Sygn. akt: KIO 1995/18

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Danuta Dziubinska
Ewa Kisiel

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Roverpol Sp. z o.0.
i Rover Alcisa S.A., ul. Przemystawa Gintrowskiego 30 lok. 221, 02-697 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Szczecin, Pl. Armii Krajowej 1,
70-456 Szczecin

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Roverpol Sp. z o.0. i Rover Alcisa S.A., ul. Przemystawa Gintrowskiego
30 lok. 221, 02-697 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia: Roverpol Sp. z o0.0. i Rover
Alcisa S.A., ul. Przemystawa Gintrowskiego 30 lok. 221, 02-697 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Roverpol Sp. z o.0. i Rover Alcisa S.A., ul. Przemystawa Gintrowskiego 30 lok. 221,
02-697 Warszawa na rzecz Gminy Miasta Szczecin, Pl. Armii Krajowej 1,
70-456 Szczecin kwote 2 038 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci osiem ziotych

zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiineeas



Sygn. akt: KIO 1995/18
Uzasadnienie

Gmina Miasto Szczecin (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe
ciggow komunikacyjnych DK 31 — rozbudowa skrzyzowania ul. Floriana Krygiera z ul.
Granitowg z odcinkiem drogi w kierunku A6. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018
poz. 1986), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 31 stycznia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg
2018/S 021-043321.

W dniu 1 pazdziernika 2018 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Roverpol Sp. z 0.0. i Rover Alcisa S.A. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:
(@ nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Budimex S.A.;

(i) zaniechania wykluczenia wykonawcy Budimex S.A. z postepowania, pomimo iz
wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace mie¢

istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

(iii) przyznania ofercie ztozonej przez Budimex S.A. maksymalnej liczby punktow

w ramach kryterium pozacenowego odnoszgcego sie do personelu wykonawcy;

(iv)  zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej

w postepowaniu.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

() art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania, ze w niniejszej
sprawie zmaterializowaty sie przestanki, o ktérych mowa w tych przepisach, gdy tymczasem
Budimex S.A. przedstawita nieprawdziwe, wprowadzajgce w bigd informacje odnosnie
doswiadczenia kadry kierowniczej, ktére pozwolity temu wykonawcy uzyska¢ dodatkowe

punkty w ramach kryteriéw oceny ofert polegajace na:

- przypisaniu panu M.W. do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy w inwestycji pn.
,Przebudowa odcinka drogi krajowej nr 3 w Gorzowie WIkp. - ulica Grobla - Most
Staromiejski”, gdy tymczasem pan W. nie pemnit w ramach tej inwestycji funkcji kierownika

budowy;



a w konsekwencji powyzszego,

(i) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujagcy podniost, ze w sprawie zmaterializowaty sie wszystkie przestanki tgcznie
wystepujace w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Budimex S.A. przypisat bowiem
cztonkowi wskazywanego personelu doswiadczenie, ktérego osoba ta w istocie nie nabyta,
co skutkowaé powinno wykluczeniem Budimex S.A. z postepowania. Odwotujgcy stwierdzit,
ze doswiadczenie przysziego kierownika budowy miato dla Zamawiajgcego istotne
znaczenie, co znalazto odzwierciedlenie w mozliwosci uzyskania pieciu lub dziesieciu
dodatkowych punktow. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze przyzna dodatkowe punkty
jedynie w sytuacji, gdy osoba ta piastowata w ramach referencyjnych inwestycji funkcje
kierownika budowy lub kierownika robo6t drogowych. Takiego przywileju nie dawato natomiast

petnienie funkcji kierownika rob6t mostowych.

Odwotujgcy podat, ze jak wynika z informacji, w posiadanie ktérych wszedt
Odwotujgcy, pan M.W. nie pehit funkcji kierownika budowy ani kierownika robot drogowych
w ramach inwestycji ,Przebudowa odcinka drogi krajowej nr 3 w Gorzowie WIkp. - ulica
Grobla - Most Staromiejski’. Sprawowat on nadzor jedynie nad pracami mostowymi. Co
wiecej, inwestycja ta realizowana byta w oparciu o trzy odrebne procedury zgtoszeniowe,
czego odzwierciedleniem jest, ze zawiadomienia do organu nadzoru (WojewddzKi
Inspektorat Nadzoru Budowlanego w Gorzowie Wielkopolskim) zgtaszane byty dla

nastepujgcych przedsiewziec:

a) .Przebudowa ulicy Grobla w ciggu drogi krajowej nr 3 w km 182+183 -
182+932,36 na terenie m. Gorzow WIkp.”,

b) ,Przebudowa ulicy Grobla w ciggu drogi krajowej nr 3 na odcinku w km
182+183 - 182+932,36 w Gorzowie WIkp. w zakresie zagospodarowania wnetrza ronda

u zbiegu ulic Grobla, Wat Okrezny i Przemystowa wraz z niezbedng infrastrukturg”,

C) ,Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg

drogi dojazdowej - ul. Grobla na terenie miasta Gorzowa WIkp.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze pan W. petnit funkcje w zakresie kierowania pracami
mostowymi jedynie w zakresie ostatniego z wymienionych przedsiewzie¢ (lit. c). To z kolei
uniemozliwia zakwalifikowanie doswiadczenia pana W. jako spetniajgcego wymogi SIWZ nie

tylko z uwagi na charakter nadzorowanych prac (prace mostowe), ale i pozostate wymogi z

4



Rozdziatu V pkt 2.2) lit. b) b2) SIWZ, takie jak warto$¢ (40 000 000 zt brutto) oraz klasa drogi
(min. G). Uczestnictwo pana W. jedynie przy zadaniu ,Nadbudowa mostu Staromiejskiego
nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowej - ul. Grobla na terenie miasta
Gorzowa WIkp.” nie pozwala bowiem na uznanie, ze wymogi te zostaty spetnione (zakres
prac w ramach tego zadanie nie spetnia wymogow Zamawiajgcego), a tym samym, ze nabyt

on stosowne doswiadczenie.

Jak wskazat Odwotujgcy, nie ulega watpliwosci, ze na wykonawcy ubiegajgcym sie
0 zamowienie cigzy szczegdlny obowigzek weryfikacji prawdziwosci przekazywanych
informacji. Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy opiera
swojg ocene (a co za tym idzie, decyzje o przyznaniu dodatkowych punktow) na
oswiadczeniach wykonawcy (w odroznieniu od np. doswiadczenia wykonawcy, ktore
potwierdzane jest referencjami). Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze sporna inwestycja
miata miejsce ponad 10 lat temu, co z oczywistych wzgleddéw jest okolicznoscig stanowigcg

dodatkowe utrudnienie dla podmiotu zabiegajgcego o jej weryfikacje.

Odwotujgcy podnidst, ze zarébwno w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17
ustawy Pzp ustawodawca wskazat na ,btgd” jako skutek dziatania wykonawcy. Jak podat
Odwotujgcy, z orzecznictwa wynika, ze przez btgd nalezy rozumieé rozbieznos¢ miedzy
obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w Swiadomosci
gospodarza postepowania. W przypadku dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp
niezbedne jest zaistnienie stanu dokonanego, tj. wywotanie sytuacji, w ktérej wykonawca
poprzez przedstawienie informacji wywotat w sSwiadomosci zamawiajgcego fatszywe

wyobrazenie o rzeczywisto$ci.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z odmienng sytuacjg mamy do czynienia w art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca nie oczekuje wywotania stanu ,wprowadzenia
w bitad”, lecz nakazuje sankcjonowaé juz ,przedstawienie informacji wprowadzajgcych
w btad”. Potwierdza to orzecznictwo Izby: ,Przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1
pkt 16 p.z.p. postuguje sie zwrotem w formie dokonanej — ,wprowadzit w bigd”, zatem
podstawg wykluczenia w btad nie moze by¢ sama préba bgdz zamiar wprowadzenia
zamawiajgcego w bfad, a jedynie faktyczne wywotanie u zamawiajgcego mylnego
wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia
warunkéw udziatu lub kryteriow selekcji. Ustawodawca odmiennie uksztattowat przestanke
wykluczenia wykonawcy wyrazong w art. 24 ust 1 pkt 17 p.z.p. - dla jej zaistnienia
wystarczajgce jest samo przedstawienie (w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa)
informacji ,wprowadzajgcych w btgd” zamawiajgcego, ktére to informacje mogg miec¢ istotny

wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze po stronie
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zamawiajgcego nie musi powsta¢ mylne wyobrazenie o faktach, na skutek przedstawionych
przez wykonawce informacji, wystarczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac.
Istotna jest sama tres¢ informacji i to, jaki skutek mogty one wywota¢ w sSwiadomosci
zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w btgd rzeczywiscie
nastgpito” (wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2007/17, KIO 2014/17). Istotg
.btedu”, o ktérym mowa w analizowanym przepisie, jest wiec préba wykreowania
U zamawiajgcego przekonania, iz dana okolicznos¢/zdarzenie miaty miejsce, podczas gdy
w rzeczywistosci tak nie byto. Oczywiste jest przy tym, jak zauwazyt Odwolujgcy, ze do
takiego stanu doprowadzi¢ musi swoim dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie
nieprawdziwej informacji, ktéra stata sie (lub mogta sie sta¢) zrédtem btednego przekonania
zamawiajgcego o danej okolicznosci/zdarzeniu. Warunkiem zaistnienia stanu btedu po
stronie zamawiajgcego jest podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwych,
nieodpowiadajgcych rzeczywistosci. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie lzby zapadtym na gruncie aktualnie brzmigcych przepisow.
W wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r. Izba stwierdzita: ,Przez przedstawienie nieprawdziwych
informacji (informacji wprowadzajgcych w btad) nalezy rozumie¢ m.in. zlozenie przez
wykonawce wiasnego oswiadczenia wiedzy (lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy
podmiotu trzeciego), ktérego tres¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy”
(sygn. akt KIO 576/17). A contrario - z wprowadzeniem zamawiajgcego w bigd nie bedziemy
mieli do czynienia wtedy, gdy informacja podawana przez wykonawce jest prawdziwa (przy
czym bez znaczenia jest, czy pozwala ona na uznanie, ze wykonawca spetnia warunek czy

tez nie).

Odwotujgcy podkreslit, ze z takg wtasnie klasyczng konstrukcjg btedu mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie. Budimex S.A. oswiadczyla, ze czionek kadry
zarzgdzajgcej spetnia wymog pozwalajgcy na uznanie warunkéw za spetnione oraz
przyznanie dodatkowych punktéw. Informacja ta okazata sie jednoznaczne nieprawdziwa, co
musiato skloni¢ Zamawiajgcego do obligatoryjnego wykluczenia Budimex S.A.

Z postepowania.

Na uwage zastuguje, zdaniem Odwotujgcego, ze Izba w swoich orzeczeniach
rozstrzygata kwestie podania przez wykonawce nieprawdziwych informacji wtasnie na
gruncie doswiadczenia kadry. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazat na wyrok z dnia 19
maja 2017 r.: ,Bez watpienia uznaé nalezy, iz informacje zwigzane z do$wiadczeniem osoby
wskazanej na kierownika budowy mogty mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, uznane zostaly za wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa wykonawcy” (sygn. akt KIO 859/17, KIO 894/17). Podobnie

rozstrzygneta lzba np. w wyroku z dnia 4 maja 2017 r., ktéry réwniez za podstawe miat
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wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w kontekscie doswiadczenia przysztego kierownika
budowy (sygn. akt KIO 734/17).

Odwotujagcy wskazat ponadto, ze okreslajgc strone podmiotowg w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp ustawodawca wskazat na lekkomyslno$é lub niedbalstwo (bedgce formami
wprowadzenia w btgd wskazujgcymi na nizszy stopien nieprawidtowosci dziatan wykonawcy
niz ten okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp). Jak wynika z orzecznictwa zaréwno
Izby, jak i sgdéw powszechnych, obowigzek starannego dziatania dotyczy zaréwno
zamawiajgcych, jak i wykonawcéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze jednym z przejawow
starannosci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie,
rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest
bowiem zadoscuczynienie podstawowemu celowi, jaki przySwieca regulacjom ustawy Pzp,
jakim jest wybor oferty ztozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidtowe wykonanie
zamoéwienia finansowanego ze $rodkéw publicznych. Jak wskazuje Izba: ,Nie moze jednak
umkngg¢, ze przepis art. 24 ustawy Pzp ma stanowi¢ przede wszystkim zabezpieczenie dla
zamawiajgcego, ze ma do czynienia z wykonawcg rzetelnym, ktéry prawidtowo zrealizuje
jego zamowienie. Niewatpliwie wykonawca rzetelny to wykonawca przedstawiajgcy
zamawiajgcemu prawdziwe, zgodne ze stanem faktycznym informacje. Nagannos$¢ podania
zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad jest oczywista i nie moze podlegac
dyskus;ji” (wyrok z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 185/18).

Odwotujgcy zwrécit tez uwage na wyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r., w ktérym Izba
stwierdzita: ,Poniewaz do czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcow podjetych
w postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 p.z.p. przepisy kodeksu cywilnego, zachowanie
wykonawcy polegajgce na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego i mogacych mie¢ wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez wykonawce nalezytej
starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia” (sygn. akt
782/17).

Odwotujgcy przywotat wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r.,
w ktorym Sad orzekt: ,Wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego
zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego
optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i
aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie dtuznika z takim
wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna osobie
zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkow,

decyduje nie tylko niezgodnosc¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana
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doswiadczeniem zyciowym mozliwos¢ i powinno$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw
zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktorego istota tkwi w zaniechaniu dofozenia
starannosci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie
wyegzekwowac, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci” (sygn. akt V CK
311/02).

Jak stwierdzit Odwotujgcy, wymog dochowania przez wykonawce nalezytej
starannosci znajduje odzwierciedlenie w obowigzku weryfikacji informacji, ktérymi
wykonawca ten zamierza postuzy¢ sie na etapie sktadania ofert: ,Okres przeznaczony na
opracowanie oferty, czyli okres od opublikowania Ilub zamieszczenia ogtoszenia
o postepowaniu do uptywu terminu sktadania ofert powinien byC wykorzystany przez
wykonawce nie tylko do sporzgdzenia i ztozenia oferty, ale takze na sprawdzeniu czy podane
w ofercie informacje odpowiadajg prawdzie i nie bedg mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego
w bigd w zakresie mogacym mieé¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia” (wyrok KIO z dnia 14 czerwca
2017 r., sygn. akt KIO 1085/17). W ocenie Odwotujgcego, poza sferg jakichkolwiek
watpliwosci pozostaje réwniez to, ze informacje dotyczgce spetnienia warunkéw czy
kryteriow pozacenowych mieszczg sie w katalogu tych, ktore ustawodawca okreslit jako
.,mogagce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”. Niejednokrotnie bowiem zdarza sie,
ze oferta zawierajgca wyzszg cene jest wybierana w postepowaniu, wiasnie z uwagi na
punkty uzyskane w ramach oceny kryteriow pozacenowych. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., w ktérym Izba stwierdzita: ,Bez watpienia uznac nalezy,
ze informacje zwigzane z doswiadczeniem osoby wskazanej na kierownika budowy mogty
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego” (sygn. akt KIO 859/17,
KIO 867/17, KIO 894/17).

Odwotujacy stwierdzit, ze na uwage zastuguje, ze przedstawiona powyzej wyktadnia
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp pozostaje w zgodzie z interpretacja wynikajgca
z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”). W wyroku z dnia
4 maja 2017 r. TSUE stwierdzit: ,Aby uzna¢, ze oferent ”jest winny powaznego
[wprowadzenia w btgd]” w rozumieniu tego przepisu, i wykluczy¢ go tym samym
z zamowienia publicznego, wystarczy, by dopuscit sie¢ on pewnego stopnia niedbalstwa,
a mianowicie niedbalstwa moggcego mie¢ decydujagcy wplyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, wyboru Iub udzielenia zamdwienia publicznego” (w sprawie C-387/14
Esaprojekt, podobnie TSUE w wyroku z dnia 11 grudnia 2014 r. w sprawie C-440/13 Croce
Amica One lItalia Srl przeciwko Azienda Regionale Emergenza Urgenza oraz wyrok TSUE

z dnia 20 grudnia 2017 w sprawie C-178/16 Impresa di Costruzioni). Odwotujgcy zwrécit
8



uwage, ze w opinii poprzedzajgcej wydanie powyzszego wyroku Rzecznik Generalny TSUE
stwierdzit, iz w zakresie oceny istotnosci przektaman, ktérych dopuszcza sie wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego, kluczowe znaczenie przypisa¢ nalezy
tzw. przestance skutku. Oznacza to, ze tak ditugo jak przedtozone informacje nie wptywaja
(lub nie moga wptynaé) na wynik postepowania, wykonawca nie powinien zostac
wykluczony. Jesli jednak nieprawdziwe informacje mogg wptyng¢ na wynik postepowania (tj.
rodzi sie, chociazby potencjalny, skutek w postaci uzyskania korzysci z przedtozenia tych
informacji) zachodzi konieczno$¢ pozbawienia takiego wykonawcy mozliwosci uzyskania
zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy przywotat rowniez wyrok KIO z dnia 15 marca 2018 r.,
sygn. akt KIO 380/18.

W ocenie Odwotujgcego, przypisanie panu W. doswiadczenia, ktérego faktycznie nie
posiada, jednoznacznie wskazuje na ziszczenie sie przestanek nie tylko z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp, ale i tych z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, a wiec naktadajgcych znacznie
dalej idgce obostrzenia w zakresie strony podmiotowej wykonawcy (szczegotowa analiza
prawna tych przepisow ponizej). Odwotujgcy stwierdzit jednoczeénie, Ze jesliby nawet jednak
Izba uznata, ze niezasadne jest zastosowanie wzgledem Budimex S.A. przestanek
wykluczenia z postepowania, minimalng konsekwencjg powinno by¢ przyznanie temu
wykonawcy liczby punktow odpowiadajgcej nie trzem, a dwom dodatkowym inwestycjom

osoby predestynowanej do petnienia funkcji kierownika budowy.

Odwotujagcy zaznaczyt, ze w zadnej z tych sytuacji nie znajdzie zastosowania art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, co pozostaje okolicznoscig bezsporng, potwierdzong wielokrotnie
w orzecznictwie Izby, np. w wyroku z dnia 20 marca 2018 r., sygn. akt KIO 418/18, oraz
w wyroku z dnia 29 marca 2018 r., sygn. akt KIO 506/18.

Odwotujgcy wnidst o:
(i) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
(a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

(b) przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty Budimex S.A. i, w konsekwencji,

wykluczenie tego wykonawcy z postepowania;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zmaterializowaty sie przestanki wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, nakazanie Zamawiajgcemu
przyznania ofercie Budimex S.A. w ramach ponownej oceny ofert 5 punktéw z tytutu
kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w Rozdziale Xl pkt 1.4 specyfikacji istotnych

warunkéow zamowienia (doswiadczenie kierownika budowy), zamiast 10 punktéw
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przyznanych pierwotnie;

(© dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej ziozonej

w postepowaniu;

(i) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zalgczonych do odwotania lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bagdz

ustnym;

(iii) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwofawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Budimex S.A.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W Rozdziale V pkt 2.2) lit. b) ppkt b2) SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek udziatu
w postepowaniu, zgodnie z ktorym wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ sie
dysponowaniem osobg proponowang do petnienia funkcji kierownika budowy, ktéra miata
posiada¢é m.in. minimum 3-letnie doswiadczenie zawodowe przy realizacji inwestycji
drogowych na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robé6t drogowych, w tym na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét drogowych przy realizacji nie mniej niz
jednej roboty polegajgcej na budowie lub przebudowie drogi klasy co najmniej ,G” o warto$ci
40 000 000 zt brutto.

Doswiadczenie kierownika budowy stanowito réwniez kryterium oceny ofert z waga
10%. Zgodnie z Rozdziatem XII pkt 1 ppkt 4) SIWZ ,Zamawiajgcy przyzna punkty
Wykonawcy jesli osoba wskazana na stanowisku Kierownika Budowy sprawowata funkcje
kierownika budowy Ilub kierownika roboét drogowych (dodatkowo poza doswiadczeniem
wymaganym w warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2

lit b2) siwz) przy realizaciji:

a) dwdceh robot polegajacych na budowie lub przebudowie drogi o parametrach klasy

minimum G wraz z mostem drogowym w ramach co najmniej jednej z tych robét - 5 pkt.

b) trzech robét polegajgcych na budowie lub przebudowie drogi o parametrach klasy

minimum G wraz z mostem drogowym w ramach co najmniej dwéch z tych robét - 10 pkt.”.
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Budimex S.A. przedtozyta wraz z ofertg wypetniony zatgcznik nr 4 do SIWZ ,Kryteria
oceny ofert’, gdzie w pkt. 3 oswiadczyta, Zze osoba przewidziana do petnienia funkc;ji
kierownika budowy posiada dodatkowe doswiadczenie przy realizacji trzech robot, o ktorych
mowa w Rozdziale XII pkt 1 ppkt 4) SIWZ (strona 5 oferty).

Pismem z dnia 23 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Budimex S.A. w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia dokumentéw i o$wiadczen. W odpowiedzi na ww. wezwanie
Budimex S.A. przedtozyta wraz z pismem z dnia 3 sierpnia 2018 r. m. in. wykaz oséb
(zatacznik nr 2 do wezwania). W wykazie tym na stanowisko kierownika budowy wskazany
zostat pan M.W. Na potwierdzenie spetnienia pozacenowego kryterium oceny ofert
wskazano trzy inwestycje, w tym m.in. ,Przebudowa odcinka drogi krajowej nr 3 w Gorzowie
WIkp. - ulica Grobla - Most Staromiejski”’, budowa drogi klasy G w tym most drogowy przez
rzeke Warta, petniona funkcja w ramach zadania: Kierownik Budowy, okres petnienia funkcji:
01.11.2005 r. — 31.10.2007 r., Wartos¢ zadania: 43 337 607,07 z! brutto”.

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2018 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty zlozonej
przez Budimex S.A. (100 punktéw), przyznajac jej w ramach kryterium odnoszgcego sie do
doswiadczenia kierownika budowy 10 punktéw. Na drugim miejscu uplasowata sie oferta

Odwotujgcego (98,33 punktéw).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie wymieniony w tresci
uzasadnienia, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na

pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow lzba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Przedmiot sporu stanowito oswiadczenie Budimex S.A. zlozone w wykazie oséb
w zakresie doswiadczenia pana M.W. opisanego w celu pozyskania punktow w kryterium
oceny ofert, wskazanym w Rozdziale XIl pkt 1 ppkt 4 SIWZ. Odwotujgcy zakwestionowat
doswiadczenie ww. osoby nabyte przy realizacji inwestycji ,Przebudowa odcinka drogi

krajowej nr 3 w Gorzowie WIkp. - ulica Grobla - Most Staromiejski”.
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Na wstepie lzba zwazyla, ze zgodnie z pkt 1.13 lit. d Warunkéw Kontraktu,
dokumenty potwierdzajgce os$wiadczenia ztozone na okolicznos¢ pozyskania punktow
w  kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” miaty by¢é zlozone przed Datg
Rozpoczecia. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podstawg naliczania punktéw w ww. kryterium
byto jedynie oswiadczenie wykonawcy ztozone w zatgczniku nr 4 do oferty. Majgc powyzsze
na wzgledzie Izba uznata, ze pomimo ww. postanowienia Warunkéw Kontraktu, jak tez bez
wzgledu na okoliczno$¢, ze Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow wykazania
doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy w celu pozyskania
punktéw w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, wobec ztozenia przez Budimex
S.A. w wykazie oséb oswiadczenia o posiadanym przez pana M.W. doswiadczeniu na
okolicznos¢ pozyskania punktéw w ww. kryterium (co jednoznacznie wynika z tresci wykazu
os6b zitozonego przez Budimex S.A.), oswiadczenie to moze podlega¢ badaniu przez
Zamawiajgcego i kwestionowaniu przez innego wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie

przedmiotowego zamdwienia.

Izba stwierdzita, ze jakkolwiek ztozone przez Budimex S.A. oswiadczenie w zakresie
kwestionowanym przez Odwotujgcego moze budzi¢ watpliwosci z uwagi na objecie
wykazywang inwestycjg robdét, na ktoérych pan W. nie petnit funkcji kierownika budowy, na
wskazanie wartosci 43 337 607,07 zt brutto, ktéra obejmowata roboty, na ktérych pan W. nie
petnit wymaganej funkciji, ale przede wszystkim z uwagi na wskazanie okresu 01.11.2005 r. —
31.10.2007 r., jako okresu petnienia funkcji kierownika budowy przez pana W. na
kwestionowanej inwestycji, to jednak okolicznosci te nie mogg odnies¢ skutku w postaci
wykluczenia Budimex S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp. Izba miata na uwadze okoliczno$¢, ze ustanowione przez Zamawiajgcego kryterium
oceny ofert ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” nie obejmowato wymogu petnienia funkcji
przez wskazang osobe przez caty okres wykonywania robot, jak tez nie dotyczyto wartosc
robot. W kryterium punktowanym przez Zamawiajgcego znaczenie miata petniona funkcja,

ilos¢ robadt, oraz ich przedmiot.

Izba po analizie tresci kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” stwierdzita, ze
dotyczyto ono nie zawartych przez wykonawce umow, a zrealizowanych robdt, ktore
posiadajg legalng definicje okreslong w art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2018 r., poz. 1202 ze zm.). Ocenie przez Zamawiajgcego powinny

zatem podlegac nie zrealizowane przez wykonawce umowy, a wykonane roboty.

Izba wzieta pod uwage oswiadczenie Budimex S.A., ze w wykazie oséb postugiwat
sie nazwg umowy, inwestycji, ktéra byta realizowana w ramach trzech pozwolen na budowe.

Za wykazang przez Odwotujgcego i niesporng Izba uznata okoliczno$¢, ze w ramach objete;j
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wykazem umowy realizowane byly trzy roboty wskazane w ztozonym przez Odwotujgcego
piSmie Lubuskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 1 pazdziernika
2018 r.:

- ,Przebudowa ulicy Grobla w ciggu drogi krajowej nr 3 w km 182 182+183 - 182+932,36 na
terenie m. Gorzéw Wikp.”, realizowana na podstawie decyzji Wojewody Lubuskiego nr
114/05 z dnia 2 wrzes$nia 2005 r.,

- ,Przebudowa ulicy Grobla w ciggu drogi krajowej nr 3 na odcinku w km 182+183 -
182+932,36 w Gorzowie WIkp. w zakresie zagospodarowania wnetrza ronda u zbiegu ulic
Grobla, Wat Okrezny i Przemystowa wraz z niezbedng infrastrukturg”, realizowana na
podstawie decyzji Wojewody Lubuskiego nr 150/06 z dnia 20 wrzesnia 2006 r., zmieniajgcej

ww. decyzje nr 114/05 z dnia 2 wrzesnia 2005 r.,

- ,Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowej
- ul. Grobla na terenie miasta Gorzowa WIlkp.”, realizowana na podstawie decyzji Wojewody
Lubuskiego nr 307/05 z dnia 21 lutego 2006 .

Z pisma Lubuskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 1
pazdziernika 2018 r. wynika ponadto, ze tylko w ramach trzeciej z ww. robét wptyneto w dniu
15 wrzesnia 2006 r. zawiadomienie o podjeciu obowigzkéw kierownika budowy robot
mostowych przez pana M.W. Na tej podstawie lzba stwierdzita, ze ocenie pod kgtem
ustanowionego kryterium moze podlegaé tylko zrealizowana przez Budimex S.A. robota
,Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowe;j -
ul. Grobla na terenie miasta Gorzowa WIlkp.”. Pan W. nie petnit bowiem wymaganej funkciji
przy realizacji pozostatych dwoch robdt. Dodatkowo, zakres pozostatych dwdch robot nie

odpowiada wymaganiom kryterium oceny ofert.

W zakresie petnionej przez pana W. funkcji przy realizacji roboty ,Nadbudowa mostu
Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowej - ul. Grobla na
terenie miasta Gorzowa WIkp.” Izba wzieta pod uwage okolicznos¢, ze funkcja kierownika
budowy robdét mostowych nie wystepuje w prawie budowlanym, co stanowito okolicznos¢
bezsporng. Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze funkcja ta moze by¢ utozsamiana z
kierownikiem budowy. Na rozprawie Odwotujgcy wrecz oznajmit, ze kwestia ta nie ma
znaczenia i skupit swojg argumentacje na posiadaniu przez pana W. doswiadczenia przy
budowie drogi klasy G. Izba stwierdzita, ze wykazane zostato przez Budimex S.A., ze pan
M.W. petnit obowigzki kierownika budowy przy realizacji roboty ,Nadbudowa mostu
Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowej - ul. Grobla na

terenie miasta Gorzowa WIlkp.”. Powyzsze wynika ze zlozonych przez Budimex S.A.:
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Dziennika Budowy nr 8/2006 wydanego w dniu 21 lutego 2006 r., w ktérym wskazano, ze w
dniu 1 wrzesnia 2006 r. przekazano obowigzki kierownika budowy panu M.W., z Dziennika
Budowy nr 45/2007 wydanego w dniu 18 czerwca 2007 r., gdzie pan M.W. zostat wskazany
jako kierownik budowy, a takze z zawiadomienia z dnia 1 wrzesnia 2006 r. skierowanego do
Lubuskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego o zmianie osoby wykonujgcej
samodzielng funkcje techniczng. Zgodnie z prezentatg widniejgcg na ww. zawiadomieniu,
wptyneto ono do Wojewoddzkiego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego w dniu 15 wrzesnia
2006 r., co jest spojne z podang przez Lubuskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego w pismie z dnia 1 pazdziernika 2018 r. datg podjecia funkcji przez pana W.
Wobec powyzszego, brak jest podstaw do twierdzenia, ze pan W nie spetnia postawionego
w tresci kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” wymogu petnienia funkcji kierownika
budowy lub kierownika robot drogowych. Nie ma przy tym znaczenia okres petnienia tej

funkcji — jak wskazano powyzej, tres¢ kryterium nie okreslata wymagania w tym zakresie.

Za nie wykazane przez Odwotujgcego Izba uznata twierdzenie, ze realizacja roboty
.Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowej -
ul. Grobla na terenie miasta Gorzowa WIlkp.” nie obejmowata drég o parametrach klasy
minimum G. Budimex S.A. zlozyta na rozprawie Decyzje Wojewody Lubuskiego nr 307/05
Z dnia 21 lutego 2006 r. o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu pozwolenia na
budowe dla inwestycji ,Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz
z przebudowg drogi dojazdowej - ul. Grobla”. Budimex S.A. twierdzita, ze pozwoleniem tym
zostat objety teren miasta Gorzowa Wielkopolskiego i dziatki o wskazanych w pozwoleniu
numerach ewidencyjnych, ktére obejmujg ul. Grobla oraz ul. Chrobrego posiadajgce
parametry klasy G. Na te okolicznos¢ Budimex S.A. zlozyta réwniez pismo Kierownika
Referatu Zarzadzania Pasem Drogowym w Urzedzie Miasta Gorzowa Wielkopolskiego
z dnia 10 pazdziernika 2018 r. wraz z wykazem drog krajowych, oraz wykaz drég
publicznych w granicach administracyjnych miasta w zarzgdzie Prezydenta Miasta Gorzowa
Wielkopolskiego. Dodatkowo, Budimex S.A. ziozyta oswiadczenie pana MW. z dnia 4
pazdziernika 2018 r., zgodnie z ktérym w ramach spornej inwestycji ,wykonywana byta
przebudowa mostu drogowego oraz przebudowy drég dojazdowych prowadzgcych do mostu
—w tym ul. Chrobrego dz. nr 2222, 2223, 2540, most Staromiejski dz. nr 1 i Grobla (rondo $r.
Jerzego) dz. nr 10, 11, 12. Przebudowa dotyczyta drog o parametrach klasy G.”. Odwotujgcy
twierdzit, ze sporng inwestycjg nie byly objete elementy drogowe posiadajgce parametry
klasy G. Zdaniem Odwotujgcego, inwestycja ta obejmowata przebudowe ul. Fabrycznej i ul.
Nadbrzeznej, ktore nie posiadajg wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw.
Odwotujgcy ztozyt rysunki majgce na celu pokazanie zakreséw poszczegolnych robét oraz

zdjecia z Geoportalu. Wobec spornych oswiadczen co do zakresu prac objetych robotg
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.Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z przebudowg drogi dojazdowej -
ul. Grobla”’, majac na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, a takze
okoliczno$¢, ze zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, ciezar dowodu spoczywa na
Odwotujgcym, Izba stwierdzita, Zze nie zostato wykazane przez Odwotujgcego w sposéb nie
budzacy watpliwosci, ze robota ,Nadbudowa mostu Staromiejskiego nad rzekg Wartg wraz z
przebudowg drogi dojazdowej - ul. Grobla” nie obejmowata budowy lub przebudowy drogi o
parametrach klasy minimum G. W tym stanie rzeczy, brak bylo podstaw do stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Co za tym idzie, nie

potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba nie stwierdzita uchybien w czynnosciach
Zamawiajgcego i nie znalazta podstaw do uwzglednienia podniesionych przez Odwotujacego

zarzutow.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczacCy : .....coociiiiiiiiiiiiiii s
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