Sygn. akt: KIO 35/21

WYROK
z dnia 2 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlgcka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez Odwotujgcego — TPF Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalna Dyrekcja Droég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja

Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok
przy udziale

Wykonawcoéw wspolnie ubiegajagcych sie o zaméwienie: IDM Inwestycje Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedzibg we Witoctawku , IDM Inwestycje Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa, z siedzibg we Wioctawku, J. M.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg JM Projekt J. M. w Augustowie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

Wykonawcy MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — TPF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz

Zamawiajgcego — GDDKIA Oddziat w Biatymstoku kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce
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sze$céset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo Zaméwien Publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiieeeeaes

CZIoNKOWIE: i



Sygn. akt:  KIO 35/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
GDDKIA Oddziat w Biatymstoku na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot
oraz zarzagdzanie kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61 Obwodnica
Augustowa- granica panstwa, odcinek: koniec obw. Suwatk — Budzisko z obw. Szypliszek (nr
referencyjny: O.BI1.D-3.2410.4.2019), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 25.10.2019 r., 2019/S 207-505171, wobec czynnosci polegajgcej na badaniu, ocenie i
wyborze oferty najkorzystniejszej (MGGP S.A.), wykonawca TPF Sp. z 0.0. wniést w dniu 4
stycznia 2021 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 35/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy MGGP pomimo, iz wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przedstawiajgc informacje mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego — w zakresie doswiadczenia Technologa;

2. art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonej przez MGGP czesci pisma
z 4.12.2020r. oraz zalgcznika nr 2 pomimo, ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz pomimo, ze MGGP nie dokonat skutecznego

zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

3. jako zarzut alternatywny - art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania pomimo, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, iz zardwno prowadzenie postepowania jak i wykonanie zaméwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ na etapie wszczecia

postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty MGGP jako najkorzystniejszej dokonanie ponownej czynnosci
badania i oceny ofert, wykluczenia MGGP z postgpowania o odrzucenia jego oferty,
odtajnienia i udostepnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu, dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej, alternatywnie — uniewaznienie postepowania.

Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 23.12.2020r.



Uzasadnienie faktyczne i prawne.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia MGGP z postepowania, Odwotujgcy
odniést sie do warunku udziatu w postepowaniu (pkt 7.3.3. IDW), dotyczacego osoby
proponowanej do petnienia funkcji Gtéwnego Technologa lub Technologa lub Inspektora
nadzoru ds. materiatowych lub Gidéwnego specjalisty ds. technologii i materiatow lub

Kierownika laboratorium lub Naczelnika Wydziatu Technologii.

Wskazana w wykazie oséb na stanowisko ,Technologa” osoba zostata samodzielnie w dniu
4.12.2020r. na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy zmieniona na inng osobe wraz z
wyjasnieniami, w ktérych wskazano, iz w wyniku oczywistej omytki pisarskiej w dokumentach
ztozonych 24.11.2020r. w opisie doswiadczenia wskazano na informacje o petnieniu przez
Panig A. S. funkcji Gtéwnego specjalisty ds. technologii i materiatéw w ramach zadania pn.
.Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robo6t oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.
.Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica
wojewoddztwa kujawsko-pomorskiego wielkopolskiego z podziatem na czesci (...), w ktérym
to zadaniu osoba petnita funkcje Specjalisty ds. technologii i materiatéw”. Powyzsza
rozbieznos¢ nie miata wptywu na spetnianie wymogow zakreslonych dla funkcji Technologa,
gdyz w ramach doswiadczenia zawodowego pozyskanego podczas pracy jako specjalista

ds. technologii, wskazana osoba spetnia warunki.

Odwotujgcy wskazat, iz doswiadczenie specjalisty ds. technologii materiatéw nie jest
doswiadczeniem, jakiego wymagat Zamawiajgcy — tj. zdobytym na stanowisku Giéwnego
specjalisty ds. technologii i materiatéw. Zamawiajacy zdefiniowat doswiadczenie przez

nazwe zajmowanego stanowiska, a nie zakres faktycznie wykonywanych czynnosci.

Omyitka, ktérg mozna poprawi¢ zgodnie z ustawg Pzp mozna bytoby uznac¢ sytuacje, w
ktérej Pani A. S. rzeczywiécie mogtaby wykazaé sie doswiadczeniem na stanowisku
Gtéwnego specjalisty ds. technologii i materiatbw. W przypadku wskazania osoby nie
spetniajgcej wymagan stawianych w siwz, nie mozna mowic¢ o oczywistej omytce pisarskiej,
ktéra nie prowadzi do zmiany tredci oferty. Zamiana na inng osobe stanowi istothg zmiane
oferty. Podana nowa osoba posiada to samo doswiadczenie zdobyte na projekcie ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku od wezta Aleksandrowo (z weztiem) do wezta
Tryszczyn (z weztem) o dtugosci ok. 14,7 km” na stanowisku Gtoéwnego specjalisty ds.
technologii i materiatbw. Ma to wskazywa¢ na wiedze MGGP co do braku spetniania
warunku przez wskazang uprzednio osobe. Zachowanie wykonawcy nalezy oceniaC przez
wzorzec starannosci wymagany od profesjonalisty, na ktérym spoczywa odpowiedzialnos¢

za oswiadczenia sktadane w imieniu wkasnym i rzetelnos¢ przekazanych informacji. Zmiana



dokonana przez MGGP stanowita o wymianie informac;ji nieprawdziwych na prawdziwe, co w

orzecznictwie lzby oceniane jest jako dziatanie niedopuszczalne.

Wykonawca korzystajgc a dyspozycji art. 24 ust. 8 dokonat samooczyszczenia, ktore
jednoczesnie czesciowo utajnit — czesé pisma z 4.12.2020r. oraz zatgcznik nr 2 do pisma. Po
zapoznaniu sie z uzasadnieniem utajnienia Odwotujgcy doszedt do przekonania, iz
informacje znajdujgce sie w dokumentach nie mogly byC skutecznie zastrzezone, jako
tajemnica przedsigbiorstwa, gdyz nie ziScity sie wszystkie przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej informacji, nie wykazat
podjecia dziatan niezbednych do zachowania informacji w poufnosci, jak réwniez nie
wykazat, aby w jego organizacji obowigzywaly zasady dotyczgce zachowania poufnosci.
Poczynione zastrzezenie mialo wylgcznie na celu ograniczenie dostepu do dokumentéw

podmiotom konkurencyjnym, a nie ochrone wykonawcy.

W zakresie zarzutu alternatywnego Odwotujgcy wskazat na ziszczenie sie podstawy do
uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp, tj. wystgpienia
istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Uniewaznienie przedmiotowego postepowania powinno stanowi¢ wyraz ochrony interesu
publicznego wyrazajgcej sie w gospodarnym i efektywnym wydatkowaniem srodkow
publicznych (art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych). W interesie publicznym nie lezy
wydatkowanie srodkéw publicznych na zadania, ktére nie mogg zostac zrealizowane w petni.
Realizacja przedmiotu zamowienia, ktérego zakres zdezaktualizowat sie juz w momencie

wyboru oferty, bedzie poczytywana jako niecelowa forma redystrybucji sSrodkdéw publicznych.

W dniu 14.06.2019r. Zamawiajgcy odstgpit od umowy zawartej na wykonanie robdt
budowlanych oraz wypowiedziat Odwotujgcemu umowe na ustugi Inzyniera w zakresie
petnienia nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzadzaniem kontaktem (...) z
koncem 31 stycznia 2020r. Obecnie, na skutek kolejnych anekséw umowa zawarta z
Odwotujgcym realizowana ma by¢ do 31.03.2021r. W dniu 8.01.2020r. Zamawiajgcy zawart
umowe z nowym wykonawcg robot budowlanych na dokonhczenie inwestycji. Wobec
powyzszego realizacja umowy z MGGP miataby rozpoczg¢ sie najwczesniej niz w kwietniu
2021r. Wybdr oferty najkorzystniejszej nastgpit po 14 miesigcach od wszczecia

przedmiotowego postepowania oraz 12 miesiecy od dnia ztozenia ofert.

Zgodnie z ustalonymi zasadami wynagrodzenie (§ 4 pkt 4 ppkt H), jakie otrzyma wykonawca
bedzie réwne wynagrodzeniu ryczattowemu niezaleznie od tego, przez jaki okres bedzie te
ustugi Swiadczyt. Wykonawcy wyceniali w ofercie okres 38 miesiecy nadzoru nad realizacjg

robot, ktére majg zakonczyc¢ sie 8.09.2022 r. Oznacza to, ze okres $wiadczenia ustugi przez



MGGP wyniesie 16 miesiecy i 8 dni (marzec 2021r. — 8.09.2022 r.). MGGP otrzyma zatem
wynagrodzenie nienalezne az za 22 miesigce, wycenione w ofercie. Gdyby MGGP twierdzito,
iz nie wycenit w ofercie petnego okresu 38 miesiecy, to wowczas oferta powinna by¢

odrzucona, jako zawierajgca razgco niskg cene.

tacznie ukonczono 100% ustug dotyczgcych realizacji dokumentacji projektowej oraz 31%
etapu realizacji robot, ktéry miat nadzorowa¢ MGGP. To az 1/3 catej inwestycji, ktora zostata
wykonana przez Odwotujgcego, a za ktérg wynagrodzenie dostanie MGGP. Caty ten zakres
jest zdublowany w ramach dwdch postepowan, co wynikato z okresu, jaki uptyngt od
ogftoszenia zamowienia do wyboru oferty. W tym stanie Zamawiajgcy winien uniewazni¢
przedmiotowe postepowanie, zaktualizowaé dokumentacje siwz o zakres i czas, ktéry

uptynat i dopiero wtedy ogtosi¢ nowe postepowanie.

Zamawiajacy na posiedzeniu niejawnym ztozyt w dniu 1.02.2021r. odpowiedZz na odwotanie

(pismo z 29.01.2021r.), w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci.

W odniesieniu do pierwszego zarzutu Zamawiajgcy odnidst sie do przestanek wykluczenia z
postepowania, ktérych kumulatywne wystgpienie uzasadniatoby zastosowanie art. 24 ust. 1
pkt 17 Ustawy wobec MGGP SA. Zamawiajgcy przedstawit chronologie czynnosci
zwigzanych z wezwaniem do ztozenia aktualnych oswiadczen i dokumentow. W dniu
24.11.2020 r. MGGP przekazat ,wykaz osob” skierowanych do realizacji zamowienia, a
nastepnie w piSmie z 04.12.2020 r. poinformowat o wystgpieniu omyiki pisarskiej i dokonat
korekty polegajgcej na zastgpieniu osoby, dla ktérej omytkowo wskazano funkcje Gtéwnego
Specjalisty ds. Technologii i Materiatbw, nowg osobe, ktéra posiada wymagane
doswiadczenie. Zamawiajgcy ocenit dziatanie wykonawcy w kategorii samokontroli, ktore nie
doprowadzito do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Poniewaz Zamawiajgcy przed
korektg wykonawcy nie podjat zadnej decyzji, informacje te nie mogty mie¢ wptywu na wynik
postepowania. Zamawiajgcy wskazat w umowie, iz mozna dokonaé zmiany personelu na
kazdym etapie realizacji ustugi. Poniewaz Zamawiajgcy dysponowat prawidtowymi
informacjami dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej nie zostat wprowadzony w biad, co

czyni zarzut niezasadnym.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonej czesci pisma z
4.12.2020r. oraz zatgcznika nr 2 do pisma, Zamawiajgcy uznat za skuteczne wykazanie, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zarzut ewentualny zaniechania uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy kwestionowat
jako zasadny wskazujgc na brak wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci skutkujgcej tym, ze

prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,

6



ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ (art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy). Zaistniata zmiana
okolicznosci powinna by¢ nieprzewidywalna, stgd wydarzenia, ktére mozna przewidzie¢
dziatajgc z nalezytg starannoscig nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla uniewaznienia
postepowania. Zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie przetargowe przewidywat, ze
wykonawcy bedg sklada¢ odwotania do KIO i moze zaistnie¢ sytuacja, ze Zamawiajgcy
moze nie zdgzyé rozstrzygnaé postepowania na NADZOR, do dnia, w ktérym podpisywana
bedzie umowa z wykonawcg Robdt. Zamawiajacy w sposob szczegotowy przedstawit
wszystkie zdarzenia, jakie mialy miejsce po odstgpieniu od umowy z wykonawcg robot
budowlanych oraz od umowy zawartej z Odwotujgcym, w tym dotyczace stanu
zaawansowania prac. Zamawiajgcy wskazat, ze uniewaznienie postepowania wigzatoby sie
Zz poniesieniem kosztéw zwigzanych z roszczeniami oferentow o zwrot uzasadnionych
kosztow uczestnictwa w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze mieé¢ pewnosci, iz w nowym
postepowaniu uda sie w krotkim czasie wytoni¢ wykonawce, jak rowniez ze uda sie uzyskac
oferte spetniajagcg wymagania i mieszczaca sie w srodkach finansowych, jakimi dysponuje
Zamawiajgcy. Wniosek o uniewaznienie postepowania jest wymiernie korzystny dla
Odwotujgcego, ktory obecnie realizuje ustugi nadzoru nad realizacjg przedmiotowej
inwestyciji, ktérej dotyczy postepowanie za cene wyzszg, niz cena w ofercie wybranej przez
Zamawiajgcego. Dziatania Odwotujgcego ocenit jako zmierzajgce do przedtuzenia
Swiadczenia przez siebie ustug na podstawie stanu, ktorych w swych zatozeniach miat miec

charakter tymczasowy.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Odwotujgcego Konsorcjum: IDM
Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, IDM Inwestycje Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg we
Wioctawku, J. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg JM Projekt J. M. w

Augustowie, a po stronie Zamawiajgcego wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (Dz.
U. 2 2019 r., poz. 1843 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz.
1020), zwanej dalej ,Ustawg”, a w zakresie dotyczacym postepowania odwotawczego
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019

ze zm.).

Izba uznata, iz Odwotujgcy jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu ma interes w

ztozeniu odwotania na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Sytuacja Odwotujgcego



wymaga podjecia krokéw prawnych w celu uchylenia skutkdw niekorzystnych dla tego
wykonawcy decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej uniemozliwiajgcej udzielenie mu
zamowienia. Tym samym spetnione zostaly przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy do
merytorycznego rozpoznania zarzutow.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania, w zakresie zwiazanym z podstawa

faktyczng zarzutéw, tj. oceng i wyborem oferty MGGP S.A., Izba ustalita stan faktyczny

sprawy w zakresie objetym zarzutami.

Zamawiajgcy wszczagt postepowanie 25.10.2019 r. po tym jak odstgpit od umowy z
wykonawcg robdt oraz petnigcym nadzér nad projektowaniem i realizacjg robdt, .
Odwotujgcym. W zwigzku z koniecznoscig przeprowadzenia procedury w celu wytonienia
nowego wykonawcy, ktory pemni¢ bedzie nadzér nad projektowaniem i realizacjg robdt,
Zamawiajgcy w drodze kolejnych anekséw zlecit Odwotujgcy do dnia 31.03.2021 r. petnienie
nadzér nad realizowanymi pracami na kontrakcie pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowe;j
S-61 Obwodnica Augustowa — granica panstwa, odcinek: koniec obw. Suwatk — Budzisko z

obw. Szypliszek”.

Zamawiajgcy w zwigzku z decyzjg o wykluczeniu z postepowania Konsorcjum IDM, wezwat
MGGP S.A. do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy. Wykonawca ztozyt
oswiadczenia i dokumenty, w tym wykaz osob z dnia 17.02.2020r., w ktérym do petnienia
funkcji Technologa wskazat pana P. W. opisujac jego doswiadczenie na wymaganym
stanowisku gtéwnego specjalisty ds. technologii i materiatdw przy kontrakcie dotyczacym
drogi ekspresowej S-5, odcinek 4 (wezet Truszczyn — bez wezta, do wezta Biate Btota — bez

wezta, o diugosci ok 13,5 km).

Na skutek odwotania Konsorcjum IDM w dniu 28.02.2020 r. Izba wyrokiem o sygn. akt KIO
325/20 nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnosci wykluczenia z postepowania
odwotujgce konsorcjum i nakazata ponowne badanie i ocene ofert. W wyniku ponowionych
czynnosci Zamawiajgcy w dniu 15.09.2020 r. dokonat wyboru oferty Konsorcjum IDM.
Poniewaz Konsorcjum IDM nie wniosto zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
Zamawiajgcy w dniu 18.11.2020 r. ponownie wezwat wykonawce MGGP S.A do ztozenia na
podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o

ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, tj. mi.in. wykazu osob.

24.11.2020r. wykonawca przekazat aktualne oswiadczenia i dokumenty, w tym wykaz osob,
w ktérym do petnienia funkcji Technologa wskazat panig A. S., opisujac jej doswiadczenie
funkcjg petniong przy kontrakcie dotyczgcym drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe
Marzy-Bydgoszcz-granica wojewodztwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z

podziatem na czesci (...), jako gtéwny specjalista ds. technologii i materiatow.



4.12.2020 r. wykonawca MGGP S.A. samodzielnie, dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 8
Ustawy poinformowat Zamawiajgcego o omyice pisarskiej w dokumencie — wykazie osob,
polegajgcej na wpisaniu funkcji petnionej przez panig A. S. na kontrakcie, na ktérym
faktycznie petnita zadania specjalisty ds. technologii i materiatow. Swojg omytke ttumaczyt
zmiennos$cig uzywanego nazewnictwa przedmiotowego stanowiska, przy tozsamym zakresie
obowigzkow. Z uwagi na roznice w opisie stanowisk, wykonawca chcac rozwia¢ ewentualne
watpliwosci Zamawiajgcego co do spetniania przez wskazang osobe warunku udziatu w
postepowaniu, przekazat nowy wykaz, w ktérym wskazana zostata nowa osoba Technologa
— pan D. Z., ktorego doswiadczenie opisane zostata dla kontraktu dotyczgcego drogi
ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy-Bydgoszcz-granica wojewodztwa kujawsko-
pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na czesci (...), jako gtdwny specjalista ds.

technologii i materiatéw.

Zamawiajgcy w dniu 23.12.2020r. poinformowat o wyborze oferty MGGP S.A. na co

whniesione zostato przedmiotowe odwotanie.
Majac na uwadze powyzsze ustalenia Izba oddalita odwotanie w catosci.
Ad. 1)

Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy MGGP na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Ustawy Odwotujgcy opierat na ocenie zachowania wykonawcy, ktéry juz po tym
jak ztozyt wykaz oséb na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy zauwazyt swoj btgd w
opisie doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji Technologa na kontrakcie,
postanowit niezwlocznie sprostowac informacje i przedstawit nowg osobe spetniajgca

warunek dotyczgcy doswiadczenia.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat ziszczenia sie przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17
Ustawy, w szczegolnosci aby doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. lzba uwzglednita okolicznos¢ przemilczang
przez Odwotujgcego, a dotyczgcg kwestii niespornej, iz zarowno w momencie skladania
oferty, jak i zakonczenia jej oceny Zamawiajgcy posiadat dokumenty przekazane przez
wykonawce, ktére wskazywaty na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (JEDZ oraz
wykaz os6b). Wykonawca juz w pierwszym wykazie z 17.02.2020 r., ktérego Odwotujgcy nie
kwestionowat, potwierdzit stan zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego, a kolejny wykaz
byt sktadany jako dokument potwierdzajgcy aktualnosc sytuacji podmiotowej wykonawcy. Nie
mozna traci¢ z pola oceny, iz wykonawca dysponowat kadra, ktéra odpowiada wymaganiom,
a nowa osoba, ktéra zastgpita wskazang w wykazie z dnia 24.11.2020 r. osobe zdobyta
doswiadczenie przy tym samym kontrakcie, co wskazuje na mozliwos¢ omytkowego podania

osoby, ktéra realizowata obowigzki zbiezne, ale na innym stanowisku, niz wymagat tego



Zamawiajgcy. Wprawdzie doszto do podania informaciji, ktéra nie byta precyzyjna, to jednak
nie mozna w sposob jednoznaczny przesgdzi¢, ze doswiadczenie wskazanej osoby byto
niewystarczajgce. Zamawiajacy nie wystgpit o wyjasnienie tych okoliczno$ci, chociaz w
piSmie z 4.12.2020 r. wykonawca sygnalizowat, iz wskazana osoba spetniata wymaganie,
ktére opisane byto kilkoma funkcjami na kontrakcie. Nie tylko stanowisko opisane jako
gtéwny specjalista ds. technologii i materiatdw pozwalato uzna¢ zdobyte doswiadczenie, jako
wystarczajgce w Swietle pkt 7.3.3 IDW dla petnienia funkcji technologa na kontrakcie.
Wskazat na to sam Odwotujgcy przywotujac w odwotaniu zapis IDW, w ktorym podane
zostaty rowniez stanowiska: gtéwny technolog, technolog, inspektor nadzoru ds. materiatow,
gtébwny specjalista ds. technologii i materiatéw, kierownik laboratorium lub naczelnik
wydziatu, bez szczegbélowego opisu zakresu obowigzkéw zwigzanych z danym
stanowiskiem. Poniewaz okolicznosci dotyczace faktycznego udzialu wskazane w wykazie
osoby nie byly dalej wyjasnione z wykonawca, ktéry zdecydowat sie wskaza¢ nowg osobe,
ktéra na tym samym kontrakcie petnita obowigzki gtéwnego specjalisty ds. technologii i
materiatéw, Zamawiajgcy przyjgt do oceny zmieniony w trybie art. 24 ust. 8 Ustawy wykaz
os6b. W tej sytuacji Izba odniosta sie do kwestii zasadniczej, jakg byto ustalenie, czy zmiana
dokonana na podstawie art. 24 ust. 8 Ustawy w opisanych powyzej okolicznosciach

pozwalata pozytywnie zweryfikowac rzetelno$¢ wykonawcy.

Nie mozna analizowac¢ tej sytuacji z pominieciem mozliwosci, jakie stwarza instytucja
samooczyszczenia. Niezaleznie od trybu wykonawca powinien mieé mozliwos¢ wykazania
spetnienia warunku, czy to w trybie uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3), czy tez
samooczyszczenia (art. 24 ust. 8), co ma znaczenie wtdrne, a istotnym pozostaje ustalenie,
czy korzystajagc z instytucji przewidzianych w Ustawie zdota wykazac spetnienie warunkow.
W niniejszej sprawie Izba nie znalazta przekonujgcych argumentow, ktére prowadzityby do
stwierdzenia, iz Zamawiajgcy mogt by¢ wprowadzony w btgd w sytuaciji, gdy wykonawca
posiada odpowiednie zasoby, ktérych jedynie nie przedstawit w sposdb precyzyjny.
Wprowadzenie w bfgd wystepuje tam, gdzie wykonawca oswiadcza w sposob niezgodny ze
stanem faktycznym, iz spetnia warunek, chociaz w rzeczywistosci tak nie jest. W celu
przekonania zamawiajgcego prezentuje dane, ktére pozwalajg pozytywnie zweryfikowaé jego
zdolnosci, chociaz ich faktycznie nie posiada. Nalezy réwniez zauwazyé, iz przedtuzajgca sie
procedura, w tym zmiany wptywajgce na procedure weryfikacji podmiotowej wykonawcy,
mogty utrudnia¢ wykonawcom utrzymanie stanu gotowosci do ztozenia niezwtocznie petnych
informacji. Wykonawca powinien by¢ wystuchany, co w niniejszej sprawie przyjeto postac
samooczyszczenia, czy tez samodzielnego skorygowania informacji przed podjeciem
jakichkolwiek czynnosci przez Zamawiajgcego. Chociaz wykonawca popetnit btad przy

przedstawianiu informacji o doswiadczeniu osoby, to zdotat go skutecznie (korzystajgc z
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instytucji samooczyszczenia) naprawi¢. Wykonawca samodzielnie przyznata sie do
nieprawidiowego dziatania w postaci podania niewlasciwej osoby i niezwtocznie podjat
dziatania zmierzajgce do wykazania jego rzetelnosci. W ocenie Izby pozwala to przyjgc, iz
procedura samooczyszczenia zostata skutecznie zastosowana. Nalezy réwniez zauwazyc, iz
w odwotaniu nie ma zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 Ustawy, ktéry dotyczy instrumentu
pozwalajgcego wykonawcy na wykazanie swojej rzetelnosci pomimo wystgpienia sytuacji
opisanych m.in. w art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy. Zgodnie natomiast z orzecznictwem unijnym,
instytucja self-cleaningu stanowi wyraz zasady prawa do obrony, tj. bycia wystuchanym w
celu wykazania wtasciwej postawy, ktéra pozwala oceni¢, czy wykonawca pomimo
zaistnienia podstaw do wykluczenia moze by¢ oceniony, jako podmiot rzetelny. W ocenie
Izby w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy miat podstawy do pozytywnej oceny

przygotowania zawodowego wykonawcy i jego rzetelnosci.
Ad. 2)

Zarzut zaniechania odtajnienia czesci pisma z 4.12.2020 r. wraz z zatgcznikiem Izba
oddalifa, gdyz informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie posiadaty wartosé
gospodarczg opisujgc procedury wewnetrznej organizacji przedsiebiorstwa. Poniewaz nie
miaty bezposredniego znaczenia dla tresci oferty, w tym ocenianych dokumentow, tj. wykazu
0soOb, ewentualne watpliwosci nie powinny prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia, ktore
miatoby mie¢ wptyw na wynik oceny. Odwotujgcy miat dostep do tresci dokumentu, ktory
Zamawiajgcy oceniat (wykaz osob), a ewentualne dalsze dane o przedsiebiorstwie nie mogty
zmienia¢ samej oceny podmiotowej, ktéra jak wskazano powyzej mogta by¢ zakonczona w

oparciu o wykaz osob ztozony w dniu 24.11.2020 r.
Ad. 3)

Zarzut alternatywny lzba oddalita, gdyz Odwotujgcy nie wykazat, aby wystgpita podstawa do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy. lzba uznata, iz
stanowigcy nastepstwo przedituzajgcej sie procedury przetargowej skutek, w postaci
skrécenia okresu Swiadczenia ustugi, ktorej dotyczy postepowanie, nie stanowi istotnej
zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia
nie lezy w interesie publicznym. Odwotujgcy nie wykazat, aby realizacja zamdwienia nie

lezata w interesie publicznym. Okolicznos$ci faktyczne wskazujg na stan zgota odmienny.

Odwotujgcy faktycznie realizowac bedzie przedmiotowg ustuge do czasu wytonienia nowego
wykonawcy i nie ma podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy odstgpi od sprawowania nadzoru
nad robotami budowlanymi, czy tez zarzgdzania kontraktem, ktéry nie zostat zakonczony.
Faktycznie jedyng okolicznoscig, ktora miataby uzasadnia¢ brak interesu publicznego w

wykonaniu zamowienia, jest przedtuzajgca sie procedura, ktéra powoduje, iz z kazdym
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kolejnym miesigcem trwania procedury przetargowej skroceniu ulega okres nadzoru nad
inwestycja, a co za tym idzie ograniczeniu ulega zakres ustugi, jaka bedzie faktycznie
Swiadczona przez wykonawce wybranego w postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat na
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, gdyz zachodzi podstawa do uznania, iz
Zamawiajgcy zobowigzany bedzie zapfaci¢ catos¢ wynagrodzenia okreslonego kwotg
ryczattowg dla okresu 38 miesiecy, chociaz faktyczny okres swiadczenia ustugi ulegt juz

skroceniu i obecnie wynosi 14 miesiecy.

Izba uznata, iz wzor umowy (IPU) nie rozstrzyga w sposob jednoznaczny o tym, iz
wynagrodzenie jakie zobowigzany bedzie zaptaci¢ Zamawiajgcy bedzie niezalezne od
rzeczywistego zakresu ustugi. Odwotujgcy wywodzit wnioski w oparciu o pojedynczy zapis z
§ 4 ust. 4 lit. h, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat, iz Konsultant otrzyma wyréwnanie
wynagrodzenia do petnej wysokosci wynikajgcej z oferty. Jednoczesnie Odwotujgcy pominagt
inne zapisy IPU, ktére wskazujg na odmienne wnioski. W szczegélnosci § 4 ust. 3 wskazuje,
iz Wysoko$¢ tgcznego wynagrodzenia zalezy od rzeczywistego zakresu i czasu
Swiadczonej Ustugi, przy czym maksymalna warto$¢ zobowigzania za wykonywanie
czynnosci bedgcych Przedmiotem Umowy, z uwzglednieniem waloryzacji, wraz z naliczonym
podatkiem VAT, nie moze przekroczy¢ .... (stownie: ......................... ), obliczonej jako
110% szacowanej tgcznej wysokosSci wynagrodzenia brutto. Ponadto, Zamawiajgcy ustalit
zasady ustalania wynagrodzenia z tytutu poszczegolnych ustug, w tym dla Usfugi nadzoru w
okresie realizacji Robdt, rozliczanych w réownych miesiecznych ratach do wysokosci

okreslonej w zatgczniku do Oferty — Formularzu Cenowym.

W Swietle powyzszego, nie jest oczywistym, jaki skutek finansowy spowoduje udzielenie
zamoéwienia wykonawcy, w szczegolnosci to, czy Zamawiajgcy bedzie zobowigzany uiscié

wynagrodzenie niezaleznie od rzeczywistego zakresu i czasu $wiadczenia Ustugi.

Powyzsze prowadzito do uznania, iz Odwotujgcy nie wykazat wystgpienia okolicznosci
czynigcej dalsze prowadzenie postepowania lub udzielenie zaméwienia za nielezgce w

interesie publicznym.

Nalezy zauwazy¢, iz lzba nie jest uprawniona do oceny w jaki sposéb umowa bedzie
realizowana, co stanowi element wykraczajgcy poza czynnosci podejmowane w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ewentualne spory co do braku
wykonania zobowigzania lub jego nienalezytego wykonania, stanowi¢ mogg przedmiot sporu

przed sgdem powszechnym.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 2

oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w
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sprawie szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztébw postepowania wpis oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika ustalone na podstawie rachunku ztozonego przed

zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......c.ccvvviviiiininens

Czionkowie:  .ooiiiiiiiiiiieeeaas
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