Sygn. akt: KIO 2765/20
POSTANOWIENIE
z dnia 17 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 17 listopada 2020r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika
2020r. przez odwotujgcego: TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Annopol 22, 03-236
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa)
prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w

Szczecinie (al. Bohateréw Warszawy 33, 70-340 Szczecin),

- przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. z
siedzibg w Szczecinie (ul. Jerzego Zimowskiego 20, 71-281 Szczecin) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) prowadzacy
postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w
Szczecinie (al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin) kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie zitotych: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2765/20

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce: TPF Sp. z 0.0. z Warszawy (Odwotujgcy) w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez zamawiajgcego:
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Szczecinie. Przedmiotem
zamodwienia jest: ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz zarzgdzanie
Kontraktami z podziatem na dwie czesci: Czes¢ 1: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg Robét oraz zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi S3 Troszyn - Swinouj$cie;
Odcinek 1 Swinoujécie ~ Dargobadz (bez wezta)". Cze$é 2: Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacja Robdt oraz zarzgadzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi S3
Troszyn - Swinoujécie. Odcinek 2. Zarzuty podnoszone w odwotaniu dotyczg Czesci 2.
Zdaniem wykonawcy w zakresie tej czesci 2, Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. (wykonawca EKO-
INWEST), jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp:
. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Eko-Inwest, pomimo iz wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc
informacje moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego-w
zakresie doswiadczenia Technologa;
.art. 7 ust. 1i 3 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem w/w

przepiséw Ustawy).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1) Uniewaznienia czynnosci oceny ofert w czesci 2 i czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej EKO-INWEST; (2) Ponowng ocene ofert w czesci 2; (3)
Wykluczenie z postepowania EKO-INWEST; (4) Odrzucenie oferty EKO-INWEST.

Odwotujgcy stwierdzit, ze (...) ma interes w uzyskaniu zamdéwienia w rozumieniu art. 179
ust 1 ustawy Pzp oraz poniost lub moze ponieS¢ szkodg w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisow Ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu
art. 2 pkt 11) Ustawy i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. W wyniku bezprawnych
czynnosci Zamawiajgcego wskazanych powyzej Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci

uzyskania zamowienia. Oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert



niepodlegajgcych  odrzuceniu, ztozonych przez wykonawcow nie podlegajgcych

wykluczeniu.”

W uzasadnieniu podnoszonych w odwofaniu zarzutow wskazat w szczegdlnosci na

nastepujace okolicznosci:

1. Zamawiajgcy w SWIZ Tom | Instrukcja dla Wykonawcow w pkt 7 ,Warunki udziatu w
postepowaniu" w pkt 7.2. ppkt 3) dla czesci 2 okreslit nastepujgce warunki udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Technologa:
Minimum 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego przy realizacji 1 Ilub 2 zadan
obejmujgcych budowe Ilub przebudowe drég Ilub ulic klasy min. GP o przekroju
dwujezdniowym o wartosci robét co najmniej 190 min PLN netto kazde, na
stanowisku/stanowiskach: Gtéwny Technolog lub Technolog Ilub Inspektor Nadzoru ds.
materiatowych lub Gféwny Specjalista ds. technologii i materiatow Iub Kierownik
Laboratorium lub Naczelnik Wydziatu Technologii*

2.W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy PZP z dnia
08.07.2020 r. Eko-Inwest pismem z dnia 17.07.2020 r. ztozyt na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu wykaz osoOb zawierajgcy nastepujgce doswiadczenie

osoby wskazanej na stanowisko Technologa:

Imie i nazwisko /Kwalifikacje Doswiadczenie zawodowe Podstawa
Funkcja
zawodowe dysponowania
A. Wyksztatcenie (04.2015 - 09.2017 Inzynier budowy/Technolog Dysponowanie
P. ,Budowa drugiej jezdni drogi ekspresowej S3 nabezposrednie {umowa o
Technolog wyzsze odcinku Sulechéw-Nowa Sél - pierwszy odcinek|prace)
Sulechow-Zielona Géra Potnoc od km 272+650 -
286+043" - budowa drogi klasy S Wartos¢ robot:
ponad 200 min z} netto

3. Zamawiajgcy w dniu 07.08.2020r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej Eko-Inwest w
zakresie Czesci 2: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjig Robé6t oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi S3 Troszyn - Swinoujécie, Odcinek 2"

4. W dniu 17.08.2020r. Odwotujgcy odwotat sie od w/w czynnosci Zamawiajgcego
zarzucajgc miedzy innymi naruszenie art. 26 ust 4 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Eko-Inwest do ztozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej
na stanowisko Technologa. Eko- Inwest wskazat dwa rézne stanowiska tj.: Inzyniera Budowy
oraz Technologa w ramach jednego zadania dla kandydata na stanowisko Technologa. Przy

czym jedno z w/w stanowisk nie spetnialo wymogéw SIWZ wyznaczonych przez

4



Zamawiajgcego. Tym samym tre$¢ ztozonego wykazu byfa niejasna i w pierwszej kolejnosci
nalezato wyjasnic, jakg funkcje wtasciwie petnita Pani A. P. .

5. Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 15.09.2020r., sygn. akt: KIO 1996/20
uwzglednita odwotanie w w/w zakresie, hakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 oraz wezwanie Eko-Inwest w trybie
art. 26 ust 4 Ustawy do zlozenia wyjasnien w zakresie wykazu osob - doswiadczenie
Technologa. Jako uzasadnienie izba wskazata: ,Jednoczesnie podkreslajgc, ze przejrzystosc
postepowania i zasad réwnego traktowania oraz uczciwej konkurencji warunkuje
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego przed podjeciem ostatecznej decyzji o
eliminacji danego wykonawcy z postepowania. (...) Konieczne jest bowiem stwierdzenie, ze
historycznie osoba wskazana przez Przystepujgcego w wykazie oséb ma dos$wiadczenie na
okreslonym stanowisku o okre$lonej nazwie, co nie bedzie w jej przypadku przekfadato sie
na petnienie funkcji Technologa na tym kontrakcie, izba bowiem uznata w kontekscie pkt 7.2
pokt 3 lit.c - dotyczy 0sob cz. 2 pkt 3 Technolog, ze Zamawiajgcy oczekiwat jako osobe
proponowang do petnienia funkcji Technologa, osobe majgca do$wiadczenie na stanowisku
Gtownego Technologa lub Technologa Ilub Inspektor Nadzoru ds. materiatowych Iub
Gfownego Specjalisty ds. technologii 1 materiatébw Ilub Kierownika Laboratorium Ilub
Naczelnika Wydziatu Technologii czyli doswiadczenie Zamawiajgcy upatrywat w formalnie
zajmowanym stanowisku okreSlonym z nazwy wtasnej jako ,Technolog”. Inaczej moéwigc
wymagane doswiadczenie zostato przez Zamawiajgcego zdefiniowane przez nazwe
zajmowanego stanowiska, a nie jak twierdzit na rozprawie Przystepujgcy i Zamawiajgcy
przez zakres faktycznie wykonywanych czynnosci."

6. W dniu 25.09.2020r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i
wezwat Eko- Inwest na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy PZP do ztozenia wyjadnieh poprzez
odpowiedz na pytanie: ,Czy osoba wskazana przez Wykonawce w wykazie oséb posiada
doswiadczenie na stanowisku Technologa? Jezeli odpowiedz bedzie twierdzaca,
Zamawiajgcy prosi o podanie dat w jakim okresie Pani A. P. zdobyta do$wiadczenie na
stanowisku Technologa?"

7. W dniu 02.10.2020r. Eko-Inwest w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wskazat, ,ze Pani
A. P. nie posiada doswiadczenia na tak nazwanym stanowisku”, jednoczesnie stwierdzajgc,
ze Eko-Inwest dysponuje szeregiem osob spetniajgcych warunki okreslone w SIWZ.

8. W dniu 07.10.2020r. Zamawiajgcy wezwat Eko-Inwest do podstawie art. 26 ust 3 do
ztozenia wykazu os6b skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego
w zakresie petnienia funkcji Technologa,

9. W dniu 12.10.2020 r. Eko-Inwest zlozylo wykaz oséb dokonujgc zamiany osoby

proponowanej na stanowisko Technologa na Pana T. B. .



10. W dniu 16.10.2020 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty Eko-Inwest jako
oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci 2.

11. Zamawiajgcy - po otrzymaniu takiej a nie innej odpowiedzi Eko-Inwest z dnia 2.10.2010r.
- w ogole nie byt uprawniony do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Z pisma Eko-lnwest z dnia 2.10.2010r. wyraznie wynika, ze Eko-Inwest podat w
przedmiotowym wykazie niezgodne z rzeczywistoscig informacje dotyczgce Pani A. P. . Z
kolei przepis art. 26 ust. 3 ustawy PZP nie stuzy do zastepowania informacji nieprawdziwych
informacjami prawdziwymi. Poglad taki wielokrotnie prezentowata juz Krajowa Izba
Odwotawcza, przyktadowo w wyrokach:

KIO 905/20: W konsekwenciji sktad orzekajacy stwierdzit, ze nie sposoéb przyjaé - z uwagi na
ujawnienie sie nieprawdziwosci informacji - ze Przystepujacy moégt wykazac¢ w trybie art 26
ust. 3 Pzp, ze spetnia warunek udziatu, gdyz godzitoby to w podstawowe zasady wynikajgce
z art. 7 ust. 1 Pzp, kiory nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. lzba podziela
stanowisko konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie, ze nieprawdziwej informaciji
majgcej wplyw na wynik postepowania nie mozna zastepowac informacjg prawdziwg w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp.”;

KIO 708/20: ,Réwnoczesnie |zba podziela poglad, zgodnie z ktérym zastepowanie informac;ji
nieprawdziwych prawdziwymi jest niedopuszczalne. W sytuacji stwierdzenia przez
Zamawiajgcego wprowadzenia w btad przy przedstawieniu informacji, iz Odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, obowigzkiem Zamawiajgcego bylo wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania. Jesli wykonawca jest winny wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego poprzez podanie nieprawdziwych danych w ztozonym wykazie, nie mozna
jednoczesnie twierdzi¢, ze zawarte tam dane zawierajg btedy i wzywaé wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Zamiarem wykonawcy sktadajgcego takie
oswiadczenie jest bowiem cheé potwierdzenia, Ze spetnit on warunki udzialu w
postepowaniu, co w takim przypadku dokonywane jest na podstawie tychze nieprawdziwych
informaciji (vide: wyrok KIO 531/18).

Zresztg w niniejszym stanie faktycznym, jak wynika z zebranego materiatu dowodowego,
informacja nieprawdziwa zostata zastgpiona réwniez informacjg nieprawdziwa.

v/ Wyrok KIO 1036/19: izba podziela stanowisko, uprzednio wyrazone wielokrotnie w
orzecznictwie Izby jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw, ze w trybie art.
26 ust 3 pzp czy art. 87 ust 1 pzp nieprawdziwej informacji nie mozna zastepowac informacjg
prawdziwg pzp. Jezeli wykonawca podat chocby lekkomy$inie informacje wprowadzajgce w

btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje, nie
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mozna jednoczesnie twierdzic¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btedy odnosnie
tego, co miato zosta¢ wykazane lub ocenione. W takim przypadku oswiadczenie lub
dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku czy zgodnos$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia, tyle ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna.
Tym bardziej nie ma mozliwosci zmiany treSci oferty i wyjasnien tej tresci w toku
postepowania odwotawczego. (KIO 104/20, KIO 927/19). Tymczasem Eko-Inwest wprowadzit
Zamawiajgcego w bfgd poprzez podanie informacji dotyczgcych osoby wskazanej na
stanowisko Technologa - a to poprzez podanie informacji, ktére nie znajdujg potwierdzenia w
rzeczywistosci. Co wiecej - jest to obecnie okoliczno$é niesporna: Eko-Inwest potwierdzit to
wprost w swoim pismie z 2.10.2020r. Z kolei podanie informacji nie majacych potwierdzenia
w rzeczywistosci, a ktére mogg wptywac na decyzje Zamawiajgcego lub zostaty podane na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, zawsze skutkuje obowigzkiem
wykluczenia takiego wykonawcy. Zamawiajgcy miat swiadomos¢, ze informacje wskazane
przez Eko-lnwest w zakresie osoby wskazanej na stanowisko Technologa nie maja
potwierdzenia w rzeczywistosci - wynika to wprost z tresci pisma Eko-Inwest z dnia
02.10.2020 r. Tym samym ziscita sie przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy PZP i Zamawiajgcy w ogdle nie powinien zastosowacC przepisu art. 26 ust. 3
ustawy PZP.

12. Dodatkowo Odwotujgcy - na wypadek, gdyby Zamawiajgcy podnosit, ze nie zostat
wprowadzony w btad — wskazuje, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej |zby
Odwotawczej nie jest konieczne zaistnienie skutku w postaci wprowadzenia w btad
zamawiajgcego, wystarczajgce jest samo potencjalne wprowadzenie w bigd poprzez podanie
informacji nieprawdziwych - tak w sporze pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym PKP
Polskie Linie Kolejowe SA orzekta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 1938/20: ,Sktad
orzekajgcy rozpoznajgc niniejszg sprawe podziela stanowisko, zgodnie z ktérym warunkiem
uznania zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazanej w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie jest stwierdzenie, iz w danym przypadku faktycznie doszio do
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, lecz ze wystarczajgce jest, aby ten skutek mogt
zosta¢ wywotany wskutek przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnych z
rzeczywistoscig. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz stwierdzenie zaistnienia
ww. podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania wytgczone jest w przypadku
posiadania przez danego zamawiajgcego informacji, na podstawie ktérych jest on w stanie
zweryfikowa¢ prawdziwos¢ informacji przekazanych przez wykonawce. W orzecznictwie
Krajowej izby Odwotawczej prezentowane jest stanowisko, iz dla stwierdzenia przestanki
przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego bez znaczenia pozostaje

okolicznos¢ czy zamawiajgcy opierajgc sie na wlasnej wiedzy byt w stanie zweryfikowac, czy
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tez nie okreslone informacje (tak np. 1zba w wyroku KIO 1676/19)." Takie samo stanowiska
Izba zaprezentowata we wczes$niejszych wyrokach:

KIO 2351/19: ,Dla zastosowania normy tego przepisu, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie ma
rowniez znaczenia fakt, czy informacje ktore sg przedmiotem sktadanego przez wykonawce
oSwiadczenia dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu. Nie sposob zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze w takim przypadku norma ta nie ma zastosowania albowiem trudno w
takich wypadkach uzna¢, ze sg to informacje majgce lub moggce mieé wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Sama mozliwos¢ weryfikacji przez zamawiajgcego
przedstawionych przez wykonawce informaciji, jak tez fatwos¢ dokonania takiej weryfikaciji
np. w zwigzku z tym ze zamawiajgcy posiada wiedze odnosnie okolicznoéci bedacych
przedmiotem sktadanego przez wykonawce oswiadczenia, nie moze mie¢ wptywu na
zastosowanie sankcji okreslonej normg. Gdyby przyjg¢ takie jego rozumienie, kazdy
wykonawca, prezentujgcy nierzetelne informacje, zastaniatby sie zarzutem, ze istniata
mozliwos¢ ich weryfikacji co w efekcie czynitoby martwg instytucje ujeta w tresci art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Takie podejscie do tresci tego przepisu nie wynika, w ocenie Izby, ani z
jej literalnego brzmienia, ani z wyktadni celowosciowej tej instytucji. Istotg nieprawdziwych
informagiji, tj. niezgodnych z faktami jest ich brak zgodnosci z istniejgcym stanem rzeczy, a
wiec do ich stwierdzenia i weryfikacji konieczne jest wyjscie poza te informacje i samodzielne
poszukiwanie faktéw, ktére im przecza."

KIO 104/20: Biorgc powyzsze pod uwage Izba doszta do przekonania, ze stan $wiadomosci
zamawiajgcego jest irrelewantny dla oceny zaistnienia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy, a ocena istotnosci powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem tego, czy gdyby
zamawiajgcy podjat decyzje na podstawie nieprawdziwej informaciji to ta decyzja byta inna od
decyzji ktérg podjatby zamawiajgcy na podstawie prawdziwej informaciji.

Podobnie - por. KIO 271/19; KIO 830/19, KIO 1124/19.

Takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20 lipca 2018 roku, sygn. akt XXl Ga
849/18 wskazuje na irrelewantnosé skutku w postaci wprowadzenia w btgd Zamawiajagcego -
wystarczajgce jest samo podanie informacji sprzecznych z rzeczywistoscig: ,Punktem
wyjscia do rozwazan winny by¢ bowiem przestanki z powotanego i omoéwionego juz art. 24
ust 1 pkt 17 p.z.p., gdzie relewantne do jego zastosowania jest samo zachowanie
wykonawcy. W istocie relewantne sg tu dwie przestanki - wina (umysina/nieumysina)
wykonawcy oraz tre$¢ informacji (mogaca miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia). Stan wiedzy, czy w ogole
zachowanie zamawiajgcego, nie majg tu zadnego znaczenia. W szczegolnosci nie ma
znaczenia to, czy Zamawiajgcy zostat skutecznie wprowadzony w btad, na skutek czego

podjat jakiekolwiek decyzje, czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Takie stanowisko znajduje
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uzasadnienie nie tylko w zaprezentowanej wykfadni gramatycznej i celowosciowej, ale jest
réwniez zgodne z teorig racjonalnego wykonawcy."

13. Zamawiajgcy na podstawie wyjasnien z dnia 02.10.2020r. uznat, Zze podanie
nieprawdziwych informacji nie jest wynikiem zamierzonego dziatania Eko-Inwest (w zakresie
czego Odwotujgcy ma watpliwosci), to i tak takie dziatanie jest co najmniej lekkomysinoscig
lub niedbalstwem, a nawet razgcym niedbalstwem. Eko-lnwest, jako podmiot w pefni
profesjonalny, niewatpliwie przed ztozeniem oferty powinien dokona¢ doktadnej weryfikacji
sktadanych przez siebie informacji w szczegdlnosci kluczowych z punktu weryfikacji oferty
przez Zamawiajgcego jak informacje sktadane na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu czy tez kryteriow selekcji. Na kluczowe znacznie oswiadczen
sktadanych przez wykonawcow zwrécita uwage Izba w wyroku KIO 531/18: ,Ustawa z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Oz. U. z 2016 r., poz. 1020), ktéra weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r.
wprowadzita liczne zmiany, miedzy innymi w zakresie dokumentéw skfadanych przez
wykonawcow oraz formy w jakiej te dokumenty majg by¢ sktadane. Ustawodawca krajowy
przewidziat, za prawodawcg unijnym, ze gtdwnym zrédtem wiedzy zamawiajgcego odnosnie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, elementéw moggcych mieé¢ wptyw na ocene w
kryteriach oceny ofert, jak tez elementéw zwigzanych z przedmiotem zamdwienia, stang sie
o$wiadczenia wiasne wykonawcy. Odzwierciedleniem tego podejscia jest przepis art. 24aa
ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym zamawiajgcy, opierajgc sie na oswiadczeniu podmiotu
sktadajgcego oferte, dokonuje oceny ztozonych ofert, ograniczajac sie nastepnie do badania
oferty uznanej za najkorzystniejszg. Tym samym innego niz dotychczas znaczenia nabierajg
kwestie prawdziwosci oswiadczen sktadanych przez wykonawce w toku postepowania, jak
tez rzetelnos¢ przekazywanych informacji. Skutkiem bowiem prezentowanych przez
wykonawce danych jest nie tylko kwestia oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu
zamoéwienia z SIWZ, spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu, ale tez uzyskanie
okreslonej pozycji w rankingu ofert, a w rezultacie uznanie oferty tego wykonawcy za
najkorzystniejsza.

14. Kwestia wykluczania wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP w
przypadku wskazania dla specjalistow informacji nie majgcych potwierdzenia w
rzeczywistosci byta w ostatnim okresie badana przez Krajowg lzbe Odwotawczg - Izba
uznawata za stuszne wykluczenia w takich sytuacjach, co znalazto swoje potwierdzenie w
nastepujgcych wyrokach:

KIO 185/18 - Izba wskazata, iz wykonawca zobowigzany jest do dochowania nalezytej
starannosci pr2y podawaniu informacji w ofertach ,Akt starannosci wykonawcy przy

weryfikacji informacji, przed jej przedstawieniem zamawiajgcemu, wymaga, aby wykonawca
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sprawdzit co najmniej te elementy informacji, ktére sg kluczowe z perspektywy wymogu
dotyczgcego doswiadczenia osoby, za ktére zamawiajgcy przewidziat przyznanie punktow."
KIO 380/18 - Izba wskazata, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ wykonawcow w
kazdym przypadku, gdy poweZzmie wiedze, ze w ofertach podano informacje wprowadzajgce
w btad - ,Warto w tym miejscu przypomniec¢, ze ciezar prowadzenia postepowania spoczywa
na podmiocie zamawiajgcym, i w ramach tego obowigzku to ten podmiot jest zobligowany do
wykluczenia wykonawcy w przypadku zmaterializowania sie okolicznosci a omawianego art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. (...) Jak stusznie wskazywat na etapie rozprawy Zamawiajacy i
Przystepujgcy "Dziatanie postulowane przez Odwotujgcego prowadzitoby do nieréwnego
traktowania wykonawcéw i premiowania wykonawcow nierzetelnych. Nie powinien zatem
stosowa¢ wskazanych przez Odwotujgcego postanowien SIWZ, gdyz miat bezwzgledny
obowigzek wykluczenia wykonawcy".

KIO 531/18 - ,Ponadto to obowigzkiem wykonawcy jest samodzielne ustalenie rzeczywistych
danych prezentowanych w skfadanych oswiadczeniach. Majac na uwadze wage i charakter
informacji oraz ich wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego to jego obcigza
koniecznos¢ zweryfikowania prawdziwosci przekazywanych informacji przez osoby, ktérymi
wykonawca dysponuje. (...) W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci nakiada na
wykonawce, ktory skfada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit
sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci bowiem te, sktadane w
toku przetargu, zmierzajg do udzielenia zamdéwienia publicznego temu wiasnie wykonawcy i
majg wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Zatem jezeli odwotujgcy
przedstawit w ztozonym przez siebie oswiadczeniu informacje odnoénie oséb ktérymi
dysponuje, pozostajgce w sprzecznosci z faktami, zas podmiot trzeci dotart do wiasciwych
informacji uzna¢ nalezy, ze wykazat si¢ on co najmniej niedbalstwem wpisujgcym sie w
hipoteze normy prawnej uregulowanej w treéci art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp."

15. Majg na uwadze powyzsze Wykonawca Eko-Inwest podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy. Wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w
blad przedstawiajgc informacje moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego - w zakresie doswiadczenia Technologa. Jakiekolwiek pdzniejsze czynnosci
Eko-Inwest polegajgce na zmianie tresci pierwotnie ztozonego oswiadczenia w postaci
Wykazu oséb s3 irrelewantne dla oceny oferty Eko-Inwest. W szczegdlnosci nalezy
podkresli¢, ze Eko-Inwest nie moze skutecznie podnosi¢, ze przystugiwato mu uprawnienie
do ,wymiany" Technologa na inng osobe, a Zamawiajgcy - ze byt uprawniony do
wystosowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP. Wskazat na wyrok KIO 1996/20,
w ktérym Krajowa lzba Odwotawcza w dokonata wyktadni postanowien SIWZ, ktéra jest

wigzgca dla Zamawiajgcego i, ktérg Zamawiajacy ma obowigzek zastosowac¢ do catosci do
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prowadzonego postepowania - dla oceny spetnienia wymogdéw konieczne jest, aby dana
osoba zajmowata stanowisko okreslone z nazwy w warunkach SIWZ. Ani Zamawiajacy, ani
Eko-Inwest nie zaskarzyli przedmiotowego wyroku, a zatem nalezy uznac¢, ze zgadzajg sie z
przedstawiong wykfadnig. Jednoczes$nie wykladnia ta ma zastosowanie do catego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takze do pierwszego Wykazu oséb

ztozonego przez Eko-Inwest.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit przystgpienie
wykonawca: Przedsigbiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. (wykonawca EKO-
INWEST lub Przystepujgcy) podnoszac, ze (...) Przystepujacy ma interes w rozstrzygnieciu
na korzys¢ strony, do ktdrej przystepuje. Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte w niniejszym
postepowaniu, ktora zostata uznana za najkorzystniejszg. Uwzglednienie odwotania
prowadzgc do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania pozbawitoby wykonawce
szansy na uzyskania zamoéwienia, co narazi go na szkode”. Przystepujgcy wnidst o

odrzucenie odwotania wzglednie jego oddalenie.

Co do podstaw odrzucenia odwotania wskazat na nastepujace okolicznosci:
,Odwotanie dotyczy ponownej oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
wskazanym na wstepie. Pierwotna czynnosé oceny ofert miata miejsce w dniu 6 sierpnia
2020r. Odwotujgcy - TPF sp. z 0.0., wnidst wowczas odwotanie od tej czynnosci, a odwotanie
to dotyczytlo m in. kwalifikacji osoby wskazanej do petnienia funkcji Technologa - tak jak
odwotanie obecne. W tym poprzednim odwotaniu, Odwotujgcy negowat juz fakt posiadania
przez osobe woéwczas wskazang do wypetniania tej funkcji Panig A. P. odpowiedniego
doswiadczenia. Sformutowat zarzut w taki sposéb, ze Pani A. P. ,pehita 2 funkcje Inzyniera
Budowy i Technologa”, a zamawiajgcy nie ustalit w jakim zakresie ,petnita funkcje inzyniera
Budowy, a w jakim Technologa” i wnioskowat o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie
wyjasnien, w tym zakresie. Nie twierdzit jednak, ze ,petnienie funkcji Technologa” jest
niewystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W toku rozprawy przed
KIO w sprawie KIO 1996/20 rozszerzyt argumentacje wskazujgc, ze zgodnie z SIWZ
doswiadczenie takiej osoby musiato by¢ nabyte ,na stanowisku” Technologa, a nie przy
wypetnianiu ,funkcji” technologa. KIO te argumentacje podzielita i nakazata Zamawiajgcemu
uzyskanie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4. Obecnie w ztozonym odwotaniu Odwotujgcy
formutuje zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego ze wzgledu na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad, co do doswiadczenia Pani P. . Zarzut ten jest spodzniony.

Przystepujacy nigdy, tj. od momentu ztozenia dokumentéw dotyczgcych Pani P. (wykaz osob
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podpisany w dniu 17 lipca 2020 r.) nie wskazywat, ze pracowata ona ,na stanowisku”
Technologa, uznajagc, ze wykonywanie ,funkcji technologa” jest prawidtowym spetnieniem
warunku. Prébe negowania prawdziwosci tego oswiadczenia nalezato podnosi¢ w odwotaniu
obejmujgcym pierwotng ocene ofert. Od czasu ztozenia informacji o doswiadczeniu Pani P. w
dniu 17 lipca 2020 r. (wykaz os6b) Przystepujgcy nie ztozyt zadnej nowej informacji w tym
zakresie. W swych pismach z dnia 2 pazdziernika 2020 r. oraz w uzupetnieniu Wykazu osob
z dnia 12 pazdziernika 2020 r. wskazat jedynie, czego nigdy nie ukrywat, ze Pani P. nie
posiada doswiadczenia ,na stanowisku" Technologa (a takim wg orzeczenia KIO 1996/20
winna sie legitymowac). Nie powstaty wiec jakiekolwiek nowe oswiadczenia co do zakresu
doswiadczenia Pani P. . O ile Odwotujgcy uwaza, ze oswiadczenie Przystepujgcego z dnia
17 lipca 2020 r., iz Pani P. byta Technologiem jest nieprawdziwe - powinien podnie$¢ to w
odwotaniu z dnia 17 sierpnia 2020 r. wobec pierwotnego wyboru oferty i udowodni¢, iz fakt
taki nie miat miejsca lub juz wéwczas podnosi¢, ze konieczne byto aby doswiadczenie byto
zdobyte ,na stanowisku Technologa”, a takiego stanowiska Pani P. nie zajmowata.
Przystepujgcy stwierdzit, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone ze wzgledu na
norme art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dowody istotne w sprawie tj. tres¢ pierwotnego
odwotania TPF, wyrok KIO oraz tres¢ dokumentéw i oswiadczen sktadanych przez
Przystepujgcego P.U.l. EKOINWEST S.A. znajdujg sie w aktach sprawy odwotawczej KIO
1996/20 i Przystepujgcy wnosi o ich rozpatrzenie przy ocenie zasadnosci wniosku o

odrzucenie odwotania”.

Co do podstaw oddalenia odwotania wskazat na nastepujgce okoliczno$ci:
.PO pierwsze - Odwotujgcy sformutowat zarzuty naruszenia przepiséw ustawy PZP przy
wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 17), a w
konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Zaniechaniem zarzucanym
Zamawiajgcemu jest brak wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. W ocenie
Przystepujgcego art. 24 ust 1 pkt 17 nie znajduje zastosowania do informacji dotyczgcych
wykluczenia z postepowania. Nieprawdziwosci informacji dotyczgcych tej czynnosci dotyczy
bowiem art. 24 ust 1 pkt 16. Przyjecie, ze dotyczy jej réwniez przepis punktu 17 czynitby
przepis z punktu 16 zbednym. Nie jest bowiem mozliwe by zachowanie objete sankcjg
zgodnie z pkt 16 nie zmiescito sie w sankcji z pkt 17, ktorej zakres jest szerszy. Tym samym
stosowanie pkt 17 do informacji dotyczacych podstaw do wykluczenia przeczytoby zasadzie
racjonalnego ustawodawcy. Juz z tej przyczyny odwotanie TPF w ocenie Przystepujgcego
powinno zosta¢ odrzucone, gdyz nie doszto i nie mogto dojsSC do naruszenia przepisu

wskazanego w odwotaniu.
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Po drugie - Przystepujacy nigdy nie przedstawit nieprawdziwych informacji co do kwalifikacji
Pani A. P. . Przystepujgcy odczytat warunek udziatlu w postepowaniu sformutowany w pkt
7.2.3 ppkt 3 lit c) SIWZ dotyczacy osoby do petnienia funkcji Gtéwnego Technologa, jako
wymog posiadania doswiadczenia w petnieniu takiej funkcji bez wzgledu na to jakg nazwa
zostata ona okre$lona w poprzednim (bedacym podstawg nabycia doswiadczenia)
kontrakcie. W ztozonym, wykazie osob wskazat, ze osoba ta posiada doswiadczenie jako
Technolog, jednak nigdy nie wskazywat Zze bytlo ono zdobyte ,na stanowisku” tak
nazywanym. Uwazat bowiem, ze to faktyczne doswiadczenie, a nie nazwa stanowiska jest
przesadzajgce. KIO w wyroku KIO 1996/20 staneta na stanowisku, ze nazwa stanowiska, na
ktérym zdobywano doswiadczenie jest istotna i ze moze to by¢ wytgcznie doswiadczenie ,na
stanowisku okreslonym jako Technolog”. Szanujgc orzeczenie KlO, Przystepujgcy zwraca
uwage, ze jak wynikato z rozprawy w sprawie 1996/20, nie tylko Przystepujgcy, ale takze
sam Zamawiajgcy odczytywat ten warunek inaczej (dowdd - protokdt z rozprawy w ww.
sprawie z wypowiedziami Zamawiajgcego w zakresie tego zarzutu). Co wiecej - takze sam
Odwotujgcy w swoim poprzednim odwotaniu wskazywat, ze to ,petniona funkcja” technologa
a nie ,zajmowane stanowisko” technologa przesgdza o doswiadczeniu (str. 13 odwotania z
dnia 17 sierpnia 2020 r w aktach sprawy odwotawczej KIO 1996/20). Nie sposéb wiec uznag,
informacje o posiadanym doswiadczeniu Pani P. za nieprawdziwg, a takze za podang
wskutek niedbalstwa lub lekkomysinosci, skoro zaréwno Przystepujgcy jak i Zamawiajgcy
oraz Odwotujgcy az do czasu poprzedniej rozprawy uznali, ze wypetnianie funkcji technologa
i zajmowanie stanowiska technologa to sytuacje tozsame. Na réznice w tym zakresie
zwrocita uwage dopiero KIO. Dziatanie Przystepujgcego nie nosit wiec znamion
lekkomysiInosci lub niedbalstwa w dziataniu (wymagane art. 24 ust. 1 pkt 17, ktérego
naruszenie Zamawiajgcemu zarzucono), a orzecznictwo KIO przytaczane w odwofaniu
dotyczy catkowicie innych stanéw faktycznych.

Po trzecie - nie mozna przyjgc¢, ze informacje sktadane przez Przystepujgcego mogty
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd przy podejmowaniu decyzji. Doswiadczenie Pani P. to
doswiadczenie nabywane w toku wykonywania umowy z tym samym Zamawiajgcym i jego
zakres jest z tatwoscig weryfikowalny przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie dokonujgc
wykluczenia Przystepujgcego w pierwszym badaniu i ocenie ofert oraz podtrzymujgc poglad
o zasadnos$ci takiego dziatania przed KIO w sprawie 1996/20 wskazywat, ze po
zweryfikowaniu zakresu dos$wiadczenia z dokumentéw dotyczgcych wykonywania
poprzedniej umowy doszedt do wniosku, ze sg to doswiadczenia prawidtowe. Nie moze by¢
wiec mowy, o wprowadzeniu lub chocby mozliwosci wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, w

sytuacji, w ktorej wykonawca podaje informacje zamawiajgcemu znane.
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Po czwarte - w odwotaniu brak jest zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3, co oznacza, ze
Odwotujgcy nie neguje zgodnosci z prawem wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia
wykazu osob, dokonywanej po uprzednim wyjasnieniu sktadanym na wezwanie
Zamawiajgcego, iz Pani P. doswiadczenia ,nha stanowisku” Technologa nie posiada. Brak
tego zarzutu sprawia iz czynnosé uzupetnienia zostata oceniona jako zgodna z prawem i

wywotuje skutek dla oceny czy warunek jest spetniony”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie odwotania, a na
wypadek stwierdzenia ku temu braku podstaw o jego oddalenie. Takze o obcigzenie
odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego. W uzasadnieniu wskazujgc na zarzuty

podnoszone w odwotaniu i naruszone przepisy ustawy Pzp w szczegolnosci podat:

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie, Powyzej
powotany przepis stanowi o odrzuceniu odwotania w catosci, w przypadku, gdy zostato ono
whniesione z uchybieniem ustawowego terminu. Jednoczes$nie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje sie, ze zarzuty, co do ktérych zachodzg przestanki dla ktérych
samodzielnie ztozone odwotanie podlegatoby odrzuceniu, nie podlegajg rozpatrzeniu przez
Izbe (por. wyrok KIO 1718/13). Oznacza to, ze sam zarzut réwniez moze by¢ spdzniony,
mimo, ze samo odwotanie formalnie wptyneto w terminie. Zamawiajgcy podziela stanowisko
Przystepujgcego wyrazone w przystgpieniu z dnia 28 pazdziernika 2020 r. o spdznionym

charakterze przywotanego w odwotaniu zarzutu.

Zamawiajgcy nie podzielit rbwniez merytorycznej warstwy zarzutéw Odwotujgcego i w
razie stwierdzenia braku podstaw do odrzucenia odwotania wnosi o jego oddalenie. Wskazat,
ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, moggce mieC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ztozenie
nieprawdziwych informacji jest stanem faktycznym i polega na rozbiezno$ci pomiedzy trescig
dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywistym stanem rzeczy, Dla uznania, ze
informacja jest nieprawdziwa, nie ma znaczenia, czy pochodzi ona od wykonawcy. Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku KIO 2575/13 wskazata, ze: ,stwierdzenie nieprawdziwosci
informacji musi mie¢ posta¢ uzyskania pewnos$ci, ze informacje nie odzwierciedlajg

rzeczywistosci. Nie jest wystarczajgcym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci czy
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wywotanie pewnych watpliwosci, ze by¢ moze informacje sg niesciste czy nie w petni oddajg
rzeczywistos¢, Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
wymaga uzyskania ponad wszelkg watpliwos¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe
informacje. Jest to szczegdlna przestanka, wymagajgca kazdorazowo jednoznacznego
przesadzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosSci.
Ustalenie, czy tez potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter
definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych watpliwosci stwierdzenia".
W wyroku z 11.04.2013 r., XIX Ga 179/131 LEX nr 1315894, Sad Okregowy w Katowicach
zwrécit uwage, ze: ,wykluczenie wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji
moze nastgpi¢ jedynie wodwczas, gdy zamawiajgcy jest w stanie dokonaé weryfikacji
nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informaciji, a takze w sytuacji wi ni i r w ziwo$S i.
Dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma okolicznosé¢, ze informacja majgca
rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania jest obiektywnie niezgodng z rzeczywistg
w sposob niebudzgcy watpliwosci".

Przenoszac powyzsze uwagi na realia niniejszego postepowania stwierdzit, ze EKO-
INWEST w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp ztozyt wykaz
0sOb zawierajgcy wskazanie p. A. P. na stanowisko Technologa, ktorej doswiadczenie
zawodowe zostato okreslone w nastepujgcy sposéb: ,042015-092017 Inzynier
budowy/Technolog ,Budowa drugiej jezdni drogi ekspresowej s# na odcinku Sulechéw-Nowa
Sél - pierwszy odcinek Sulechow Zielona Géra Pétnoc od km 272+650 - 286+043" - budowa
drogi klasy S Wartosc¢ robot ponad 200 min zt netto”.

Rozpoznajgc sprawe KIO 1996/20 Izba wskazata, ze dla oceny spetnienia wymogow
okreslonych w siwz Tom | Instrukcja dla Wykonawcow w pkt. 7 ,warunki udziatu w
postepowaniu” w pkt. 7.2. ppkt 3) dla czesci 2 ,konieczne jest stwierdzenie, ze historycznie
osoba wskazana [...] w wykazie oséb ma doswiadczenie na okreslonym stanowisku o
okreslonej nazwie, co nie bedzie w jej przypadku przektadato sie na petnienie funkcji
Technologa na tym kontrakcje [...]". Z tego tez powodu Izba nakazata uniewaznienie
czynnos$ci oceny ofert w czesci 2, jak i wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 z
07.08.2020 r. oraz nakazata przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w czesci 2, i
w jej ramach nakazata do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazu osob.

W wezwaniu z dnia 08.07.2020 r, (znak GDDKIA 0.Sz.D-3.2410.16/17/2020,35.wb)
Zamawiajgcy wezwat EKO-INWEST (pkt 1 lit. d) do zlozenia wykazu oséb skierowanych
przez Wykonawce do realizacja zamodwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych
za swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z

informacjami na temat ich kwalifikaciji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia |
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wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacja o podstawie dysponowania tymi
osobami.

W odpowiedzi na to pismo Wykonawca ztozyt m.in. odwiadczenie dot. p. R. P.
wskazujgc: ,04.2015 -09.2017 Inzynier budowy/Technolog ,Budowa drugiej jezdni drogi
ekspresowej s# na odcinku Sulechow-Nowa Sdl - pierwszy odcinek Sulechéw Zielona Géra
Potnoc od km 272+650 - 286+043" - budowa drogi klasy S Wartos¢ robét ponad 200 min zt
netto jako jej doswiadczenie zawodowe, a nie jako zajmowane przez nig stanowisko. Wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej KIO 1996/20 wskazat na konieczno$é doprecyzowania tych
informacji poprzez uzyskanie od EKO-INWEST nazwy stanowiska jakie zajmowata p. A. P.
Wykonujagc nakazane przez Krajowg lzbe Odwotawczg zalecenia pismem z dnia 25.09.2020
r. (znak: GDDKIiA 0.Sz.D-3.2410.16/17.2020.66.wb) Zamawiajacy zwrécit sie do EKO-
INWEST, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp o zlozenie wyjasnien czy p. A. P. posiada
doswiadczenie na stanowisku Technologa. W odpowiedzi na to wezwanie EKO-INWEST
odpowiedziato, ze p. A.P. nie ma doswiadczenia na tak nazwanym stanowisku, przedfozyt
jednoczesnie nowy wykaz osob, w zakresie osoby Technologa wskazujgc na to stanowisko
p. T.B. Po powzieciu takiej informacji Zamawiajacy, pismem z dnia 07.10.2020 r. (znak
GDDKIA 0.5z.D-3.2410.16/17.2020.67.wb) wezwal, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia
Wykazu osob w zakresie petnienia funkcji Technologa. W odpowiedzi na to wezwanie,
pismem z dnia 12.10.2020 r. EKO-INWEST, w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego,
ztozyt poprawiony wykaz oséb w zakresie petnienia funkcji Technologa. Stosownie do art. 26
ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Podkreslit, ze wezwanie do
uzupetnienia dokumentow nie jest prawem zamawiajgcego, tylko jego obowigzkiem, ktorego
nie moze poming¢ (wyrok KIO 526/16). Zwrdcit uwage, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wyksztatcity sie dwa przeciwstawne stanowiska dotyczace mozliwosci
,Samouzupetnienia” przedfozonych dokumentéw. | tak: zgodnie z wyrokiem KIO 1009/15
,wykonawca uprawniony jest do tzw. ,samouzupetnienia” bez wezwania zamawiajgcego,
jednak powinien przyjag¢ na siebie ryzyko skutkow, jakie wigzg sie ze ztozeniem

nieprawidiowych dokumentéw lub oswiadczen, Powyzsze wynika z tego, Ze to na
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zamawiajgcym cigzy obowigzek okreslenia wadliwosci lub brakéw dokumentow w wezwaniu
kierowanym do wykonawcy. Jezeli ten decyduje sie na ich samodzielne zlozenie z
pominieciem wezwania zamawiajgcego, moze jedynie domniemywaé/ na czym btedy lub
braki polegajg”. Z kolei, zgodnie z wyrokiem KIO 2007/17 ,przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie
regulujg sytuacji samodzielnego uzupetnienia dokumentéow Ilub os$wiadczeh przez
wykonawce, Zamawiajgcy powinien stosowac sie do literalnego brzmienia powyzszych
przepiséw, gdyz tylko w taki sposéb zapewni realizacje zasady réwnego traktowania
wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Zatem w sytuacji gdy wykonawca z wiasnej
inicjatywy dokona uzupetnienia oswiadczen tub dokumentéw, zamawiajgcy powinien je
poming¢ i wezwac wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Wykonujgc zatem ustawowy
obowigzek Zamawiajgcy wezwat EKO-INWEST jak w pismie. Podsumowujgc stanowisko
Zamawiajgcego uznac nalezy, ze zarzut naruszenia art. 24 pkt 17 Pzp, a co za tym idzie
réwniez art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nie jest uzasadniony. Szczegdlnie o zasadnosci odwotania nie
moze Swiadczy¢ tres¢ wyroku KIO 531/18, ktéry to wyrok powotat Odwotujgcy. W realiach
tamtego postepowania doszlo do sytuaciji, w ktorej ztozona oferta zawierata informacje
dotyczgce wiedzy i doswiadczenia personelu niezgodne ze stanem rzeczywistym, do czego
w niniejszej sprawie jak wskazano wyzej nie doszlo. Wskazat jednoczesnie, ze Odwotujgcy
nie zakwestionowat czynnosci wezwania EKO-INWEST w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ktoére to
wezwanie doprowadzito do poprawienia dokumentu, w $wietle wyroku KIO 1996/20,

nieprawidtowego.

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przestanki, o ktérej mowa w art. 189

ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

W mys$l wskazanego art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp: ,2. I1zba odrzuca odwotanie jezeli

stwierdzi, ze: 3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie;

(...).

Odwotanie z dnia 26 pazdziernika 2020 r. zostato wniesione przez wykonawce TPF w
zwigzku z ponowng oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
zakresie czesci 2, ktora to ocena zostata nakazana wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z

dnia 17 wrzesnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1966/20. Pierwotna czynnos¢ oceny ofert miata
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miejsce w dniu 6 sierpnia 2020 r. od ktérej to czynnosci zostalo wniesione takze przez
wykonawce TPF odwofanie w dniu 17 sierpnia 2020 r. rozstrzygniete wskazanym wyrokiem

przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

W odwotaniu z dnia 26 pazdziernika 2020 r. wykonawca TPF stwierdzit, ze
Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug
Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. (wykonawca EKO-INWEST), jako najkorzystniejszej
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp wskazujgc na:

(...)

»2. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Eko-Inwest, pomimo iz wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w biad
przedstawiajgc informacje moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego-w zakresie doswiadczenia Technologa;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposdb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z

naruszeniem w/w przepisow Ustawy).”

To oznacza, ze kluczowy zarzut podniesiony w odwotaniu de facto dotyczy
naruszenia wskazanego art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp, albowiem wskazany art. 7 ust.1 i 3 ustawy
Pzp zostat powigzany ze wskazanym kluczowym zarzutem, a nie odrebnie. Zatem
podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, m.in. zasada
przejrzystosci i uczciwej konkurencji, mogtyby zosta¢ naruszone tylko wobec stwierdzenia
istnienia obligatoryjnych przestanek wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z uwagi
na przedstawienie przez niego nieprawdziwych informacji skutkujgcymi wskazang podstawg

wykluczenia wykonawcy EKO-INWEST z przedmiotowego postepowania.

W odwotaniu z dnia 17 sierpnia 2020 r. wykonawca TPF wskazat na naruszenie
(numeracja wg odwotania i uzasadnienia z wyroku KIO 1996/20):

1. (..)

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Eko-Inwest, pomimo ze tres¢
w/w ofert jest sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej:
~SIWZ?,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Eko-
Inwest, pomimo iz wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przedstawiajgc

informacje moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego oraz
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wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki

udziatu w postepowaniu;

. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Eko-Inwest z postepowania pomimo

niewykazania spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu w

postepowaniu;

5. art. 26 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy Eko-Inwest do uzupetnienia
wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (zarzut
ewentualny);

6. art. 26 ust. 4 Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy Eko-Inwest do zlozenia
wyjasnieh w zakresie ztozonego wykazu oséb — doswiadczenie Technologa;

7. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem w/w

przepisow Pzp).

Zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 17 Ustawy Pzp wskazany w odwotaniu z dnia
26.10.20 r. zwigzany jest z informacjami podanymi przez wykonawce EKO-INWEST w
Wykazie oséb w czesci dotyczgcej kandydata (p. A. P.) do petnienia funkcji technologa, o
ktérym to warunku stanowi w pkt I. 7.2.3) Instrukcja (Tom 1 SIWZ) dla Wykonawcow.
Odwotujgcy TPF w odwotaniu z dnia 17 sierpnia 2020 r. - jego uzasadnieniu - (jak
wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujacy) kwestionowat (podobnie jak w rozpoznawanym
odwotaniu z dnia 26 pazdziernika 2020 r.) kwalifikacje osoby wskazanej do ,petnienia funkcji
Technologa” W tym odwotaniu wykonawca TPF negowat bowiem fakt posiadania kwalifikacji
przez osobe (p. A.P) wskazang w Wykazie oséb do wypetniania tej funkcji podnoszac, ze
kandydatka ,petnita 2 funkcje Inzyniera Budowy i Technologa”, a Zamawiajacy nie ustalit w
jakim zakresie ,petnita funkcje inzyniera Budowy, a w jakim Technologa” i wnioskowat o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wyjasnien, w tym zakresie. Jednoczesnie (jak
wskazywat Przystepujgcy) nie twierdzit, ze ,petnienie funkcji Technologa” jest
niewystarczajgce dla spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy w
rozpoznawanym odwotaniu formutuje zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego ze
wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia p. A.P., a to
oznacza, ze zarzut ten jest spézniony. Z dokumentow ztozonych przez EKO-INWEST (w tym
Wykazu z 17.07.20) nie wynika (tak jak podnosit Zamawiajgcy i Przystepujgcy i czego nie
kwestionowat Odwotujgcy), aby wykonawca ten twierdzit, ze kandydatka A.P. pracowata ,na
stanowisku” Technologa. Wedtug wykonawcy wykonywanie ,funkcji technologa” byto (jest)
prawidtowym spetnieniem warunku. Natomiast KIO w wyroku 1996/20 dokonata przeciwnej

wyktadni. Tym samym probe negowania prawdziwosci tego oswiadczenia nalezato podnosic
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w odwotaniu obejmujgcym pierwotng ocene ofert i ustalenia w takim kierunku powodowatyby
mozliwe inne rozstrzygniecie w tej sprawie. Nalezy zwrdocié uwage, ze Krajowo Izba
Odwotawcza w wyroku KIO 1996/20 nie uwzgledniajgc zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp (w zwigzku ze ztozonym w ofercie Wykazem ustug) zauwazyta, ze spor dotyczgcy de
facto odmiennego rozumienia wymogu, (przyjecie odrebnego rozumienia SIWZ i podanie
informacji nawigzujgcej do tej wyktadni) nie stanowi wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego.
Tym samym przedmiotowy zarzut nawet w przypadku jego merytorycznego rozpoznania na
tle podobnego stanu faktycznego nie podlegatby uwzglednieniu. Niemniej jednak w
niniejszej sprawie lzba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2
pkt 3 ustawy Pzp, o co wnioskowat Przystepujacy jak i Zamawiajgcy w odpowiedzi na

odwotanie.

Majgc powyzsze na wzgledzie postanowiono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 Pzp uwzgledniajagc przepisy 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 2018 r.
poz. 972).

Przewodniczacy:
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