, czy pani
M. H. o uczestnictwie pani S. P. w przy realizacji zaméwienia w charakterze specjalisty
nadzoru ds. systemu zapewnienia jakosci, zatrudnionego przez generalnego wykonawce.

Podkreslenia wymagato, ze w Swietle warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdziale IX ust. 4 pkt Ill ppkt 7 SIWZ, dopuszczalne byto wykazanie sie przez
proponowanego eksperta nadzoru systemu zapewnienia jakosci doswiadczeniem zdobytym
jako cztonek zespotu generalnego wykonawcy, ktory nie podlegat zgtoszeniu inwestorowi.
Zamawiajgcy nie wytgczyt bowiem w warunku takiej mozliwosci.

Na to, ze pani P. petnita na ww. spornym zadaniu funkcje specjalisty w zakresie
systemu zapewnienia jakosci w zespole Inzyniera MP Mosty sp. z 0.0. wskazywato
jednoznaczne oswiadczenie MP Mosty (por. o$wiadczenie MP-Mosty sp. z 0.0. z dnia 12

listopada 2019 r., dowdd nr 6 ztozony przez przystepujgcego ECMG). MP Mosty sp. z 0.0. W
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Krakowie potwierdzita ten fakt wyraznie i jednoznacznie. Dodatkowo wyjasnita, ze nie
zgtaszata inwestorowi udziatu pani P. przy realizacji zamdwienia, gdyz w swietle warunkéw
kontraktowych nie byto podstaw do takiego dziatania. Na okolicznos¢, ze MP Mosty sp. z o.0.
byto inzynierem podczas realizacji spornego zamowienia wskazywato odwiadczenie pani M.
H. z PKP PLK S.A. (por. dowod nr 1 ztozony przez odwotujgcego). Oswiadczyta ona
wyraznie, ze umowa z konsorcjum MP-Mosty zostata zawarta 1 sierpnia 2015 r. Ponadto,
oswiadczenie MP Mosty sp. z 0.0. co do braku koniecznosci zgtaszania udziatu takiego
specjalisty znalazto potwierdzenie w tresci wyciggu z postanowienn umowy dla ww. zadania
(por. § 13 wzoru umowy, dowdd nr 7, ztozony przez przystepujgcego ECMG).

Na okolicznos¢, iz pani P. faktycznie zajmowata ww. stanowisko na spornym
zamowieniu wskazywato takze jej wlasne os$wiadczenie (dowod nr 8 zlozony przez
przystepujgcego ECMG). Wiarygodnos¢ oswiadczenia pani S. P. wprawdzie ostfabiat fakt, ze
pochodzito ono od osoby zainteresowanej uzyskaniem zamowienia przez przystepujgcego
ECMG. Ponadto watpliwosci budzit ten fragment pisma, w ktérym pani P. oswiadczyta, iz
obowigzki specjalisty w zakresie systemu zapewnienia jakosci w zespole podczas realizacji
zamoéwienia ,modernizacja linii kolejowej nr 91 relacji Krakéw — Medyka — odcinek wschodni”
petnita przez okres 18 miesiecy. Dostrzezenia wymagato, ze oswiadczenie pani P. w
odniesieniu do dtugosci okresu sprawowania funkcji zdawato sie pozostawac w sprzecznosci
z oswiadczeniami samego przystepujgcego ztozonymi w trakcie rozprawy. Przystepujacy
ECMG oswiadczyt bowiem na rozprawie, po zapoznaniu sie z trescig maila pani M. H. z PKP
PLK S.A. (dowdd nr 1), ze w wykazie oséb znalazta sie omytka co do poczgtkowego terminu
realizacji zamdwienia. Wskazat, ze zamiast poczagtkowego terminu realizacji zamowienia -
1.2015 r. powinien by¢ wpisany termin VII1.2015 r., gdyz dopiero w tej dacie PKP PLK S.A.
podpisato umowe z konsorcjum MP Mosty, dla ktérego miata pracowac¢ pani S. P. . W
zwigzku z powyzszym, okres sprawowania funkcji powinien wynosi¢ 13 miesiecy (od
VII1.2015 do 1X.2016), a nie 18 miesiecy, jak wskazano w oswiadczeniu pani P. Jednakze
wzieto pod uwage, ze tres¢ wzoru wykazu osob narzucat sam zamawiajgcy. W wykazie zas
zamawiajgcy prosit o podanie nazwy oraz daty rozpoczecia i zakonczenia ,zaméwienia”. A
zatem niekoniecznie musiato tu chodzi¢ o daty sprawowania funkcji przez osoby wymienione
w wykazie. Tymczasem z maila pani H. wynikato, ze umowa z MP Mosty jest wcigz
realizowana i obowigzuje az do 31.12.2019 r. Zatem nie mozna wykluczy¢, ze przystepujacy
ECMG podat w wykazie omytkowo réwniez date 1X.2016 r. jako termin zakonczenia realizacji
spornego zamowienia. W efekcie réwniez o$wiadczenie pani P. co do 18 miesiecznego
okresu sprawowania przez nig funkcji mogto polegac na prawdzie.

Niezaleznie jednak od powyzszego, nawet przy przyjeciu najmniej korzystnego dla
przystepujgcego ECMG okresu sprawowania funkcji specjalisty ds. systemu zapewniania

jako$ci przez panig Popczyk, tj. od VIII.2015 r. do IX.2016 r., i tak otrzymujemy 13 miesiecy.
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Jest to czasokres przekraczajgcy minimalne, wymagane przez zamawiajgcego w warunku
12 miesiecy okresu sprawowania funkcji.

Zdaniem Izby, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostawata okoliczno$¢, ze
przystepujgcy ECMG w wykazie osob, jako podmiot na rzecz ktérego realizowano
zamoéwienie, wskazat PKP PLK S.A., a nie MP Mosty sp. z 0.0. Powyzsze wynikato z tresci
wzoru wykazu, jaki zamawiajgcy narzucit wykonawcom. Podkreslenia wymagato, ze
zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw podania nazwy podmiotu, na rzecz ktérego
osoba wykonywata funkcje specjalisty systemu zapewnienia jakosci. Zamawiajgcy poprosit
wykonawcow o wskazanie jedynie nazwy podmiotu, na rzecz ktérego byto wykonywane
zamoéwienie, przy ktérego realizacji uczestniczyta dana osoba. W tej sytuacji przystepujgcy
prawidtowo wskazat nazwe tego podmiotu jako PKP PLK.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami zarzut podlegat oddaleniu jako
nieudowodniony przez odwotujgcego. Zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, to na
odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze informacje podane przez przystepujacego
ECMG w wykazie sg nieprawdziwe. Odwotujgcy nie sprostat temu ciezarowi w analizowanej

sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwoftania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i czesciowego oddalenia
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz
dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z
8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miafto
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wplyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie naruszenia art. 24

ust. 1 pkt 16 i 17 a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp miaty wptyw na wynik postepowania, gdyz
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zamawiajgcy z naruszeniem ww. przepisow zaniechat wykluczenia z udziatu w postepowaniu

wykonawcy, ktorego oferte wybrat jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakazaC uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie
z udzialu w postepowaniu przystepujgcego ECMG z powodu przedstawienia w wyniku
lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w  biad
zamawiajgcego, majgcych wptyw na ocene spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, o
ktérym mowa w rozdziale 1X ust. 4 pkt Il ppkt 7 SIWZ,.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentenciji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentenc;ji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.

98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
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publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢é odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlI Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIlI Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sad Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, Zze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktorej to czynnoSci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy R. S. i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z 0. o. wygrali
zatem i jednocze$nie przegrali w pofowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloSci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 lzba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego
stosownie do jego wyniku. JednoczeSnie zauwazy¢ nalezafo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktérej odwofanie odwoftujgcego lub wnoszgacego sprzeciw zostafo
uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwofania w caftoSci, a zatem nie mogfty stanowi¢
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do

wyniku postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. Takie
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rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie
do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie jednego
zarzutu i chybione w takim samym zakresie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat
sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
15.000 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 7.500 zt (15.000 zt x 1/2).
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.500 zt
(15.000 — 7.500), stanowigcag roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccocvviiiiininnnnn
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