Sygn. akt: KIO 1881/11

WYROK

z dnia 15 wrze snia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: Scott Wilson
Spotka z o0.0., ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa oraz URS Scott Wilson Ltd Spétka z o0.0.
Oddziat w Polsce, Basingstoke, ul. Alencon Link, Sc ott House RG 217PP dzialajacq
przez URS Scott Wilson Ltd Spoétka z o.0. Oddziat w Polsce, ul. Rejtana 17, 01-512
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa -
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddz  iat w Bydgoszczy, ul. Fordo nska
6, 85-950 Bydgoszcz w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,zarzgdzanie Kontraktami
p.n.:

1) ,Budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezet Walichnowy — wezet Wroctaw (Al)
odcinek 1 (wezetl Walichnowy) od km 99+937 do km 101+972,92",

2) ,Budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezet Walichnowy — wezet Wroctaw (Al)
odcinek 2 (wezet Walichnowy bez wezta — wezetl Ztoczew wraz z weztem) od km 101+972,92
do km 120+961,30",

3) ,Budowa drogi ekspresowe] S8 na odcinku wezet Walichnowy — wezet Wroctaw (Al)
odcinek 3 (facznik od wezta Sieradz Potudnie do potaczenia z DK 12 i 14) od km 0+000,00 do
km 6+022,88",

4) ,Budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezel Walichnowy — wezel Wroctaw (Al)
odcinek 4 (wezet Zloczew —wezel Sieradz Potudnie wraz z wezlem) od km 120+961,30 do km
140+552,05", w tym petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t” (znak GDDKIA-O/BY-R-
2/284/54/2011)



przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw oraz DHV Polska Spétka z o.0., ul.
Domaniewska 41, 02-672 Warszawa zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje wykluczenie z p  ostepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw oraz DHV
Polska Spoétka z o0.0., ul. Domaniewska 41, 02-672 Wa rszawa, jak réwnie z nakazuje

dokonanie powtornie czynno  $ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 634 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset trzydziesci cztery ziote i zero groszy) obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100

Tarnébw oraz DHV Polska Spétka z o0.0., ul. Domaniews ka 41, 02-672 Warszawa i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawcOw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Konsorcjum: Scott Wilson Spétka z o.0., ul. Rejtana 17, 02-516  Warszawa oraz
URS Scott Wilson Ltd Spotka z o.0. Oddziat w Polsce Basingstoke, ul.
Alencon Link, Scott House RG 217PP,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 18 634 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
trzydziesci cztery zilote zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100
Tarnéw oraz DHV Polska Spdétka z 0.0., ul. Domaniews ka 41, 02-672 Warszawa
na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoOwienia
Konsorcjum: Scott Wilson Spotka z o0.0., ul. Rejtana 17, 02-516  Warszawa oraz
URS Scott Wilson Ltd Spoétka z o.0. Oddziat w Polsce Basingstoke, ul.
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Alencon Link, Scott House RG 217PP  stanowigcej uzasadnione koszty strony z

tytutu wpisu od odwotania, zastepstwa przed Krajowg I1zbg Odwotawczg oraz optaty
skarbowej od zlozonych petnomocnictw.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 15 wrze $nia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1881/11

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddzial w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6, 85-950 Bydgoszcz prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,zarzadzanie
Kontraktami p.n.:

1) ,Budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezet Walichnowy — wezetl Wroctaw (Al)
odcinek 1 (wezet Walichnowy) od km 99+937 do km 101+972,92",

2) ,Budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezet Walichnowy — wezet Wroctaw (Al)
odcinek 2 (wezet Walichnowy bez wezta — wezetl Ztoczew wraz z weztem) od km 101+972,92
do km 120+961,30",

3) ,Budowa drogi ekspresowe] S8 na odcinku wezet Walichnowy — wezet Wroctaw (Al)
odcinek 3 (facznik od wezta Sieradz Potudnie do potaczenia z DK 12 i 14) od km 0+000,00 do
km 6+022,88",

4) ,Budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezel Walichnowy — wezel Wroctaw (Al)
odcinek 4 (wezel Zloczew —wezel Sieradz Potudnie wraz z wezlem) od km 120+961,30 do km
140+552,05", w tym pehienie nadzoru nad realizacjg robot” (znak GDDKIA-O/BY-R-
2/284/54/2011).

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 13.06.2011 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie o zamowieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W dniu 15.06.2011 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 113-187358.

W dniu 22.08.2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum MGGP S.A. oraz DHV Polska Spotka z o.0.

W dniu 01.09.2011 r. Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotanie od
nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:
1) zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum MGGP S.A. oraz DHV Sp.
Z 0.0., jako wykonawcy, ktory ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe informacje majgce

wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania i wskutek tego nie



wykazal spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia,

2) wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu, tj. oferty zlozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum MGGP S.A.

oraz DHV Sp. z o.0.

Tym samym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 24 pkt 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
Konsorcjum MGGP i DHV, jako wykonawcy, ktéry ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania - poprzez
zlozenie oswiadczenia, iz Pan Andrzej F., zaproponowany do petnienia funkcji Inspektora
Nadzoru robot mostowych brat udziat jako Inspektor robot mostowych (tj. na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robét mostowych Iub inspektora nadzoru robot
mostowych), w realizacji zadania: ,Zarzadzanie i nadzor nad budowg autostrady A-4 na
odcinku KA4D km 279+149 km 296+600 km Nogawczyce-Kleszczéw - FIDIC, w tym 26
obiektow mostowych. Kontrakt realizowany wg procedur FIDIC. Wartos¢ kontraktu (budowa)
73,6 min EUR (EUR=4,66 PLN z dnia 15.12.2003 r.) 343 min. PLN netto. Inwestycja
zakonczona - doprowadzony przy udziale osoby do wystawienia Swiadectwa Przejecia
(FIDIC)", a zadanie to zostalo doprowadzone, przy udziale Pana F., co najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robét - mimo iz Zamawiajacy byt do
dokonania powyzszej czynnosci obowigzany na mocy przepisOw ustawy, co stanowi rowniez
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajacy zaniechat wykluczenia
Konsorcjum MGGP i DHV z postepowania pomimo niewykazania przez Konsorcjum MGGP i
DHV w powyzszym zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
Konsorcjum MGGP i DHV, jako wykonawcy, ktéry ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania - poprzez
zlozenie oswiadczenia, iz zadanie: ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec - Wykroty, diugos¢ 22
km, warto$¢ rob6t 87 min. Euro (EUR=4,11 PLN z dnia 05.08.2009r.), 357 min PLN netto,
FIDIC, Doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia’, zostalo doprowadzone do
ostatecznego rozliczenia przy udziale (na stanowisku Inspektora ds. rozliczen) Pani Elzbiety
Ch., zaproponowanej do petnienia funkcji Inspektora ds. Rozliczeh - mimo iz Zamawiajacy
byt do dokonania powyzszej czynnosci obowigzany na mocy przepisow Ustawy; co stanowi
rébwniez naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajgcy zaniechat
wykluczenia Konsorcjum MGGP i DHV z Postepowania pomimo niewykazania przez
Konsorcjum MGGP i DHV w powyzszym zakresie spetniania warunkéw udzialu w

Postepowaniu,



3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 3) i 4) ustawy Pzp - poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, polegajace na zaniechaniu
przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Konsorcjum MGGP i DHV jako
wykonawcy, ktory zlozyt w toku postepowania nieprawdziwe informacje majgce lub mogace
mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, a wskutek tego nie wykazat w
powyzszym zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty ziozonej przez
Konsorcjum MGGP i DHV jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo iz to oferta
zlozona przez Odwolujacego jest najkorzystniejszg w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 5 ustawy
Pzp;

5) art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 (w zw. z art. 2 pkt 5) w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 3) i 4)
ustawy Pzp - poprzez naruszenie obowigzku udzielania zamodwienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, polegajagce na dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty z pominieciem ustawowego obowigzku wykluczenia wykonawcy
(Konsorcjum MGGP i DHV), ktérzy zlozyt w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik tego

postepowania i wskutek tego nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym Odwotujacy wskazal, ze doznat uszczerbku jego interes prawny w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wymienionych przepiséw ustawy Pzp,
ktore to naruszenie miato istotny wplyw na wynik postepowania i na podstawie art. 180 ust. 1
w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wniést o:

1. merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia
2011 r. polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum MGGP i DHV jako najkorzystniejszej w
postepowaniu;

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z Postepowania Konsorcjum MGGP i DHV jako
wykonawcy, ktory ztozyt w toku postepowania informacje nieprawdziwe, ktére miaty lub
mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania,

5. nakazanie Zamawiajgcemu uznania oferty ztozonej przez Konsorcjum MGGP i DHV za

odrzucong jako oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

Ponadto Odwotujacy wnidst o:



a) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego odwotania
(znajdujacych sie w aktach postepowania) i dokumentow przedstawionych na rozprawie, na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania;

b) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z sekcjg 6 pkt. 6.2 ppkt. 3) lit. b)
ppkt. 5) Tomu | SIWZ, Zamawiajacy, opisujgac warunki udziatlu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia, w odniesieniu do
doswiadczenia 0sOb (3 osoby) proponowanych do petnienia funkcji - Inspektora Nadzoru
rob6t mostowych, wymaég okreslit nastepujaco: ,Udziat na stanowisku: kierownika budowy lub
kierownika rob6t mostowych lub inspektora nadzoru rob6t mostowych, w realizacji co
najmniej 2 zadan polegajgcych na nadzorze nad budowg lub/i przebudowg drog klasy A lub S
lub GP o wartosci rob6t minimum 30 min zt (brutto) kazde, w zakres ktérych wchodzita
budowa lub przebudowa obiektow inzynierskich (most, wiadukt, estakada) w ciggu tych
drog”.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze ,Zamawiajgcy wymaga, by powyzsze zadania byty
doprowadzone, przy udziale osoby wskazujgcej powyzsze doswiadczenie, co najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robét."

Podnidst, iz Konsorcjum MGGP i DHV, skladajgc oferte w postepowaniu, w zataczniku
do oferty ,Potencjat kadrowy - osoby zdolne do wykonania zaméwienia" w pozycji nr 8 tego
dokumentu na stanowisko Inspektora Nadzoru robét mostowych zaproponowato kandydature
Pana Andrzeja F. Jako doswiadczenie kandydata Konsorcjum MGGP i DHV przedstawito trzy
pozycje, w tym - co istotne w stanie sprawy - udzial Pana Andrzeja F. w nastepujacym
zadaniu i w nastepujacym charakterze: Inspektor rob6t mostowych dla zadania: Zarzadzanie
i nadzér nad budowa autostrady A-4 na odcinku KAD4D km 279+149 km 296+600 hn
Nogawczyce-Kleszczéw - FIDIC w tym 26 obiektow mostowych. Kontrakt realizowany wg
procedur FIDIC. Warto$¢ kontraktu (budowa) 73,6 min EUR (EUR=4,66 PLN z dnia
15.12.2003r.) 343 min. PLN netto. Inwestycja zakohczona - doprowadzony przy udziel osoby
do wystawienia Swiadectwa Przejecia”.

Odwolujgcy wskazat, iz w toku postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg
wykaze, iz oswiadczenie ztozone w powyzszym zakresie przez Konsorcjum MGGP i DHV w
zalgczniku do oferty jest nieprawdziwe.

Jak dowdd powyzszego wskazat: Zalgcznik do oferty Konsorcjum MGGP i DHV
.Potencjat kadrowy - osoby zdolne do wykonania zamowienia" znajdujacy sie w aktach

postepowania.



W dalszej kolejnosci uzasadnienia podniost, iz zgodnie z sekcjg 6 pkt. 6.2 ppkt. 3) lit.
b) ppkt. 3) SIWZ Zamawiajacy, opisujac warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zamdwienia, w odniesieniu do
doswiadczenia os6b (2 osoby) proponowanych do petnienia funkcji Inspektora ds. rozliczen
wymog okreslit nastepujaco: ,Udziat na stanowisku: Inspektora ds. rozliczer lub Gléwnego
Specjalisty ds. Rozliczen w realizacji co najmniej 2 kontraktow polegajgcych na wykonaniu
lub nadzorze nad wykonaniem robét drogowych lub/i mostowych o warto$ci rob6t co najmniej
100 min zt (brutto) kazdy." Przy czym: ,Zamawiajgcy wymaga, by powyZsze zadania byty
doprowadzone do ostatecznego rozliczenia przy udziale osoby wskazujgcej powyzsze
do$wiadczenie."

Nastepnie wskazal, ze Konsorcjum MGGP i DHV, skfadajgc oferte w postepowaniu, w
zalgczniku do oferty ,Potencjat kadrowy - osoby zdolne do wykonania zaméwienia" w pozycji
nr 5 na stanowisko Inspektora ds. rozliczen zaproponowato kandydature Pani Elzbiety Ch.
Jako doswiadczenie kandydata Konsorcjum MGGP i DHV przedstawito trzy pozycje, w tym
udziat Pani Elzbiety Ch. w charakterze Inspektora ds. rozliczen dla zadania ,Budowa
autostrady A4 Zgorzelec — Wykroty (...)", przy czym, co istotne dla sprawy, w odpowiedzi na
skierowane przez Zamawiajgcego do Konsorcjum MGGP i DHV wezwanie do zlozenia
wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2011 r., w piSmie z dnia 18 sierpnia 2011 r. Konsorcjum MGGP i
DHV os$wiadczyto, ze wskazywane zadanie zostato doprowadzone przy udziale Pani Elzbiety
Ch. do ostatecznego rozliczenia.

W dalszej czesci uzasadnienia zostalo wskazane, ze Odwotujgcy w toku
postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza wykaze, ze os$wiadczenie zlozone przez
Konsorcjum MGGP i DHV w powyzszym zakresie w zalgczniku do oferty jest nieprawdziwe.

Ponadto wskazat na nastepujace dowody znajdujgce sie w aktach postepowania:
zalgcznik do oferty Konsorcjum MGGP i DHV ,Potencjal kadrowy - osoby zdolne do
wykonania zamowienia”, wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2011 r.
skierowane przez Zamawiajacego do Konsorcjum MGGP i DHV oraz pismo Konsorcjum
MGGP i DHV z dnia 18 sierpnia 2011 r.

W dalszej czesci uzasadnienia odwofania zostato wskazane, ze Zamawiajacy
doreczyt Odwolujgcemu zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty dnia 22 sierpnia
2011 roku. Z przekazanej informacji wynika m.in., iz zadna z ofert zlozonych przez
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nie zostata odrzucona i zaden z
wykonawcow nie zostat wykluczony z postepowania. Dodatkowo z informacji tej wynika, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum MGGP i DHV jako, wedtug
oceny Zamawiajgcego, oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Na dowdd powyzszego
Odwotujacy wskazal zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 22 sierpnia

2011 r. znajdujgce sie w aktach postepowania.
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Nastepnie Odwotujacy odniost sie do zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3) i 4)
ustawy Pzp w odniesieniu do osoby wskazanej do petnienia funkcji Inspektora Nadzoru robét
mostowych - Pana Andrzeja F. Wskazal, iz Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z
postepowania Konsorcjum MGGP i DHV, pomimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co miato lub co
najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania - wybor oferty Konsorcjum MGGP i
DHV jako oferty najkorzystniejszej, co jednoczesnie pozbawito Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia.

Doswiadczenie Pana Andrzeja F., zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym przez
Konsorcjum MGGP i DHV w zalgczniku do oferty, wskazywato na udziat Pana Andrzeja F. w
nastepujgcych zadaniach i we wskazanym charakterze: Inspektor robot mostowych dla
zadania:

- ,Zarzadzanie i nadzor nad budowa autostrady A-4 na odcinku KAD4D km 279+149 km
296+600 km Noeawczyce-Kleszczéw - FID1C w tym 26 obiektow mostowych. (...)";

- Z-ca Rezydenta/Kierownika zespotu inspektoréw mostowych dla zadania Przebudowa Drogi
Krajowej Nr 50 odcinek Gréjec - Minsk Mazowiecki (...);

- Z-ca Rezydenta/Kierownik zespotu inspektorow mostowych dla zadania ,Budowa wezia
Sosnica na skrzyzowaniu autostrad Al i A4" - FIDIC.

Nastepnie Odwolujacy podnidst, iz zgodnie z jego wiedzg, powyzsze oswiadczenie
jest nieprawdziwe.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze na wymdg zawarty w sekcji 6 pkt. 6.2 ppkt. 3 lit. b)
ppkt. 5 SIWZ, sktada sie kilka elementéw. Zgodnie z powyzszym osoba proponowana na
stanowisko Inspektora nadzoru rob6t mostowych musi legitymowac sie udziatlem w realizacji
co najmniej dwoéch zadan, odpowiadajacych specyfice okreslonej przez Zamawiajgcego
(nadzor nad budowa lub/i przebudowag drog klasy A lub S lub GP o wartosci rob6ot minimum
30 min zt kazde, w zakres ktorych wchodzita budowa lub przebudowa obiektéw inzynierskich
- most, wiadukt, estakada - w ciggu tych drog). Ponadto, udziat tej osoby musi polega¢ na
petieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika rob6t drogowych lub inspektora nadzoru
rob6t mostowych. Dodatkowo zadanie musiato zosta¢ doprowadzone do wystawienia
Swiadectwa Przejecia lub Protokotu odbioru rob6t przy udziale tej osoby, ktéra w tym okresie
musiata pemni¢ funkcje kierownika budowy lub kierownika robét drogowych lub inspektora
nadzoru robét mostowych.

Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego powyzsze przestanki nie zostaly spetnione w
odniesieniu do Pana Andrzeja F. co do zadania ,Zarzadzanie i nadzér nad budowa
autostrady A-4 na odcinku KAD4D km 279+149 km 296+600 km Nogawczyce-Kleszczow -
FIDIC w tym 26 obiektéw mostowych. (...)", natomiast Konsorcjum MGGP i DHV, skiladajac
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oswiadczenie zawarte w pozycji nr 8 zalgcznika do oferty: ,Potencjat kadrowy - osoby zdolne
do wykonania zaméwienia", poswiadczyto nieprawde.

W ocenie Odwolujgcego nalezy takze zaznaczy¢, ze alternatywnie okreslone w ww.
postanowieniach SIWZ stanowiska: ,kierownika rob6t mostowych" lub ,inspektora nadzoru
robét mostowych" niewatpliwie wymagajg okreslonych w Rozporzadzeniu Ministra Transportu
I Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. z 2006 r. Nr 83, poz. 578 z p6zn. zm.), uprawnien budowlanych w
specjalnosci mostowej do kierowania robotami budowlanymi. Nawet jezeli Pan Andrzej F.
posiada ww. uprawnienia, nie oznacza to, ze tym samym automatycznie spetnia on wymaog
doswiadczenia okreslony w sekcji 6 pkt 6.2 ppkt 3) lit. b ppkt 5) SIWZ. W orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawcze] wskazano bowiem, Zze posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonego rodzaju dziatalnosci nie nalezy utozsamia¢ ze spetnieniem wymogu
doswiadczenia stawianego przez zamawiajacego. Jak wykazuje Izba: ,Warunek dotyczacy
posiadania okreslonych uprawnien budowlanych nalezy oddzieli¢ od wymogu doswiadczenia
i kwalifikacji tej osoby. Co do zasady zar6éwno uprawienia, jak i wymogi dotyczace
doswiadczenia wykazywanej na to stanowisko osoby, powinny by¢ zbiezne, jednak nie
muszg by¢ tozsame".

Nalezy zaznaczy¢, ze na kwalifikacje niezbedne do realizacji zamdéwienia sktadajg sie
nie tylko wymagane prawem uprawnienia do jego realizacji, ale rowniez niezbedna wiedza i
doswiadczenie. Stanowisko to potwierdzone zostalo w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 3 sierpnia 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 950/09, Lex nr
512934) Izba podkreslita, iz: ,WymoOg posiadania odpowiedniej wiedzy wigze sie
bezposrednio z dysponowaniem przez wykonawcow odpowiednim know-how, znajomoscig
technologii czy metodologii, w jakiej wykonane ma by¢ zamoéwienie itp., oraz wiedze
(kwalifikacjami) osob, ktére bezposrednio beda wykonywaé zamowienie".

Stan rzeczy zaistnialy w przedmiotowym postepowaniu, a opisany powyzej,
wyczerpat, w ocenie Odwotujacego, dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry to
przepis wskazuje na obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktérzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik postepowania, przy czym informacje takie
moga by¢ zawarte w oswiadczeniach lub dokumentach, sktadanych przez wykonawce, jak
miato to miejsce w tym przypadku.

Odwotujgcy podnidst, iz bez znaczenia dla wywotania skutkbw wykluczenia
wykonawcy z postepowania pozostajg tym przyczyny przedstawienia nieprawdziwej
informacji. Nawet jesli informacja taka jest nastepstwem wadliwej interpretacji przez
Konsorcjum MGGP i DHV warunku wykonania opisanego w sekcji 6 pkt. 6.2 ppkt. 3 lit, b)
ppkt. 5 SIWZ, wykonawca winien zosta¢ wykluczony z prowadzonego postepowania. W

przypadku bowiem, gdy wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majace wptyw
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na wynik postepowania, zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego
wykonawce z postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujacy stangt réwniez na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie bylby przy tym
uprawniony do ponownego wzywania Konsorcjum MGGP i DHV do uzupehienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem faktu zlozenia nieprawdziwych
oSwiadczen nie mozna zmieni¢ lub w jakikolwiek - zgodny z prawem - sposéb
usankcjonowac¢. W takim przypadku Zamawiajgcy nie ma bowiem ani prawa - ani tym
bardziej obowigzku - zgdania od wykonawcy dalszego uzupetnienia oswiadczen w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, na co wyraznie wskazuje orzecznictwo.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania. Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz
Konsorcjum MGGP i DHV winno zosta¢ wykluczone z postepowania, czego Zamawiajacy
zaniechat, naruszajgc tym samym dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 3) oraz art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy Pzp, albowiem Konsorcjum MGGP i DHV, skladajac oferte, w celu wykazania
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami zdolnymi
do wykonywania zaméwienia, postuzyto sie nieprawdziwymi informacjami w odniesieniu do
doswiadczenia Pana Andrzeja F., ktére miaty lub co najmniej mogly mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co prowadzi réwniez do wniosku, iz Konsorcjum MGGP i DHV w powyzszym

zakresie nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nastepnie Odwolujacy odnidst sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3) i 4)
ustawy Pzp w odniesieniu do osoby wskazanej do petnienia funkcji Inspektora ds. rozliczen -
Pani Elzbiety Ch.

Jak zostatlo to juz wskazane, w zatgczniku do oferty ,Potencjat kadrowy - osoby
zdolne do wykonania zamoOwienia™ w pozycji nr 5 tego formularza, Pani Elzbieta Ch. zostata
zaproponowana jako kandydat na stanowisko Inspektora ds. rozliczen. Jako doswiadczenie
kandydata Konsorcjum MGGP i DHV przedstawito m.in. udziat Pani Elzbiety Ch. w
charakterze Inspektora ds. rozliczen dla zadania: ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec —
Wykroty (...) Doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia".

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy powziat watpliwos¢ do prezentowanego przez
Konsorcjum MGGP i DHV doswiadczenia Pani Elzbiety Ch., albowiem zgodnie z sekcjg 6
pkt. 6.2 ppkt. 3) lit. b) ppkt. 3) SIWZ, wymaganiem Zamawiajacego byto, by osoba
proponowana na stanowisko Inspektora ds. rozliczen posiadata doswiadczenie w realizacji
zadania, ktore przy jej udziale (tu: Pani Elzbieta Ch.) zostato doprowadzone do ostatecznego
rozliczenia, natomiast z oswiadczenia ztozonego w formularzu wynikato, ze przy udziale Pani
Elzbiety Ch. doprowadzono do wystawienia Swiadectwa Przejecia. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy pismem z dnia 11 sierpnia 2011 r. zwrdcit do Konsorcjum MGGP i DHV o

wyjasnienie m.in.: czy zadanie ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec - Wykroty (...) zostalo
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doprowadzone do ostatecznego rozliczenia. Jako dowdd Odwolujacy przywotat zatgcznik do
oferty Konsorcjum MGGP i DHV ,Potencjal kadrowy - osoby zdolne do wykonania
zaméwienia " oraz  wezwanie do zlozenia wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2011 r. skierowane
przez Zamawiajgcego do Konsorcjum MGGP i DHV — znajdujace sie w aktach postepowania.

Nastepnie Odwotujacy podniost, ze w odpowiedzi Konsorcjum MGGP i DHV w pismie
z dnia 18 sierpnia 2011 r., oswiadczyto, ze m.in. zadanie ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec -
Wykroty (...)" zostalo doprowadzone do ostatecznego rozliczenia przy udziale Pani Elzbiety
Ch. jako osoby wskazanej na stanowisko Inspektora ds. rozliczen. W tym miejscu
Odwotujacy jako dowdd przywotat pismo Konsorcjum MGGP i DHV z dnia 18 sierpnia 2011 r.
znajdujace sie w aktach postepowania.

W dalszej czesci uzasadnienia zostatlo wskazane, ze zgodnie z wiedzg Odwotujgcego
opisane powyzej oswiadczenie Konsorcjum MGGP i DHV, ziozone w pismie z dnia 18
sierpnia 2011 r. stanowi nieprawdziwg informacje, albowiem w okresie, gdy Pani Elzbieta Ch.
petnita funkcje Inspektora ds. rozliczen dla zadania ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec -
Wykroty (...)". zadanie to nie zostalo doprowadzone do ostatecznego rozliczenia, co
Odwotujacy wykaze w toku postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwolujacy wskazal, ze o ostatecznym rozliczeniu zadania realizowanego wg
warunkéw kontraktowych FIDIC mozna mowi¢ dopiero na etapie, gdy wykonawca danego
zadania uzyska Ostateczne Swiadectwo Platnosci. Zgodnie z subklauzulg 14.11 Warunkéw
Kontraktu na budowe dla robo6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
zamawiajgcego. COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko-polskie 2000.
Tlumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999 (dalej jako ,\Warunki Kontraktu"), wystapienie o
Ostateczne Swiadectwo Platnosci mozliwe jest dopiero po uzyskaniu Swiadectwa Wykonania
(w rozumieniu subklauzuli 11.9 Warunkéw Kontraktu), w terminie 56 dni od jego wystawienia.
Oznacza to, ze zadanie, ktére na gruncie postepowania mogtoby zosta¢ zaprezentowane
jako doswiadczenie osoby proponowanej na stanowisko Inspektora ds. rozliczen, musiatoby
zosta¢ catkowicie ,zamkniete" co do obopdlnych zobowigzan finansowych stron procesu
inwestycyjnego. Zgodnie z wiedzg Odwolujgcego, zadanie ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec
- Wykroty (...)" nie zostalo ostatecznie rozliczone przy udziale Pani Elzbiety Ch. jako
Inspektora ds. rozliczen.

Jak wskazat Odwotujacy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi samoistng podstawe
do wykluczenia wykonawcy z prowadzonego postepowania. Nalezy powtérzy¢, zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej, ze: ,Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych zobowigzuje zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy z postepowania w razie
podania informacji nieprawdziwych, przez ktére nalezy rozumie¢ informacje, ktére

przedstawiajg odmienny stan od rzeczywistosci, o ile ztozone informacje majg wptyw lub
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mogg mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Oswiadczenie lub dokument
podajgcy odmienny stan od rzeczywistosci nie ma przymiotu blednego dokumentu."

Pragnac dodatkowo uzasadni¢ swoje stanowisko, Odwotujacy przytoczyt kolejny
fragment orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, gdzie podkresla sie, ze wykluczenie
wykonawcy, ktéry sktada nieprawdziwe oswiadczenia, jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem
zamawiajgcego, a samo ztozenie nieprawdziwych oswiadczen jest samoistng przestankg do
wykluczenia: ,Zamawiajacy musi wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Poza samym
faktem zlozenia informacji nieprawdziwej, przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie odnosi sie do zadnych dodatkowych okolicznosci, ktére muszg
zaistnieC po stronie wykonawcy, np. jego zamiaru, stopnia winy lub stanu swiadomosci. Jest
to zwigzane z tym, ze zamawiajacy kwalifikujg wykonawcow i ich oferty w oparciu o
oswiadczenia i dokumenty przez tych wykonawcow skfadane, muszg wiec dziata¢ w zaufaniu
do tych dokumentow".

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy stoi ha stanowisku, iz Konsorcjum MGGP i
DHV winno zosta¢ wykluczone z postepowania, czego Zamawiajacy zaniechat, naruszajac
tym samym dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz 4 ustawy Pzp, albowiem Konsorcjum MGGP i
DHV, skiadajac oferte, w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zamodwienia, postuzylo sie w
odniesieniu do doswiadczenia Pani Elzbiety Ch. nieprawdziwymi informacjami, ktére miaty
lub co najmniej mogly mie¢ wpltyw na wynik postepowania, co prowadzi rowniez do wniosku,
iz Konsorcjum MGGP i DHV w powyzszym zakresie nie wykazato spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

W zakresie uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku art. 2 pkt 5 oraz
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy, poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum MGGP i DHV z Postepowania, naruszyt dyspozycje art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty
Konsorcjum MGGP i DHV, ktora powinna zosta¢ uznana za odrzucong jako oferta ztozona
przez wykonawce podlegajgcemu wykluczeniu. Tym samym Zamawiajacy naruszyt przepisy
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, tj. zasade uczciwej konkurencji i rownosci stron w postepowaniu
oraz udzielania zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, poprzez
wybér wykonawcy, ktérego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong zgodnie z przepisami
ustawy, jak tez poprzez nieuzasadniony brak wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego - w pemni zgodnej z wymaganiami SIWZ i przepisami ustawy, co dodatkowo

stanowi o naruszeniu art. 2 ust. 5.
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Nastepnie Odwolujacy wskazal, ze wskazane w tresci niniejszego odwotania
zaniechania i czynnosci Zamawiajagcego wskazujg, ze prowadzac postepowanie w sprawie
przedmiotowego zamoéwienia Zamawiajgcy naruszyt ukonstytuowang przez art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasade uczciwej konkurenciji i réwnosci stron w postepowaniu, albowiem
uniemozliwit Odwotujacemu uczciwe konkurowanie z sobg wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt takze zasade art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
gdyz w szczegolnosci dokonat wyboru oferty wykonawcy (Konsorcjum MGGP i DHV), ktory
powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta zosta¢ uznana za odrzucong. Tym samym,
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy wybranego sprzecznie z dyspozycjq art. 91
ust. 1 stawy Pzp. W przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajacego, za najkorzystniejszg
W postepowaniu zostataby uznana oferta Odwotujgcego i wybor ten bylby zgodny z

powotanymi przepisami.

Odwolujacy uzasadniajgc interes w uzyskaniu zamowienia wskazat, ze wybor w
prowadzonym postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania, tj. oferty Konsorcjum MGGP i DHV,
uniemozliwia Odwolujgcemu prowadzenie uczciwej konkurencji z innymi wykonawcami
uczestniczacymi w przedmiotowym postepowaniu.

Jak zostalo wskazane w odwotaniu w zwigzku z powyzszym oczywisty jest interes
prawny Odwolujacego, ktory spetnia wszelkie warunki udziatu w niniejszym postepowaniu, a
jego prawidtowa i - sposrdd ofert niepodlegajacych uznaniu za odrzucone - najkorzystniejsza
cenowo oferta, zostala uznana za mniej korzystng od oferty Konsorcjum MGGP i DHV
wylacznie w konsekwencji zaniechan i dziatan Zamawiajgcego niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp.

Jak wskazuje przy tym Krajowa Izba Odwotawcza w jednym z orzeczen:
.Legitymowanie sie interesem w uzyskaniu danego zamoOwienia wymaga wykazania przez
odwotujgcego, ze na skutek czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego zostat on pozbawiony
lub chocby zaistniata potencjalna mozliwos¢ pozbawienia odwotujgcego przedmiotowego
zamoOwienia w tym konkretnym postepowaniu, w ramach ktérego wnoszone jest odwotanie."
Ponadto za ugruntowany w orzecznictwie nalezy uznac poglad Krajowej I1zby Odwotawczej,
zgodnie z ktérym: ,niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia na
etapie skladania odwotania jest chociazby potencjalna mozliwo$é uzyskania przez
Odwotujgcego zamdwienia."

Nastepnie Odwolujacy stwierdzit, iz wykazat naruszenie przepiséw ustawy przez

Zamawiajgcego a powinno pozostawaé oczywistym, ze w przypadku potwierdzenia sie
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zarzutbw podnoszonych przez Odwolujacego jest mozliwym uzyskanie przez niego
przedmiotowego zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego istnieje ewidentny zwigzek przyczynowy pomiedzy brakiem
wykluczenia Konsorcjum MGGP i DHV z udziatu w niniejszym postepowaniu a pozbawieniem
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia, ktére Odwotujacy otrzymaltby, gdyby nie
zaniechania Zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy Pzp i istotnie utrudniajgce
konkurencje oraz réznicujgce szanse wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu. W
przypadku bowiem prawidlowego dokonania badania i oceny ofert ziozonych w
postepowaniu, a wiec takze uznania oferty Konsorcjum MGGP i DHV za odrzucong,
Odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie, bowiem ztozyt oferte najkorzystniejszg pod
wzgledem kryterium wyboru ofert, tj. ceny, sposrod ofert niepodlegajacych uznaniu za

odrzucone.

W dniu 05.09.2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum MGGP S.A. oraz DHV Polska Spétka z o.0.

W dniu 08.09.2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
zatytutowane ,Odpowiedz na odwotanie — uwzglednienie zarzutow w calosci”, w ktorym
zostato wskazane, iz Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.
Pismo powyzsze zostato podpisane przez Marka Kowalczyka — Dyrektora Oddziatu.

W dniu 12.09.2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto pismo
zawierajgce sprzeciwy wykonawcy Konsorcjum MGGP S.A. oraz DHV Polska Spétka z o.0.
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w
odwotaniu. W powyzszym pismie Przystepujacy podtrzymat zadanie zawarte w przystapieniu

dotyczgce oddalenia odwotania w catosci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum MGGP S.A.
oraz DHV Polska Spétka z o0.0. i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy w oparciu o art.

24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialtu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si € z dokumentacj q post epowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego,

w tym w szczegoOlno sci z postanowieniami SIWZ, ofert a zlozona przez
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Przyst epujacego, korespondencj a prowadzong w ramach przedmiotowego
post epowania pomi edzy Zamawiaj acym a wykonawcami ubiegaj acymi si e o udzielenie
zamoOwienia, jak rownie z po zapoznaniu si € z odwofaniem, po wystuchaniu
oswiadcze R, jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nhowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwalo prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetlniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Izba ustalita, iz Odwotujacy ziozyt w przedmiotowym postepowaniu
oferte z ceng wynoszacg 12.743.733,23 zt brutto pozwalajgca zakwalifikowac tego
wykonawce na drugim miejscu w rankingu ofert. Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg
do wyeliminowania z postepowania wykonawcy Konsorcjum MGGP S.A. oraz DHV Spoétka z
0.0., ktérego oferta zawiera najnizszg cene wynoszaca 12.256.681,34 zt brutto. Tym samym,
bioragc pod uwage powyzszy fakt, uwzglednienie odwolania umozliwi Odwotujgcemu
uzyskania przedmiotowego zamowienia, gdyz jedynym kryterium oceny ofert, w

przedmiotowym postepowaniu, jest najnizsza cena.

Izba w zakresie wnioskowanych przez strony i uczestnikbw postepowania
odwotawczego dowoddw oraz w odniesieniu do podniesionych przez Przystepujacego w
pismie z dnia 12.09.2011 r. zarzutow wskazuje, iz kwestie postepowania dowodowego
reguluje m.in. art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W zdaniu drugim powyzszego przepisu zostato
wskazane, iz dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwolawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia

rozprawy. W tym zakresie istotne znaczenia ma réwniez art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
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stanowi, iz wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Norma prawna wyrazona w zdaniu drugim art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
uprawniata Odwotujacego do przedstawienia dowoddw na poparcie swoich twierdzen az do
zamkniecia rozprawy. Nalezy réwniez wskazac, iz sam Przystepujacy z tego prawa
skorzystat przedstawiajgc w kohcowym etapie rozprawy dowdd z dokumentu w postaci
deklaracji z dnia 13.06.2008 r. Biorac pod uwage powyzsze lIzba nie uwzglednita wnioskow
Przystepujacego o niedopuszczenie dowodow wnioskowanych na etapie rozprawy przez
Odwotujgcego.

Tym samym Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamdwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez Przystepujacego, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami,
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielnie przedmiotowego zamoOwienia, jak rowniez dowody zawnioskowane przez
Odwotlujgcego w toku rozprawy w postaci pism oddzialtbw Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad (pisma Oddziatu w Opolu z dnia 01.09.2011 r. oraz z dnia 07.09.2011
r., jak réwniez pisma Oddziatu we Wroctawiu z dnia 07.09.2011 r. oraz z dnia 30.08.2011 r.),
pism przedtozonych przez Zamawiajgcego w postaci odpowiedzi GDDKIA Oddziat w Opolu z
dnia 07.09.2011 r., odpowiedzi GDDKIiA Oddziat we Wroctawiu z dnia 07.09.2011 r. oraz ze
stanowisk stron ziozonych na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do
protokotu. 1zba poddata rowniez ocenie dowody przywolane przez Przystepujacego wraz z
pismem z dnia 12.09.2011 r. zawierajagcym sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w catosci, jak réwniez dowdd z dokumentu, przedstawiony w toku

rozprawy, w postaci deklaracji z dnia 13.06.2008 r.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznata

za zasadny.

Izba dokonala nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do powyzszego

zarzutu.

Po pierwsze lzba ustalita, iz Zamawiajagcy w SIWZ w Tomie | ,Instrukcja dla
wykonawcow” w Rozdziale | w dziale nr 6 zatytutowanym ,warunki udzialu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow” w pkt 6.2. ppkt 3 wskazat,
iz: ,O udzielenie zamoOwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki

dotyczgce: dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
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wykonania zamowienia: (...)". Nastepnie w lit. b) zatytulowanej ,Potencjat kadrowy” zostato
wskazane, ze: ,Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zaméwienia, legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednim do
funkgciji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej,

wykaze osoby, ktéra spetniajg nastepujace wymagania:”.

W pkt 3) powyzszego wykazu zostat wskazany nastepujgcy warunek: ,Osoba
proponowana do funkcji — Inspektor ds. rozliczern — 2 osoby. Doswiadczenie zawodowe:
Udziat na stanowisku: Inspektora ds. rozliczen lub Gléwnego Specjalisty ds. Rozliczen w
realizacji co najmniej 2 kontraktow polegajgcych na wykonaniu lub nadzorze nad
wykonaniem rob6t drogowych lub/i mostowych o warto$ci robét co najmniej 100 min zt
(brutto) kazdy. Zamawiajgcy wymaga, by powyzsze zadania byly doprowadzone do

ostatecznego rozliczenia przy udziale osoby wskazujgcej powyzsze doswiadczenie”.

W pkt 5) powyzszego wykazu zostal wskazany nastepujacy warunek: ,0soby
proponowane do funkcji — Inspektor Nadzoru rob6t mostowych — 3 osoby. Doswiadczenie
zawodowe: Udziat na stanowisku: kierownika budowy lub kierownika rob6t mostowych lub
inspektora nadzoru robdt mostowych, w realizacji co najmniej 2 zadan polegajgcych na
nadzorze nad budowg lub/i przebudowg drég klasy A lub S lub GP o wartos$ci rob6t minimum
30 min zt (brutto) kazde, w zakresie ktorych wchodzita budowa lub przebudowa obiektow
inzynierskich (most, wiadukt, estakada) w ciggu tych dr6g. Zamawiajgcy wymaga, by
powyzsze zadania byly doprowadzone, przy udziale osoby wskazujgcej powyzsze

doswiadczenie, co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru rob6t”.

Po drugie ustalono, iz Zamawiajgcy w SIWZ pod wymaganiami dotyczgacymi
poszczegllnych oséb wskazat, iz ,Zamawiajacy nie dopuszcza przedstawienia tej samej

osoby do petnienia kilku funkcji (wiecej niz jednej) z wymienionych powyzej”.

Po trzecie Izba ustalita, iz Przystepujacy w zlozonej przez siebie ofercie w zakresie
potencjatu kadrowego w odniesieniu do funkcji inspektora ds. rozliczen wskazat 2 osoby, w
tym panig Elzbiete Ch. dla ktorej na str. 25 oferty zostaly wskazane w tabeli zatytutowanej
.potencjat kadrowy — osoby zdolne do wykonania zamodwienia” nastepujace inwestycje

potwierdzajgce spetnianie wymagan:

- ,Inspektor ds. rozliczen — Budowa autostrady A4 Zgorzelec — Wykroty, diugos¢ 22 km,
wartos¢ robot 87 min. Euro (EUR=4,11 PLN z dnia 05.08.2009 r.), 357 min PLN netto, FIDIC.

Doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia’;

- .Inspektor ds. rozliczen — Przebudowa Drogi Krajowej Nr 50, Odcinek | Grojec — Goéra
Kalwaria — Projekt ISPA, 2002/PL/16/P/PT/018-2a (FIDIC), Warto$¢ kontraktu: 35,8 min Euro
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(EUR=3,56 PLN z dnia 03.11.2008 r.) 127 min PLN. Doprowadzenie do wystawienia

Swiadectwa Przejecia”.

Nastepnie Izba ustalita, iz Przystepujacy w ztozonej przez siebie ofercie w zakresie
potencjatu kadrowego w odniesieniu do funkcji inspektora nadzoru robét mostowych wskazat
3 osoby, w tym pana Andrzeja F. dla ktérego na str. 26 oferty zostaly wskazane w tabeli
zatytutowanej ,potencjat kadrowy — osoby zdolne do wykonania zaméwienia”’ nastepujace

inwestycje potwierdzajgce spetnianie wymagan:

- ,Inspektor rob6t mostowych dla zadania — Zarzadzanie i nadzér na budowg autostrady A-4
na odcinku KA4D km 279+149 km 296+600 Nogawczyce-Kleszczow — FIDIC, w tym 26
obiektow mostowych. Kontrakt realizowany wg procedur FIDIC. Warto$¢ kontraktu (budowa)
73,6 min EUR (EUR=4,66 PLN z dnia 15.12.2003 r.) 343 min PLN netto. Inwestycja
zakonczona — doprowadzony przy udziale osoby do wystawienia Swiadectwa przejecia
(FIDIC)™;

- ,Z-ca Rezydenta/Kierownik zespotu inspektorow mostowych dla zadania — Przebudowa
Drogi Krajowej Nr 50 odcinek Grdjec — Minsk Mazowiecki — FIDIC, w tym 11 obiektéw
mostowych, klasa drogi GP, Warto$¢ kontraktu: 35,8 min Euro (EUR=3,56 PLN z dnia
03.11.2008 r.) 127 min PLN. Doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia’;

- ,Z-ca Rezydenta/Kierownik zespotu inspektorow mostowych dla zadania Budowa wezia

Sosnica na skrzyzowaniu autostrad A1 — A4 — FIDIC".

Nastepnie lIzba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 11.08.2011 r. wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdzie w pkt |
powyzszego pisma w lit. ¢) zwrdcit sie o wyjasnienie, czy zadania ,Budowa autostrady A4
Zgorzelec — Wykroty” oraz ,Przebudowa drogi krajowej nr 50, Odcinek 1 Grojec — Gora
Kalwaria” zostaty doprowadzone do ostatecznego rozliczenia przy udziale pani Elzbiety Ch.
Ponadto w zakresie pana Andrzeja F., przewidzianego na stanowisko inspektora nadzoru
rob6t mostowych. Zamawiajacy w lit. d pkt | powyzszego pisma zwrdcit sie o wyjasnienie, czy
zadanie ,Przebudowa drogi krajowej nr 50, odcinek Grojec — Minsk Mazowiecki” zostato

doprowadzone do wystawienia Swiadectwa Przejecia przy udziale ww. osoby.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy w pismie z dnia 17.08.2011 r. wskazat
m.in., ze zadania ,Budowa autostrady A4 Zgorzelec — Wykroty” oraz ,Przebudowa DK 50
Odcinek 1 Grojec — Gora Kalwaria” zostaly doprowadzone do ostatecznego rozliczenia przy
udziale Pani Elzbiety Ch. zaproponowanej na stanowisko inspektora ds. rozliczen oraz, ze
zadanie ,Przebudowa DK 50 Odcinek Gréjec — Minsk Mazowiecki” zostatlo doprowadzone do
wystawienia Swiadectwa Przejecia przy udziale Pana Andrzeja F. zaproponowanego na

stanowisko Inspektora nadzoru robét mostowych.
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Izba, w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, uznata zasadnosc¢
argumentacji Odwotujgcego wraz z przywotanymi na jej potwierdzenie dowodami z
dokumentacji postepowania, dowodami z dokumentow przedstawionymi w toku rozprawy oraz
przytoczonym na poparcie swoich twierdzen orzecznictwem. Izba wydajac wyrok uznala za
istotne rowniez wyjasnienia zlozone na etapie rozprawy przez Zamawiajagcego oraz

przeditozone przez tego ostatniego w toku rozprawy dowody z dokumentéw.

Bioragc pod uwage sformutowane przez Przystepujacego w pismie z dnia 12.09.2011 r.
zarzuty Izba nie dopatrzyta sie w toku rozprawy rozszerzenia przez Odwotujacego zarzutow
zawartych w odwotaniu. Odwolujacy w toku rozprawy przedstawit jedynie dowody na
potwierdzenie zaprezentowanych w odwolaniu twierdzen oraz popart swojg argumentacje
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. W tresci odwotania Odwotujacy wskazat normy
prawne, ktore w jego ocenie zostaly naruszone przez Zamawiajgcego, wskazat zaskarzone
czynnosci Zamawiajgcego w zwigzku z ktérymi doszto do naruszenia przepisow ustawy Pzp,
jak rowniez przytoczyt okolicznosci faktyczne na ich potwierdzenie. W uzasadnieniu
Odwotujacy odniost sie do skonkretyzowanych oswiadczen zawartych w ofercie
Przystepujacego i wskazat, ktore z nich uznaje za nieprawdziwe wskazujac jedynie, iz dowody
na potwierdzenie swoich twierdzen przedstawi w toku rozprawy. W tym miejscu na uwage
zastuguje stanowisko Odwotujgcego wyrazone w toku rozprawy, iz za gtébwny zarzut uznaje on
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zas pozostate zarzuty nalezy uznac za
poboczne w stosunku do niego. Powyzsze swiadczy o ograniczeniu zarzutow i skupieniu sie
Odwotujgcego na najistotniejszym zarzucie majgcym, w ocenie Odwolujgcego, istotne

znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania.

Nastepnie nalezy wskazaé, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wykonawcéw jesli w toku tegoz postepowania ztozone zostatly, przez
tychze wykonawcow, nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania. Na wstepnie nalezy rOwniez wskazac¢, iz instytucja
wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu 0 norme prawng wyrazong w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp niesie za sobg daleko idgce konsekwencje polegajace na wyeliminowaniu
wykonawcy z udziatu w postepowaniu i w konsekwencji odrzuceniu jego oferty (art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp).

Aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp musi zostac¢ spetnione tacznie kilka przestanek:

- musi dojs¢ do ztozenia nieprawdziwych informacji;
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- informacje te winny zosta¢ ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp;
- zlozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;
- zlozenie nieprawdziwych informaciji musi mie¢ wplyw lub moze mie¢ wpltyw na wynik tego
postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze wypetnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. instytucji wykluczenia wykonawcy z postepowania ma miejsce
jezeli ztozone w toku prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia, informacje sg niezgodne z faktami i ich ztozenie ma lub moze mieé
wptyw na wynik postepowania. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz szczegOlnie podatne na
niezgodnosc¢ z faktami przy jednoczesnym wptywie na wynik tego postepowania sg informacje
przedktadane przez wykonawcOw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Sg to bowiem informacje decydujgce o
mozliwosci udzialu wykonawcy w postepowaniu i zazwyczaj odnoszg sie do okolicznosci
(faktdbw) niezwigzanych z prowadzonym postepowaniem. W tym miejscu nalezy rowniez
wskazaé, iz Zamawiajacy zazwyczaj swoje decyzje opiera na os$wiadczeniach wtasnych
wykonawcow lub dokumentach wystawionych przez podmioty trzecie.

Izba podziela poglad wyrazony w orzeczeniach Krajowej 1zby Odwotawczej wskazanych
przez Odwolujgcego w pismie z dnia 13.09.2011 r., w ktérych zostatlo m.in. wskazane, ze fakt
podania nieprawdziwych informacji nie jest zalezny od intencji wykonawcy, btedu, badz omyiki
popetnionej przez niego samego lub wprowadzenia w blad przez osobe trzecig. Nie bedzie
réwniez miat znaczenia zamiar wykonawcy, stan jego swiadomosci lub stopien zawinienia. Jak
zostalo to wskazane w przywotanym przez Odwolujgcego orzeczeniu Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1778/09) ,Jest to zwigzane z tym,
ze zamawiajacy kwalifikujg wykonawcow i ich oferty w oparciu o o$wiadczenia i dokumenty
przez tych wykonawcow sktadane, musza wiec dziata¢ w zaufaniu do tych dokumentéw”. W
kolejnym, przywotanym przez Odwolujgcego, orzeczeniu Krajowej lzby Odwotawcze] w
postaci wyroku z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1223/09) zostato wskazane,
iz: ,Przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla
wywotania skutkow wykluczenia wykonawcy z postepowania, okreslonych przepisem art. 24
ust. 2 pkt 2 p.z.p.”. Cho¢ poglad ten zostat wyrazony na podstawie poprzedniego stanu
prawnego uznac go jednak nalezy za w petni aktualny w odniesieniu do obowigzujgcej normy
prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ustawodawca w art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp fakt podania nieprawdziwych informacji wigze jedynie z okolicznoscig, czy miata
lub mogta mie¢ ona wplyw na wynik postepowania. Pozostale aspekty zwigzane z kwalifikacja,
czy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, pozostajg bez znaczenia dla

przeprowadzenia takiej oceny. Bez znaczenia ma réwniez sposob przedstawienia informacji
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nieprawdziwych. Otdéz bez znaczenia pozostaje fakt, czy zostang one przediozone wraz z
wnioskiem lub oferta, czy tez zostang przedstawione w ramach uzupetienia dokumentéw w
oparciu o instytucje uregulowang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez w ramach wyjasnien w
oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Bez znaczenia ma réwniez okolicznosé¢, czy beda to
oswiadczenia lub dokumenty sporzadzone przez wykonawce, czy tez przez podmioty trzecie.
Istotne jest jedynie przedstawienie w jakiejkolwiek formie w toku postepowania
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wplyw na jego wynik. Nie sposob
zatem uznaC, iz przedstawienie nieprawdziwych informacji poza prowadzonym
postepowaniem objete jest hipotezg normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Izba wskazuje réwniez, iz wszelkiego rodzaju informacje (zawarte w oswiadczeniach
wiasnych wykonawcy lub w innych dokumentach przedstawionych w ramach postepowania)
majgce na celu potwierdzenie przez wykonawce, iz spetnia on warunki udzialu w
postepowaniu, majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba wskazuje ponadto, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej prezentowane
jest stanowisko, ze brak jest mozliwosci konwalidowania czynnosci zlozenia na etapie
postepowania nieprawdziwych informacji. W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy i
Zamawiajacy jako nieprawdziwe wskazali oswiadczenie Przystepujacego skladane na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a wiec nie bedzie miata
zastosowania w tym stanie rzeczy instytucja uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Taki
poglad zostat wyrazony m.in. w wyroku Krajowe]j Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1223/09), w ktérego uzasadnieniu lzba wskazala, ze:
.Uzupemlieniu w mys| art. 26 ust. 3 p.z.p. podlega dokument nieziozony, lub dokument
wadliwy. Takiego charakteru nie ma dokument zawierajacy nieprawdziwe dane”. Izba w petni

podziela poglad zaprezentowany w powyzszym orzeczeniu.

I. 1zba w zakresie pierwszej podstawy faktycznej dotyczacej inspektora nadzoru robét
mostowych, przy uwzglednieniu dokonanych ustalen faktycznych, stwierdzita, iz Odwotujacy
oraz Zamawiajacy wykazali, iz w zakresie tej osoby Przystepujacy w toku niniejszego
postepowania 0 udzielnie zamoOwienia publicznego przedstawit nieprawdziwe informacje
majace wplyw na wynik postepowania.

W odniesieniu do inspektora rob6t mostowych Izba ustalita, iz Przystepujacy wskazat na
to stanowisko 3 osoby (zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego). Zarzuty podniesione przez
Odwotujacego odnoszg sie do pierwszej ze wskazanych w wykazie osoéb, tj. przewidzianego
na stanowisko inspektora nadzoru rob6t mostowych Andrzeja F. W odniesieniu do powyzszej
osoby i wskazanej dla tej osoby inwestycji nr 1 (Budowa autostrady A4 na odcinku KA4D km

279+149 km 296+600 Nogawczyce — Kleszczéw) Odwotujacy przedstawit dowody z
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dokumentéw w postaci pisma z dnia 01.09.2011 r. (znak GDDKIiA-O/Op-R1/415/K7/11/2011)
oraz pisma z dnia 07.09.2011 r. (znak GDDKIiA-O/Op-R1/415/K7/11A/2011) Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad — Oddziat w Opolu, jednoznacznie wskazujgce, iz pan
Andrzej F. nie petnit na powyzszej inwestycji jakiejkolwiek funkcji, w tym w szczegdlnosci nie
petit na powyzszym zadaniu funkcji inspektora nadzoru robdt mostowych. Dowody z
dokumentow potwierdzajace powyzszy fakt przedstawit w toku rozprawy roéwniez
Zamawiajgcy. Wskazat on, iz po otrzymaniu kopii odwotania wszczgt postepowanie
wyjasniajace w ramach ktérego otrzymat od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad —
Oddziat w Opolu pismo z dnia 07.09.2011 r. (znak GDDKIiA-O/Op/R1/415/K7/11B/2011), z
ktorego wynika, iz pan Andrzej F. nie petnit funkcji inspektora nadzoru robét mostowych w
ramach zadania ,Zarzgdzanie i nadzér nad budowg autostrady A-4 na odcinku km 279+149 —
km 296+600 Nogowczyce - Kleszczow” i tym samym nie mogt zosta¢ wydany Protokot
Odbioru Robét, Swiadectwo Przejecia, Swiadectwo Wykonania badz inny dokument
odbiorowy przy udziale pana Andrzeja F. na ww. kontrakcie.

Bioragc pod uwage powyzsze bezspornym jest, przy uwzglednieniu dowodéw
zaprezentowanych przez Odwolujacego i Zamawiajgcego, ze Przystepujacy w toku
przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego przedstawit
nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przystepujacy nie
odniést sie do przedstawionych dowoddéw, jak réwniez nie przedstawit w tym zakresie

dowodow przeciwnych. Tym samym Izba powyzszy fakt uznata za udowodniony.

Bioragc pod uwage stanowisko zaprezentowane przez Przystepujgcego w pismie z dnia
12.09.2011 r. oraz na rozprawie w zakresie braku wplywu na wynik podania przez
Przystepujacego nieprawdziwych informacji 1zba wskazuje, ze okolicznosci niniejszej sprawy
przeczg twierdzeniom Przystepujgcego. Przystepujacy w pismie z dnia 12.09.2011 r. oraz w
toku rozprawy w zakresie pierwszej przestanki faktycznej wskazanej przez Odwotujgcego w
ramach naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazat, iz nawet z pominieciem pierwszej
pozycji wskazanej dla inspektora rob6t mostowych (pana Andrzeja F.) spetnia on warunki
udziatlu w postepowaniu przy uwzglednieniu pozycji nr 2 oraz 3. Przystepujacy wskazat, w
doniesieniu do pozycji nr 2 (przebudowa drogi krajowej Nr 50, odcinek Gréjec — Mihsk
Mazowiecki), iz inwestycja ta skladata sie z dwoch niezaleznych kontraktéw, na co w toku
rozprawy przetozyt dowod w postaci deklaracji z dnia 13.06.2008 r. Ponadto wskazat, iz w
zakresie pozycji nr 3 (Budowa wezla Sosnica na skrzyzowaniu autostrad Al — A4), ze wiedzg
powszechnie znang sg fakty dotyczace wartosci, zakonczenia oraz zakresu przedmiotowego
tego zadania, przedktadajac ponadto wraz z pismem z dnia 12.09.2011 r. dowody odnoszace

sie do powyzszej inwestycji.
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Izba wskazuje, iz Zamawiajacy swojg decyzje o spelnieniu przez Przystepujgcego
warunkow udzialu w postepowaniu i tym samym o wyborze oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej mogt podjaé tylko i wytacznie w oparciu 0 materiat zgromadzony w toku
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Wszakze hipoteza normy prawnej
wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie do czynnosci podejmowanych w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego — zaréwno przez wykonawcow jak tez
instytucje zamawiajgce. Zatem to przedstawienie przez wykonawce w toku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego i wplyw na wynik tego postepowania,
bedacy szeregiem dziatan i decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego w toku tego
ostatniego, jest tu kluczowym elementem podlegajgcym ocenie. Zamawiajacy na etapie
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego nie dysponowat ani wiedza, ani
dowodami przedstawionymi przez Przystepujgcego na etapie postepowania odwotawczego.
Zatem lzba uznala je za nieistotne dla rozstrzygniecia odwotania w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba oceniajgc wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego nieprawdziwych informacji, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, bierze pod uwage materiat przedstawiony Zamawiajagcemu w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego a nie postepowania odwotawczego. Tym
samym przedmiotem oceny jest fakt, na jakich oswiadczeniach i dokumentach Zamawiajacy
opart sie podejmujac decyzje zmierzajgce do ustalenia wyniku postepowania przetargowego.
Wynika to z faktu, iz dziatanie takie, tj. przedstawienie dowodéw na etapie postepowania
odwotawczego celem wykazania braku wptywu ztozenia nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, stanowitoby de facto naduzycie prawa
poprzez zastgpienie nieprawdziwych informaciji innymi informacjami na zasadach zblizonych
do instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazac¢ réwniez nalezy, iz do takiego
uzupetnienia doszioby na etapie postepowania odwotawczego, do ktérego nie ma
zastosowania instytucja uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przystepujacy
przedktadajgc na etapie postepowania odwotawczego dowody prébuje wykazaé, iz
przedstawienie na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nieprawdziwych
informacji nie miato oraz nie mogto mie¢ wptywu na wynik tego ostatniego. Badanie przez
Izbe wptywu na wynik, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nastepuje na moment
przedstawienia przez wykonawce nieprawdziwych informacji i to tylko w oparciu o
zgromadzony na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego materiat (wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, oferty, wyjasnienia, caloksztatt korespondencji
pomiedzy wykonawcami a zamawiajgcym). Dowody zgromadzone w toku postepowania
odwotawczego i przedstawione przez Przystepujgcego nie mogg mie¢ zatem znaczenia w
ocenie wplywu na wynik postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, gdyz w

niniejszym stanie faktycznym zostaly przedstawione w terminie pdzniejszym niz podijecie
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przez Zamawiajgcego decyzji w przedmiocie tego wyniku, gdyz to wlasnie wynik tego
postepowania zostat zaskarzony w ramach niniejszego odwotania. Tym samym oparciu przez
Zamawiajgcego swojej decyzji na nieprawdziwych informacjach miato wplyw na wynik
postepowania w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby na szczegding uwage zastuguje takze fakt, iz Zamawiajacy w toku
rozprawy potwierdzit, ze decyzje 0 uznaniu spetnienia przez Przystepujacego warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia w odniesieniu
do przewidzianego na stanowisko inspektora nadzoru rob6ét mostowych pana Andrzeja F.
podjat na podstawie dwdch pierwszych inwestycji wskazanych dla tejze osoby, tj. Zarzadzanie
i nadzor nad budowg autostrady A-4 na odcinku KA4D km 279+149 km 296+600 Nogawczyce
— Kleszczow oraz Przebudowa drogi krajowej Nr 50 odcinek Gréjec — Minsk Mazowiecki.
Powyzsze potwierdza wezwanie Przystepujacego do ztozenia wyjasnien pismem z dnia
11.08.2011 r., w ktérym Zamawiajacy wnidst o doprecyzowanie oswiadczenia w zakresie
drugiej inwestycji wskazanej dla pana Andrzeja F., gdyz inwestycja nr 1 potwierdzata w
sposOb niewatpliwy spetnienie warunku. Powyzsze potwierdza rowniez dokumentacja
przestana do akt sprawy przez Zamawiajgcego, a W szczegolnosci str. 26 oferty
Przystepujacego gdzie przy inwestycji nr 3 (Budowa wezta Sosnica na skrzyzowaniu autostrad
Al — A4) postawiony zostal odrecznie znak zapytania. Pozostale odreczne notatki na
znajdujacym sie w ofercie Przystepujacego wykazie oséb (str. 23 — 28) obrazujg jaki byt
sposOb analizy spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
kadrowego. Nalezy réwniez wskazag, iz tres¢ oswiadczenia Przystepujgcego zawartego na
str. 26 zlozonej w postepowaniu oferty w zakresie zadania nr 3 ma nastepujgcq postac: ,Z-ca
Rezydenta/Kierownik zespotu inspektoréw mostowych dla zadania ,Budowa wezta Sosnica na
skrzyzowaniu autostrad A1 — A4” — FIDIC". W ocenie Izby Zamawiajgcy miat podstawy do
pominiecia tej pozycji przy ocenie spetnienia przez Przystepujacego warunkéw udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do potencjatu kadrowego, gdyz oswiadczenie to nie pozwala na
ustalenie faktu spetnienia warunku, a spetnienie warunku potwierdzaty dwie pierwsze pozycje.
Pozycja nr 3 nie zawierala bowiem szeregu informaciji istotnych z punktu widzenia warunku
okreslonego w SIWZ w Rozdziale | pkt 6.2 ppkt 3 lit. b (potencjat kadrowy) pkt 5 (osoby
proponowane do funkcji — Inspektor Nadzoru robét mostowych), w tym klasy drogi, wartosci
robot budowlanych, zakresu przedmiotowego w odniesieniu do obiektéw inzynierskich oraz
faktu, iz zadanie winno by¢ doprowadzone przy udziale osoby wskazujgcej powyzsze
do$wiadczenie, co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robét.
Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, ze Zamawiajagcy w toku postepowania moze
opierac sie jedynie na oswiadczeniach i dokumentach przedktadanych przez wykonawcéw, w
szczegdblnosci w przedmiocie wykazania spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.

Nieistotna jest w tym wypadku wiedza Zamawiajgcego lub powszechna znajomos¢ faktéw, na
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ktora powolywat sie w toku rozprawy Przystepujacy, gdyz postepowanie podlega zasadzie
jawnosci i pisemnosci wyrazonych w art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, jak
wynika z art. 26 ust. 2a, jak rOwniez art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp to na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Tym samym brak jest
podstaw do uznania, iz Zamawiajacy winien poszukiwa¢ samodzielnie informaciji i zastepowac
w tych obowigzkach wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Ponadto adresatem informacji zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, jak réwniez w wyjasnieniach sktadanych przez wykonawce sg réwniez inne
podmioty ubiegajace sie o udzielenie zamoOwienia, gdyz w oparciu o zasade jawnosci i
pisemnos$ci (art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1 ustawy Pzp) przy uwzglednieniu zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) przystuguje im
prawo do weryfikacji rzetelnosci i prawdziwosci ziozonych przez innych wykonawcow
dokumentéw oraz oswiadczen w ramach kontroli dziatan i czynnosci zamawiajgcego
przedsiebranych przez tego ostatniego w oparciu o materiat zgromadzony w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Tym samym Izba uznala, iz zostata spelniona druga z przestanek wyrazonych w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra uzaleznia wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacje, od wykazania wplywu na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Powyzsze ma bowiem bezposredni zwigzek z przedstawieniem
przez Przystepujacego nieprawdziwych informacji. W ocenie Izby w niniejszym stanie
faktyczny przedstawienie przez Przystepujacego w odniesieniu do inspektora nadzoru robot
mostowych, pana Andrzeja F., nieprawdziwych informaciji nie tylko mogto, ale miato wpltyw na
wynik postepowania. Biorgc pod uwage powyzsze zostala speilniona najdalej idaca z
mozliwych alternatywnych przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co
jednoczesnie obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia Konsorcjum MGGP S.A. oraz DHV

Polska Spotka z 0.0. z przedmiotowego postepowania.

II. W odniesieniu do drugiej podstawy wykluczenia dotyczacej inspektora ds. rozliczen
(pani Elzbiety Ch.) Izba uznala, iz brak jest wystarczajacych dowoddw potwierdzajacych, iz w
tym wypadku doszio do ztozenia przez Przystepujgcego w postepowaniu nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W odniesieniu do powyzszej osoby Odwolujgcy podstawy faktyczne dla zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp opart na 1 inwestycji wskazanej w wykazie, tj.
Budowa autostrady A4 Zgorzelec — Wykroty, dlugos¢ 22 km i wskazal, iz w ramach

udzielonych wyjasnien Przystepujacy pismem z dnia 17.08.2011 r. potwierdzit, ze zadanie to
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przy udziale tej osoby zostatlo doprowadzone do ostatecznego rozliczenia i to w tym pismie,
zdaniem Odwotujgcego, ztozyt on nieprawdziwe oswiadczenie.

W tym wypadku Izba uwzglednita wskazane przez Przystepujacego w pismie z dnia
12.09.2011 r. oraz w toku rozprawy argumenty, iz brak jest w SIWZ zasad i wytycznych jakie
majg precyzowaé znaczenie pojecia ,ostateczne rozliczenie”. lzba wskazuje, iz w tym
okreslonym wypadku, przy takim sformutowaniu postanowienn warunku w zakresie eksperta
ds. rozliczen brak jest mozliwosci jednoznacznego wykazania, iz informacje podane przez
Przystepujacego w ofercie oraz w ztozonych wyjasnieniach noszg znamiona informacji
nieprawdziwych. Potwierdzenie faktu ostatecznego rozliczenia inwestycji moze wynikac
bowiem z odmiennego rozumienia tego znaczenia przez Zamawiajgcego i Przystepujacego.
Zamawiajacy formutujac przedmiotowy warunek i postugujac sie pojeciem ,ostateczne
rozliczenie” nie doprecyzowat, w oparciu o jakie standardy czy tez wytyczne to pojecie ma by¢
rozumiane. Nie okreslit w szczegolnosci, ze pojecie to nalezy odnies¢ do warunkow
kontraktowych FIDIC, jak sugerowat to w trakcie rozprawy Odwolujgcy. Ostateczne rozliczenie
inwestycji moze by¢ czynnoscig jednostronng — dokonang przez jedng ze stron procesu
inwestycyjnego i moze wymagaé jedynie akceptacji drugiej ze stron. Moze ono by¢ rowniez
dokonane przy udziale wykonawcy i inwestora, jak rowniez by¢ dokonane przez osobe trzecig
(inwestora zastepczego, inzyniera kontraktu). Moment w ktorym mamy do czynienia z
ostatecznym rozliczeniem jest trudny do uchwycenia, w zaleznosci od postanowienn umowy
wigzacej strony procesu inwestycyjnego, jak réwniez moze by¢ odmiennie rozumiany w
oparciu o ten sam kontrakt przez jego poszczegdlne strony. Tym samym czesto zachodzg
trudnosci z ustaleniem, ktore rozliczenie jest rozliczeniem ostatecznym. Izba uznafa za istotny
argument Przystepujgcego, iz ekspert ds. rozliczen (pani Elzbieta Ch.) brat udziat przy
sporzadzaniu ostatecznego rozliczenia, ktére zostato przedstawione na etapie inwestycji. Ten
fakt nie zostat podwazony zaréwno przez Odwotujgcego jak i Zamawiajacego. Tym samym
odmienne rozumienie znaczenia pojecia uzytego w warunku i odmienne rozumienie sposobu
rozliczenia przez poszczegolne strony procesu inwestycyjnego przesadza o tym, iz trudno jest
zarzuci¢ w tym przypadku Przystepujacemu ztozenie na etapie postepowania nieprawdziwych
informacji. Z nieprawdziwg informacjg mamy do czynienia w przypadku, gdy okolicznosci
faktyczne do ktérych sie ona odnosi nie moga by¢ przedmiotem wyktadni lub interpretaciji. W
przedmiotowym stanie faktycznym to czy dana inwestycja zostata ostatecznie rozliczona moze
by¢ odmiennie rozumiane przez poszczegodlne podmioty w oparciu 0 te same zapisy umowy i
w oparciu o ten sam stan faktyczny i prawny.

W tym wypadku lzba podzielita argument przedstawiony w toku rozprawy przez
Przystepujacego, ze wszelkie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcéw

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego. W szczegdlnosci jezeli zaistniata
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watpliwos¢ moze przesadza¢ o wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Powyzszy poglad
jest reprezentowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Biorgc pod uwage powyzsze nhie sposOb uznaé, iz Przystepujacy sktadajac
oswiadczenie, iz inwestycja pn. Budowa autostrady A4 Zgorzelec — Wykroty, diugos¢ 22 km
zostata doprowadzona do ostatecznego rozliczenia przy udziale pani Elzbiety Ch. ziozyt

nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage, iz Izba stwierdzita w zakresie 1 podstawy faktycznej wskazanej w
odwotaniu (inspektor nadzoru robét mostowych — pan Andrzej F.), iz doszio do naruszenia
przez Zamawiajgcego na etapie postepowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, doszio tym
samym réwniez do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2
pkt 3 i 4 ustawy Pzp, jak rowniez art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Wynika to
z faktu, iz naruszenie przez Zamawiajgcego powyzszych przepiséw byto wynikiem dokonania
czynno$ci nastepczych, ktére byly wadliwe ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 (w zwigzku z art.
2 pkt 5) w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Norma prawna wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp odnosi sie wiec do udzielenie zaméwienia, ktére ma miejsce w momencie zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie doszio do udzielenia zamowienia ktéremukolwiek wykonawcy, gdyz nie
zostata zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego.

Tym samym nie sposéb uzna¢, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i tym samym nie doszio do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie zakazu.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp i powigzanych z nim przez Odwotujgcego przepisow.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 24 ust. 2
pkt 3 i 4 ustawy Pzp, jak rowniez art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp powoduje,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypelniona hipoteza normy prawnej

wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegoélnosci § 5 ust. 2 pkt 2.

Przewodnicz acy:
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