Sygn. akt: KIO 2420/20

Wyrok
z dnia 29 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewédztwo todzkie, Zarzad Drég Wojewédzkich w todzi, al.
Pitsudskiego 12, 90-051 Lodz

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0., ul.
Potudniowa 17/19 z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim przystepujgcego do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od

odwotania;

2.1. zasgdza od wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na
rzecz zamawiajgcego - Wojewodztwo toédzkie, Zarzad Drog Wojewodzkich w
Ltodzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesiat pie¢ ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania — wynagrodzenia petnomocnika.



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

Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 2420/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewodztwo toédzkie - Zarzad Drog Wojewodzkich w todzi, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.:, Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 713 przejscie przez Tomaszéw Mazowiecki - 1l etap "
w ramach zadania: , Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 713 na odcinku Andrespol — Ujazd
oraz Tomaszow Mazowiecki — Januszewice wraz z przejsciem przez Tomaszow
Mazowiecki" (nr postepowania DZ.342.20.20202) Ogtoszenie: Dz.U./S S97 19/05/2020
230829-2020-PL

Odwotujgcy: STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - Przedsiebiorstwo Robét Drogowo - Mostowych
Sp. z 0.0. w Piotrkowie Trybunalskim (PRDM) niegodnie z przepisami ustawy pzp.

. Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit haruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust 4 ustawy pzp - przez zaniechanie wykluczenia
PRDM z postepowania, a w konsekwencji uznania jego oferty za odrzucong pomimo tego, ze
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgc
w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia G. G. wskazanego do petnienia funkcji Kierownika Robdét Drogowych;
doswiadczenie stanowito kryterium oceny ofert,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 i 3 pzp - przez wybér oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze prawidtowa ocena tego wykonawcy powinna prowadzi¢ do
jego wykluczenia, a w konsekwencji odrzucenia oferty, co powinno uniemozliwi¢
sklasyfikowanie ztozonej przez niego oferty na miejscu pierwszym.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, dokonanie powtdrnej oceny ofert,
wykluczenie przystepujgcego i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, ztozyt oferte sklasyfikowang na
miejscu drugim. Prawidlowa ocena powinna prowadzi¢ do wykluczenia Przedsiebiorstwa i
uznania jego oferty za odrzucong, a w konsekwencji do sklasyfikowania Odwotujgcego na
miejscu pierwszym.

Zgodnie z pkt 18 SIWZ, kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byta cena
stanowigca 60% wagi, okres rekojmi z 20 % wagi oraz doswiadczenie kierownika budowy i

kierownika robo6t drogowych odpowiednio - 12 % i 8%.



W pkt 18.6 SIWZ, Zamawiajgcy precyzyjnie i wyczerpujgco opisat sposéb oceny tego
kryterium wskazujac, ze: , 18.6. Kryterium ,, doswiadczenie kierownika rob6t drogowych (D) ”
Kryterium to rozpatrywane bedzie na podstawie pkt 5 Formularza Oferty, gdzie wykonawca
wskaze doswiadczenie osoby wyznaczonej na stanowisko kierownika robé6t drogowych w
miesigcach (minimum 12 miesiecy doswiadczenia, 24 miesigce doswiadczenia, 36 miesiecy
doswiadczenia) w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert

Minimalne doswiadczenie osoby wyznaczonej na stanowisko kierownika robét drogowych
opisane jest w warunku 6.3.2. ppkt 1) SIWZ. /.../

Lp. 1 osoba posiadajgca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia, ktora w
okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnita funkcje kierownika
budowy lub kierownika robo6t drogowych lub inspektora nadzoru przy min. 2 zadaniach o
wartosci min. 7 000 000,00 PLN (brutto) kazde zadanie, polegajgcych na
budowie/przebudowie/ rozbudowie drogi publicznej klasy minimum G, tgcznie przez okres:
Liczba przyznanych punktéw minimum 12 miesiecy 0, minimum 24 miesiecy 4 pkt ,
minimum 36 miesiecy 8 pkt.

Zwazywszy, ze Formularz Oferty w zakresie kryterium ,Dos$wiadczenie kierownika robot
drogowych” stanowi¢ bedzie cze$¢ umowy z wytonionym Wykonawca, Wykonawca bedzie
Zwigzany proponowanymi rozwigzaniami i odpowiedzialny za realizacje zamdwienia zgodnie
z zaoferowanym zobowigzaniem. Formularz Oferty w czesci dotyczacej kryterium
.Doswiadczenie kierownika robot drogowych” nie stanowi dokumentu sktadanego w celu
potwierdzenia spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W przypadku, gdy Wykonawca wskaze okres doswiadczenia kierownika dtuzszy niz 36
miesiecy, do oceny oferty zostanie przyjety okres 36 miesiecy."

W pkt 5 Formularza Oferty Przystepujgcy wskazat jako osobe na stanowisko kierownika
robét drogowych p. G. G. stwierdzajac, ze ,peit funkcje kierownika budowy lub kierownika
robét drogowych lub inspektora nadzoru przy min. 2 zadaniach o wartoéci min. 7 min PLN
(brutto) kazde zadanie, polegajgcych na budowie/przebudowie/rozbudowie drogi publicznej
klasy min. G fgcznie przez min. 56 m-cy tj.

Zadanie 1: , Budowa drogi tgczacej rondo Solidarnosci z ul Rawskg w Skierniewicach. ”
Wartos¢ zadania 15 831 370, 38 zt brutto. Klasa drogi GP. Petniona funkcja kierownik robét
drogowych w okresie od 3.2014r. do 6.2015r. tj. 16 miesiecy

Zadanie 2: ,Budowa przejazdu drogowego pod drogg krajowg nr 1. Wartos¢ zadania 9 327
979,29 zt brutto. Klasa drogi GP. Petniona funkcja kierownik rob6t drogowych a okresie
04.2015 do 11.2015. tj. 5 miesiecy.

Zadanie 3: , Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych zwigzanych z realizacja

zadania ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 485 Wezet Potudnie na S-8 — Betchatow
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odcinek Pabianice Pid. na S-8 — Dtutow. Petniona funkcja kierownik budowy. Klasa drogi G.
Wartos¢ zadania 41 820 000,00 zt brutto. W okresie od 09.2017 do 07.2020 tj. 35 miesiecy. ”
Jak wynika z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, zawartej w piSmie z 14 wrzesnia
2020 r., Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert uznat, ze PRDM wykazat sie dodwiadczeniem
kierownika robot drogowych wynoszgcym 56 miesiecy. Za tak ustalone doswiadczenie osoby
na stanowisko kierownika robot drogowych Zamawiajgcy przyznat wykonawcy 8 pkt.
Odwotujgcy wskazuje, ze nie wszystkie informacje w pkt. 5 Formularza oferty sg prawdziwe.
W przypadku bowiem inwestycji (zadanie 1 powyzej) w Skierniewicach wg informacji od
inwestora tj. Miasta Skierniewice: 1) wykonawca tej inwestycji ti. PRDM nie wskazat osoby
petnigcej stanowisko kierownika robét branzy drogowej, 2) dla wymienionej inwestycji nie
zostat ustanowiony kierownik roboét drogowych,3) w udostepnionych Dziennikach budowy
branzy drogowej dla ww. inwestycji brak jest informacji o tym, ze wskazany w ofercie p. G. G.
pehit w trakcie ich realizacji funkcje kierownika robot branzy drogowe;j.

Tym samym wpisanie w ofercie informacji sprzecznych z rzeczywisto$cig nalezy oceni¢ w
kategorii uchybienia skutkujacego wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust 1 pkt 17 pzp. Obowigzkiem Wykonawcy byto zweryfikowanie podanych przez
niego informaciji, zwtaszcza jezeli odnosi sie to do informacji majgcych istotne znaczenie dla
prowadzonego postepowania, albowiem odnoszgcych sie punktowanego w ramach
kryterium oceny ofert doswiadczenia kierownika budowy. Nawet jezeli nie bylo to
zachowanie swiadome, to kwalifikuje sie ono jako niedbalstwo lub lekkomysino$¢, czyli
sytuacje w ktérej wykonawca nie zweryfikowat w sposéb dostateczny informac;ji
przekazanych przez inny podmiot.

Zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane (Dz.U. 2020 poz. 1333), uwzgledniajgc stan
prawny obowigzujgcy w dacie wykonywania robét objetych ww. inwestycjg i w dacie ztozenia
oferty, kierownik robét jest samodzielna funkcjg techniczng w budownictwie dla ktorej
sprawowania konieczny jest objecie obowigzkéw kierownika robot potwierdzone wpisem w
dzienniku budowy. Brak takiego wpisu powoduje, ze nie mozna skutecznie twierdzic, ze taka
osoba przy wykonywaniu danych robo6t petnita takg samodzielng funkcje techniczng. Nawet
jezeli wykonywata faktycznie czynnosci przypisywane przyktadowo kierownikowi robét. Tym
samym nie moze powotywac sie na doswiadczenie zawodowe jako kierownika budowy czy
robét.

Odwotujgcy wskazuje na art. 42 ust 4 ustawy Prawo budowlane, zgodnie z ktorymi
obowigzek ustanowienia kierownika robdt aktualizowat sie w sytuacji koniecznoSci
prowadzenia robot budowlanych do kierowania ktdérymi jest wymagane przygotowanie
zawodowe W specjalnosci techniczno-budowlanej innej niz posiada kierownik budowy.

Kierownik budowy na tym zadaniu P. M. posiada uprawnienia budowlane w specjalnosci



drogowej, zatem mozna byto prowadzi¢ roboty drogowe objete zadaniem bez powotywania
kierownika robot branzy drogowej dla tej inwestycji.

Odnoszgc sie do wskazanej w zarzutach odwotania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp wskazuje sie konieczno$¢ zastosowania, gdy podanie nieprawdziwych tj.
informacji powodujgcych mylne wyobrazenie o rzeczywistosci juz tylko hipotetycznie moze
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Interpretacja przepisu, dokonywana czesto w por z art.
24 ust 1 pkt 16 pzp, wskazuje, ze w przepisie ustawodawca nie oczekuje wywotania stanu
.wprowadzenia w btad”, lecz nakazuje sankcjonowac juz ,przedstawienie informacji
wprowadzajgcych w btgd”. Potwierdza to orzecznictwo ,Przestanka wykluczenia okreslona w
art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp postuguje sie zwrotem w formie - "wprowadzit w btgd" zatem
podstawg wykluczenia nie moze byé sama proba badz zamiar wprowadzenia w btad a
jedynie faktyczne wywotanie u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o faktach dotyczgcych
kwestii podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia warunkow udziatu lub kryteriéw
selekcji. Ustawodawca odmiennie uksztattowat przestanke wykluczenia w art. 24 ust 1 pkt 17
pzp - dla jej zaistnienia wystarczajgce jest samo przedstawienie (w wyniku lekkomysinosci
tub niedbalstwa) informaciji "wprowadzajgcych w bigd" zamawiajgcego, ktére to informacje
mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Z powyzszego
wynika, ze po stronie zamawiajgcego nie musi powstaé mylne wyobrazenie o faktach,
wystarczajgcym jest, ze takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest sama tresé¢ informacji
i to, jaki skutek mogty one wywota¢ w swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od
okolicznosci czy wprowadzenie w btgd rzeczywiscie nastgpito”. O tym, ze Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu zostat wprowadzony zostat w btagd co do kwalifikacji i
doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko kierownika roboét Swiadczy ocena wyrazona
w informacji o wyborze oferty, z ktérej wynika, ze zamawiajgcy przyznat temu wykonawcy 8
pkt uznajgc, ze wykazat sie on kierownikiem robét z doswiadczeniem w petnieniu tej funkcji
na okreslonych inwestycjach przez 56 miesiecy. Zamawiajgcy uznat za prawdziwe
informacje sprzeczne ze stanem rzeczywistym, co oznacza skutecznie wywotane zostat u
niego wyobrazenie o rzeczywistosci innej niz faktyczna.

Ewentualne stwierdzenie, ze PRDM nie powinno podlega¢ wykluczeniu z postepowania z
uwagi na to, ze informacje o doswiadczeniu p. G. nie wptywaty na przyznanie punktéw w
analizowanym kryterium, prowadzitoby do nieuprawnionego roznicowania wykonawcow,
ktorzy de facto dopuscili sie tego samego nieakceptowanego zachowania tj. podania
nieprawdy. Poglad znajduje aprobate w orzecznictwie sadéw; wyrok SO w Warszawie z
20.07.2018 r. (XIIl Ga 849/18), w ktérym podkreslono, ze do zaktualizowania sie przestanki z
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wystarczajgca jest sama mozliwoS¢ wywierania wptywu na
zachowanie zamawiajgcego, a zamawiajgcy wcale nie musi dokona¢ na podstawie tych

informacji zadnej czynnosci, by przestanka ta znalazta zastosowanie. Analogicznie SO w
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Gdansku wskazat, ze ,, ...zdaniem rozstrzygajgcego skarge dane te mogty mie¢ istotny wptyw
na decyzje Zamawiajgcego. Do zaktualizowania sie przestanki wystarczajgca jest sama
mozliwos¢ wywierania wptywu na zachowanie Zamawiajgcego (kazde, a nie jedynie wybor
najkorzystniejszej oferty), a nie kwestia dokonania na podstawie konkretnych danych
okreslonych czynnosci przez Zamawiajgcego. Co do strony podmiotowej przestanki dla jej
oceny wiasciwe jest zastosowanie miernika starannosci wynikajgcego z art. 355 kc., a w
stosunku do profesjonalistow, jakimi sg uczestnicy postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego miernik ten ulega podwyzszeniu - art. 355 § 2 kc. Jezeli przystepujacy
przedstawit w zlozonych o$wiadczeniach informacje w sprzecznosci z faktami, za$
odwotujgcy bez specjalnego naktadu pracy i srodkéw dotart do wlasciwych danych uznac
nalezy, ze przystepujacy co najmniej wykazat sie niedbalstwem.

W wyroku KIO 1405/18, 1407/18, 1419/18), Izba wskazata, ze: ,lzba uznata, ze zasadny
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, tj. zaniechania wykluczenie Konsorcjum S. z
postepowania jako wykonawcy, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia tj. przedtozenia informacji odnoszgcych sie do doswiadczenia oséb wskazanych
na potrzeby spetnienia warunkdéw udzialu w postepowaniu oraz poza cenowych kryteriéw
oceny ofert, w tym petnionych przez te osoby funkcji i czasowego zakresu udziatu w
okreslonych projektach. Przedstawione przez Konsorcjum S. informacji mogty mie¢ i miaty
istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, poprzez
przyznanie ww. wykonawcy dodatkowych punktéw i stwierdzenie, ze wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (...) Ztozenie nieprawidtowego wykazu oséb byto dziataniem
lekkomysinym lub niedbatym. Do odwotania zatgczono pisma UM w Skierniewicach z
26.08.2020, 07.09.2020 i skany dziennikbw budowy branzy drogowej dla zadania w

Skierniewicach.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Przypomniat, ze w siwz w pkt 18.6. Kryterium ,doswiadczenie kierownika robét drogowych
(D)" wskazat, iz Kryterium to rozpatrywane bedzie na podstawie informacji z Oferty, gdzie
wykonawca wskaze doswiadczenie osoby wyznaczonej na kierownika robét drogowych w
miesigcach (min 12 mcy doswiadczenia, 24 mcy doswiadczenia, 36 mcy doswiadczenia)
Minimalne doswiadczenie opisane jest w warunku 6.3.2. ppkt 1) SIWZ. Liczba punktéw w
ramach kryterium ,do$wiadczenie kierownika budowy - B" za funkcje kierownika budowy lub
kierownika rob6t drogowych lub inspektora nadzoru przy min. 2 zadaniach o wartosci min. 7

min PLN (brutto) kazde zadanie, polegajgcych na budowie/przebudowie/rozbudowie drogi



publicznej,  tacznie przez okres: min 12 mcy 0 pkt, min 24 mcy 4 pkt, in 36 miesiecy 8
pkt

W ofercie Przystepujgcego wskazano osobe na stanowisko kierownika robot drogowych
Pana G. G. podnoszac, ze w okresie wymaganym peit funkcje kierownika budowy lub
kierownika rob6t drogowych lub inspektora nadzoru przy min. 2 zadaniach o wartosci min. 7
min PLN kazde, polegajgcych na budowie/przebudowie/rozbudowie drogi publicznej klasy
min. G tgcznie przez okres min. 56 miesiecy tj. Zadanie 1, 2 i 3 (opisane wyzej)

Powyzsza informacja zostata potwierdzona réwniez w pkt Oferty —3.4 - Wykaz OSOB.
Majgc na uwadze tgczne doswiadczenie kierownika robdt drogowych G. G. 56 miesiecy,
Zamawiajgcy przyznat maksymalng ilos¢ punktéw w ramach kryterium tj. 8 pkt.

Co istotne nawet gdyby z powyzszego zestawienia wylgczyé pozycje: Zadanie 1. to
Przystepujacy i tak w zakresie danego kryterium otrzymatby maksymalng punktacje (z uwagi
na niekwestionowane przez Odwotujgcego doswiadczenie w Pana G. G. wynoszgce w takim

przypadku 40 miesiecy).

Jak wynika literalnej tresci zapisu art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp dla wykluczenia Wykonawcy
konieczne jest spetnienie wszystkich opisanych w nim przestanek — co potwierdza
przytoczone orzecznictwo. Konieczne jest spetnienie wszystkich opisanych w nim
przestanek, bowiem z postepowania w granicach tej podstawy prawnej wyklucza sie
wykonawce, ktéry przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace
mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia,

Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad winno by¢ wynikiem, co najmniej lub niedbalstwa ze
strony wykonawcy. Skutkiem dziatania powinno by¢ zas pozostawanie Zamawiajgcego w
btednym przekonaniu co do rzeczywistego rzeczy. Jednoczesnie, skutkiem tego btednego
przekonania, choc¢by potencjalnie, powinno by¢ jego przetozenie na przebieg postepowania.
Tres¢ oswiadczenia przez Przystepujgcego w kwestii pierwszej realizacji w Skierniewicach
nie miata i nie mogta mie¢ wyptywu na wynik postepowania.

Jak wykazano bowiem wczesniej Przystepujgcy otrzymatby maksymalng liczbe punktéw w
kryterium, nawet przy pominieciu zakresu doswiadczenia uzyskanego w Skierniewicach. "
Nie jest wiec spetniony wymdg chociazby potencjalnego wptywu przedstawionej informac;i
na sfere decyzyjng Zamawiajgcego, a dla zaistnienia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp by
mozna bylo moéwi¢ o istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych w bfad na decyzje
zamawiajgcego, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na podstawie informac;ji
niewprowadzajgcych w btad inng decyzje niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w
btad.



Powyzszemu ustaleniu nie przeciwstawia przytoczone przez Odwotujgcego orzecznictwo
(SO w Warszawie oraz SO w Gdansku) — w obu bowiem wyrokach Sgd odnosi sie do
mozliwosci wywierania wpltywu na zachowanie Zamawiajgcego, ktéra w danym przypadku
nie wystepuije.

Nawet gdyby uznaé, ze Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad w wyniku
lekkomysiInos$ci lub niedbalstwa to przedmiotowa okolicznos¢ pozostata bez jakiegokolwiek
wptywu (nawet potencjalnego) na sfere decyzyjng zamawiajgcego i wynik Postepowania.
Wobec braku spetnienia wszystkich przestanek z przepisu zamawiajgcy nie miat podstawy
wykluczenia Przystepujacego — co czyni odwotanie bezzasadnym i podlegajgcym
oddaleniu,

Majgc na uwadze wykazang bezzasadnos¢ zarzutu Odwotujgcego w zakresie art. 24 Pzp
brak jest przestanek dla uznania, iz Zamawiajgcy naruszyt ktorykolwiek z przytoczonych w

odwotaniu zapisow tj. art. 91 i 7 pzp i uwzgledniania odwofania na ich podstawie.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze podstawg niniejszego sporu jest interpretacja kryterium oceny ofert z pkt 18.6
siwz odnoszgcego sie do doswiadczenia kierownika robét drogowych, ktére w zaleznosci od
dtugosci doswiadczenia, byto odpowiednio punktowane w sposob przedstawiony w siwz i
opisany w pismach stron.

Kwestionowane w odwotaniu doswiadczenie dotyczgce inwestycji wymienionej jako zadanie
1 w formularzu ofertowym odnosito sie do inwestycji w Skierniewicach. Przystepujacy nie
zgadza sie ze stanowiskiem odwotania, jakoby fakt, iz jedna z trzech inwestycji
przedstawiajgcych doswiadczenie p. G. byta informacjg wprowadzajgcg zamawiajgcego w
bfad i w istotny sposéb wptyneta na decyzje podjetg przez zamawiajgcego. Wskazat na tre$é
przedmiotowego kryterium i stwierdzit, ze juz na podstawie dwoch kolejnych inwestycji,
wskazanych w formularzu oferty jako inwestycje nr 2 i 3 uznaé nalezy, ze wykonawca
wykazat sie spetnieniem kryterium oceny ofert w stopniu gwarantujgcym przyznanie
maksymalnej liczby punktéw, bowiem suma okresu doswiadczenia p. G. tych inwestycjach
jako kierownika robét drogowych/kierownika budowy wyniosta 40 miesiecy. Jest to zatem
sytuacji, w ktorej ewentualne nieprzyznanie dodatkowych punktow z tytutu doswiadczenia
nabytego w ramach inwestycji nie mogto, chociazby potencjalnie, wptywa¢ na punktacje
przyznang przystepujgcemu.

W tym kontekscie uznaje za nieuprawnione stawianie zarzutu naruszenia wskazanego
przepisu. Istota podanej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania skupia sie

bowiem nie tylko na zakwestionowaniu zgodnosci okreslonego twierdzenia ze stanem



faktycznym, ale przede wszystkim na tym, ze btedna informacja powinna w sposdb istotny,
chociazby potencjalnie, wptywac na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje.

O takim wplywie nie mozna jednak méwi¢ w niniejszym stanie faktycznym. Gdyby nawet
przyja¢ za poprawny stan faktyczny podany przez odwotujgcego, to i tak maksymalna liczba
punktéw wynika niespornie z dwoch pozostatych realizacji, w ramach ktorych przedstawione
i niekwestionowane doswiadczenie daje tgcznie 40 miesiecy w ramach ocenianego kryterium
doswiadczenia i maksymalng liczbe punktow.

Zatem o wptywie, ktdrego wystgpienia wymaga art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp mozna by mowic
jedynie wtedy, gdyby odwotujgcy skutecznie zakwestionowat rowniez jedng z dwdch lub obie
pozostate inwestycje przypisane do pana G. .

By mozna mowi¢ o istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych w btad na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby
chociazby potencjalnie na podstawie informacji niewprowadzajgcych w btad inng decyzje, niz
na podstawie informacji wprowadzajgcych w btad. Skoro za$ bez wzgledu na to, czy
doswiadczenie zdobyte w ramach inwestycji zostatoby wskazane w formularzu oferty, czy tez
nie, ocena zamawiajgcego bytaby taka sama i sprowadzataby sie do uznania, ze wymagania
w zakresie otrzymania maksymalnej liczby punktéw za doswiadczenie kierownika robot
drogowych zostaty spetnione, a to w konsekwencji nie mogtoby skutkowa¢ zmiang decyzji
zamawiajgcego o uznaniu oferty przystepujgcego za oferte najkorzystniejsza.

Jak stwierdzit przystepujgcy, dla spetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp musi dosc¢
do kumulatywnego spetnienia dwoch warunkdéw: przedstawienie przez wykonawce w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad oraz
informacje te mogg miec istotnych wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W okolicznoéciach niniejszej sprawy nie doszio do
spetnienia ktéregokolwiek z warunkéw okreslonych wyzej, co powoduje, ze zamawiajgcy nie
byt uprawniony do wykluczenia przystepujgcego z postepowania na zadnym etapie. Na
poparcie stanowiska przystepujgcy wskazat na wybrane orzecznictwo.

W dalszej czesci stanowiska przystepujgcy wskazatl, ze zaistnialy spor jest konsekwencja
niejednoznacznych postanowien siwz, co z kolei wyklucza mozliwo$¢ uznania, ze
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, jako ze watpliwosci co do tresci
warunku udziatu nie mogg powodowaé negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu, co wigze sie takze z zasadami wynikajgcymi z art. 7 ust. 1
ustawy pzp.

Wykonawca potwierdzit fakt petnienia wykazanej w ofercie funkcji przy realizacji spornej
inwestycji wskazujgc, ze nigdy nie twierdzit, iz byt tam powotany kierownik robot drogowych
w rozumieniu art. 42 ustawy Prawo budowlane, natomiast pan G. kierownikiem robét

drogowych, ktérg to funkcje i nazwe ustalit i powierzyt mu wykonawca. W tym znaczeniu
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nalezatoby zna¢ za spetniony przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu. Zauwazyt, ze
o petnieniu funkcji i nabycia doswiadczenia nie przesgdza fakt dokonania wpisu okreslonej

osoby do dziennika budowy i dokonywania przez nig wpisow.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego ztozyli na rozprawie oswiadczenia:

Odwotujgcy podkreslit, ze wskazana osoba nie petnita funkcji kierownika robot

drogowych na wymienionej inwestycji, w ktorej zresztg nie ustanowiono takiej funkcji. W
takim stanie rzeczy spetnita sie przestanka z art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp. Zauwazyl, ze
przeciwnicy odwofania odmiennie intepretujg stosowanie przepisu uznajgc, iz fakt podania
nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowanych w
toku postepowania, w tym rowniez decyzje o ocenie spetnienia warunkéw przez
wykonawcow. W rzeczywistosci okolicznosci faktyczne i prawne wskazane w odwotaniu sg
zgodne z aktualnym orzecznictwem sgdowym i Izby. Przypomniat powotany na s. 7
odwotania wyrok Sadu w Gdansku zapadty w analogicznym stanie faktycznym. Wskazat
takze na koniecznos¢ uwzglednienia zasady réwnego traktowania wykonawcéw z art. 7 Pzp.
Stwierdzit, ze orzecznictwo wskazane w pismie zamawiajgcego dotyczy odmiennych stanéw.
Wskazat na orzeczenie KIO 1282/20. Przypomniat tres¢ pozacenowych warunkéw udziatu w
postepowaniu odniesionych do oséb i w zwigzku z tym kryteria oceny ofert oznaczone w
SIWZ w pkt XVIII jako litera B i D. Zauwazyt, ze przystepujgcy nie wykazat jakg role petnit p.
G. przy realizacji omawianej inwestycji zauwazajgc, ze funkcja ww. nigdzie nie zostata
oficjalnie potwierdzona.
Przypomniat, Zze w przedmiotowej inwestycji niespornie nie powofano odrebnie kierownika
robot drogowych, ktérymi kierowat kierownik budowy (art. 42 ust 4 prawa budowlanego).
Ztozone przez przystepujgcego dotyczgce wewnetrznego kierownika robét dokumenty uznat
za nieprzydatne. Przypomniat, ze zadanie 3 bylo uwzglednione przez Zamawiajgcego.
Zauwazyt, ze potencjalny wptyw btednych informacji dotyczy decyzji zamawiajgcego nie
ograniczonych wytgcznie do ustalenia wyniku postepowania. w tym wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w pisemnej odpowiedzi.
Przypomniat, ze takze bez uwzglednienia spornego zadania oferta przystepujgcego nadal
bytaby najkorzystniejsza, gdyz zostatoby zaliczone doswiadczenie 40 miesiecy petnienia
funkcji, a nie 56 i nie zmienitoby to pozycji oferty w rankingu. Zauwazyt przy tym, ze
pozostate 2 zadania nie sg kwestionowane. Przypomniat, ze art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp dotyczy
informacji, ktore moga miec¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego i zauwazyt, ze
wskazane w odwofaniu orzeczenia Sadu w Gdansku i Warszawie traktujg o mozliwosci

wptywu na zachowanie Zamawiajgcego.
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Przystepujgcy wskazat na stanowisko w pismie i popart stanowisko Zamawiajgcego.
W zwigzku z przepisem, ktdrego naruszenie jest zarzucane stwierdzit, ze informacje ztozone,
nawet zaktadajgc, ze sg btedne, nie majg nawet potencjalnego wplywu na decyzje
zamawiajgcego, a wplyw taki jest niezbedng przestankg zastosowania przepisu. Stwierdzit,
ze przy inwestycji w Skierniewicach nie byto wymogu ustanowienia funkcji kierownika robo6t
drogowych, a p. G. petnit takg funkcje w wyniku polecen stuzbowych. Na te okolicznos¢
ztozyt  dokumenty i fragment kosztorysu z podpisem p. G., a takze czesciowe rozliczenie
inwestycji weryfikowane przez p. G. podpisem z pieczatkg ,Kierownik Robét”. Przygotowujgc
oferte Przystepujgcy uznat, ze prawidtowo wskazat rzeczywiste doswiadczenie kierownika
robét drogowych w sposéb zgodny z postanowieniami specyfikacji. Przypomniat tresé
ostatniego zdania pkt 18.6 SIWZ, gdzie stwierdzono, iz w razie wskazania doswiadczenia

kierownika diuzszego niz 36 miesiecy, to oceny ofert zostanie przyjety okres 36 miesiecy.

Krajowa Izba Odwotawcza Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone
odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym
dokumentacje postepowania, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na

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

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w sytuacji potwierdzenia,
wskazatby na mozliwos¢ ubiegania sie uzyskania zamowienia oraz jego realizacji przez
odwotujgcego, a tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuac;ji

udzielenia przez zamawiajgcego zaméwienia innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw w ustalonym w

postepowaniu stanie faktycznym, lzba uznata, Ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

W ocenie Izby czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty, nie byty dokonane z naruszeniem prawa i
nie spetnity sie w toku postepowania przestanki moggce uzasadniaé wykluczenie
przystepujgcego ze skutkiem w postaci uznania oferty za odrzucona.

Sktad orzekajgcy przypomina, ze kwestionowane w odwotaniu doswiadczenie dotyczy
inwestycji wymienionej jako zadanie 1 w formularzu ofertowym, realizowanej w
Skierniewicach. Nalezy zauwazy¢, ze niezaleznie od tego, czy doswiadczenie z tego zadania
bedzie, czy nie bedzie uznane za wtasciwe, nie ma to zadnego wptywu na wynik punktowy
oceny doswiadczenia p. G., przedstawionego w formularzu ofertowym, ktora skutkowataby

maksymalng punktacjg, podobnie zreszta, jak w pozostatych ofertach.
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Gdyby nawet przyjgé, ze informacja o petnionej funkcji na przedmiotowej inwestycji byta
niezgodna z rzeczywistoscig, pozostatoby to bez wptywu na decyzje podjetg przez
zamawiajgcego. Jest to zatem sytuacja, w ktorej takze ewentualne nieuznanie
doswiadczenia nabytego w ramach przedmiotowej inwestycji nie mogto, chociazby
potencjalnie, wptywaé na punktacje przyznang przystepujacemu. W tym kontek$cie uznaé
nalezy za nieuprawnione stawianie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
pzp przez =zaniechanie jego zastosowania wobec wykonawcy przystepujgcego do
postepowania odwotawczego.
Istota przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania na tej podstawie skupia sie
bowiem nie tylko na zakwestionowaniu zgodnosci okreslonego twierdzenia ze stanem
faktycznym, ale przede wszystkim na tym, ze btedna informacja powinna w sposéb istotny,
chociazby potencjalnie, wptywaé na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje. O takim
wplywie nie mozna jednak mowi¢ w rozpatrywanym stanie faktycznym. Skoro zas bez
wzgledu na to, czy doswiadczenie zdobyte w ramach inwestycji zostaloby wskazane w
formularzu oferty, czy tez nie, ocena zamawiajgcego bytaby taka sama i sprowadzataby sie
do uznania, ze wymagania w zakresie otrzymania maksymalnej liczby punktow za
doswiadczenie kierownika robot drogowych zostaty spetnione, a to w konsekwencji nie
mogtoby skutkowaé zmiang decyzji zamawiajgcego o uznaniu oferty przystepujgcego za
oferte najkorzystniejsza.
Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze dla spetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp musi
zaistnie¢ kumulatywne spetnienie dwéch warunkdéw:
1/ przedstawienie przez wykonawce w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informacji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad oraz
2/ informacje te mogg mie¢ istotnych wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
W okolicznosciach niniejszej sprawy nie doszto do spetnienia co najmniej jednego z
warunkéw okredlonych wyzej tj. wplywu, a co najmniej mozliwosci wptywu na decyzje
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu, tak w toku badania i oceny ofert, jak i decyzji
ustalajgcej wynik postepowania w postaci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W konsekwencji dokonanego ustalenia nie ma takze podstaw do twierdzenia o naruszeniu
przez zamawiajgcego zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, w tym zasady rownego
traktowania wykonawcow w prowadzonym postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze kwestionowane dziatania Zamawiajgcego byty
zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych i ich nie naruszyty.

Majac na wzgledzie stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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