Sygn. akt: KIO 380/18

WYROK
z dnia 15 marca 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2018 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.02.2018 r. przez wykonawcdw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Transprojekt Gdanski Sp. z o.0.,
ul. Zabytkowa 2, 80-253 oraz PROMOST Sp. z o0.0., ul. Bohateréw Westerplatte 11,
65-001 Zielona Géra w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa
- Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie, ul. Warszawska
89 10-083 Olsztyn w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: ,Budowa drogi S7
Olsztynek (S51) - Ptonsk (SIO) ode. Napierki - Mtawa” oraz ,Budowa drogi S7 Olsztynek
(S51) - Plonsk (SIO) ode. Mtawa - Strzegowo™ (numer postepowania:
O/OL.D- 3.2410.1.2017.KP-6)

przy udziale wykonawcy ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ul. Jagiellonska 88, 02-315
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Transprojekt Gdanski Sp. z o.0., ul. Zabytkowa 2, 80-253 oraz
PROMOST Sp. z 0.0., ul. Bohateréw Westerplatte 11, 65-001 Zielona Goéra i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum Transprojekt Gdanski Sp. z o.0.,
ul. Zabytkowa 2, 80-253 oraz PROMOST Sp. z 0.0., ul. Bohaterow Westerplatte

11, 65-001 Zielona Géra tytutem wpisu od odwotania,

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 15 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 380/18

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie,
ul. Warszawska 89 10-083 Olsztyn prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Pelnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzadzanie Kontraktami pn.: ,Budowa drogi S7
Olsztynek (S51) - Ptonsk (SIO) ode. Napierki - Mlawa” oraz ,Budowa drogi S7 Olsztynek
(S51) - Plonsk (SIO) ode. Mtawa - Strzegowo”™ ( numer postepowania: O/OL.D-
3.2410.1.2017.KP-6)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej/ponizej

kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 15.06.2017 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2017/S 113-227897

W dniu 14.02.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i w konsekwencji o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 26.02.2018 r.
przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
Transprojekt Gdanski Sp. z o0.0., ul. Zabytkowa 2, 80-253 oraz PROMOST Sp. z o.0., ul.
Bohateréw Westerplatte 11, 65-001 Zielona Géra od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na wykluczeniu konsorcjum w sktadzie Transprojekt Gdanski Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gdansku, Promost Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze (dalej: Odwotujgcy) oraz od

czynnosci odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

We wniesionym odwotaniu Zamawiajgcemu zarzucono:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp w zw. z art, 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich
wadliwe zastosowanie i wadliwe uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego.
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Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2018 r. polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2018 r. polegajgcej na
Odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

3) dokonanie oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kwoty 3.600 zt z tytutu zwrotu kosztow

zastepstwa procesowego, w. postepowaniu odwotawczym.

We wstepnie odwotania zostato wskazane, ze w kontekscie wymogdéw zawartych w przepisie
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy wskazuje, iz posiada interes w ztozeniu odwotania,
poniewaz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. W przypadku
przeprowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp oferta odwotujgcego ma
szanse zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. Jednoczesnie Odwotujgcy moze poniesc
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w Odwotaniu przepiséw ustawy Pzp

szkode w postaci utraconych korzysci w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia
odwotania powzigt w dniu 14 lutego 2018 r. (drogg mailowg), tj. w dniu otrzymania od

Zamawiajgcego informacji o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Uzasadnienie odwotania

W dniu 15 czerwca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 113-
227897 ukazatlo sie ogloszenie o postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Petienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg roboét oraz zarzadzanie Kontraktami pa: ,Budowa, drogi S7
Olsztynek (S51) - Ptonsk (SIO) odc. Napierki — Mtawa" oraz ,Budowa drogi S7 Olsztynek
(S51) - Plonsk (SIO) odc. Mtawa - Strzegowo" - nr postepowania: O/.OL.D-
3.2410.1.2017.KP-6.

W dniu 14 lutego 2018 r. Odwotujgcy otrzymat drogg mailowg zawiadomienie o wykluczeniu

Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
ich wadliwe zastosowanie i wadliwe uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy Wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. i pkt 17) ustawy Pzp z uwagi
na fakt, iz Odwotujgcy w Formularzu 2.1 ,Kryteria pozacenowe" w Kryterium ,Doswiadczenie

personelu Konsultanta™ w odniesieniu do osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu (Pana A. P.) oraz w odniesieniu do osoby wyznaczonej, do petnienia funkcji
Specjalisty do spraw roszczehn (Pan W. K.) wskazat realizowane, na rzecz Zamawiajgcego
zadania oraz Wskazat, ze w/w osoby ,posiadajg doswiadczenie przy realizacji wskazanego
zadania/zadan od rozpoczecia robét do wykonania zadania”.

Dowdd: Formularz 2.1 ,Kryteria pozacenowe" Kryterium ,Dodwiadczenie personelu

Konsultanta" - w aktach sprawy.

Jednoczesnie, w przedtozonym Zamawiajgcemu Formularzu 3.3 ,Wykaz osob skierowanych
przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego" Odwotujgcy wskazat daty (od - do)
odzwierciedlajgce okres doswiadczenia danej osoby na zajmowanym stanowisku.

Dowdd: Formularzu 3.3 ,Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji

zamowienia publicznego”

Zamawiajgcy ustalit, ze daty, ktére Odwotujgcy Wskazat w Formularzu 3.3 ,Wykaz oséb."
jako daty zakonhczenia zajmowania danego stanowiska (,do dnia ...") nie byly datami
,wykonania zadania" rozumianego jako wystawienia Swiadectwa Przejecia.

Dowdd: Informacja o wykluczeniu Wykonawcy i odrzuceniu, oferty Wykonawcy - w aktach
sprawy.

Powyzsze oznacza, w ocenie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy powinien dostosowac
punktacje przyznawang przez Zamawiajgcego w ramach Kryterium ,Doswiadczenie
personelu Konsultanta", Podkryterium 2.1 Inzynier Kontraktu i Podkryterium 2.5 Specjalista
ds. roszczen do rzeczywistego doswiadczenia personelu Konsultanta przy zastosowaniu
okreslonej przez Zamawiajgcego zasady, ze:

* Za 1 zadanie potwierdzajgce wymagania Zamawiajgcego Wykonawca Otrzyma 1 punkt.

+ Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych wymagania Zamawiajgcego Wykonawca otrzyma 3

punkty.



» Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych wymagania Zamawiajgcego Wykonawca otrzyma
0 punktow.
» Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania wymagan Zamawiajgcego Wykonawca

otrzyma 0 punktow.

W pierwszej kolejnoéci Odwotujgcy podkreslit, Zze dotozyt nalezytej starannoéci przy
przygotowaniu swojej oferty. Zdaniem Odwotujgcego okolicznos¢, ze oferta zawierata omyike
nie przesgdza o braku dotozenia nalezytej starannosci, a w szczegdolnosci nie mozna
przypisa¢ Odwotujgcemu zawinienia w rozumieniu wskazanym przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w wyroku w sprawie o sygnaturze KIO 1257/17, zgodnie z ktorym:

1. Szczegdétowa analiza tresci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p, prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze dziatanie wykonawcy ma mie¢ charakter zawiniony, ktory
cechuje lekkomys$inos¢ lub niedbalstwo. Wina moze by¢ kwalifikowana jako umysina
(sprawca chce wywofa¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie), lub jako
nieumysina (niedbalstwo, lekkomysinos¢) sprawca przewidywat mozliwos¢ wystgpienia
bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze ich uniknie
lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia takich skutkéw, ale powinien i mégt je

przewidzied.

Jak wskazat Odwotujagcy omytkowa informacja, zawarta w Formularzu 2.1 ,Kryteria
pozacenowe" Kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta" nie jest wynikiem
niedbalstwa ani lekkomyslnosci Odwotujgcego.

Odwotujgcy w Formularzu 3.3 ,Wykaz oséb" podat nazwy projektéw, nazwiska oséb oraz
daty wskazujgce okres doswiadczenia na zajmowanym/zajmowanych
stanowisku/stanowiskach od - do. Tylko i wytgcznie btad ludzki, wynikajgcy z odruchowego
skopiowania nazw projektow z Formularza 3.3 ,Wykaz oséb" do Formularza 2.1 ,Kryteria

pozacenowe" jest przyczyng zaistniatej pomyiki.

Przyjecie za prawidtowe stanowiska Zamawiajgcego oznaczatoby koniecznos¢ wykluczenia
Wykonawcéw w  kazdym  przypadku podania przez Wykonawce informaciji
nieodzwierciedlajgcej w petni stanu rzeczywistego. Odwotujgcy nie podziela stanowiska,
jakoby wszelkiego rodzaju omyiki, przeinaczenia i ludzkie btedy (bowiem zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp podstawg wykluczenia moze byC juz samo niedbalstwo lub
lekkomysInos¢, ktére sg pojeciami niezwykle obszernymi) mogty stanowi¢ podstawe

wykluczenia na podstawie powotanego przepisu.



Co wiecej, w omawianym przypadku wszystkie zadania wskazane przez Odwotujgcego w
Formularzu 2.1 ,Kryteria pozacenowe" Kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta"
(Obwodnica Stupska, S7-odcinek Kalsk (Pastek) - Mitomtyn, DK 16 odcinek Barczewo
Kromerowo Biskupiec) realizowane, byly na rzecz Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy byt
strong uméw, w ramach ktérych personel nabywat doswiadczenie a okolicznosci dotyczace
daty rozpoczecia zadania oraz wykonania zadania (rozumianego jako Swiadectwo Przejecia)
byly Zamawiajgcemu doskonale znane.

Dowad: Wydruki potwierdzajgce, ze Zadania: Obwodnica Stupska, S7-odcinek Kalsk (Pastek)
- Mitomiyn, DK 16 odcinek Barczewo Kromerowo - Biskupiec realizowane byly na rzecz
GDDKIiA

W ocenie Odwotujgcego w takiej sytuacji, jak wskazuje orzecznictwo KIO, nie moze by¢
mowy o skutku w postaci btednej oceny stanu faktycznego przez Zamawiajgcego (ktéry jest
konieczny dla przypisania odpowiedzialnosci z art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp) skoro informacje

dotyczg okolicznoéci znanych Zamawiajgcemu,

W tym kontekscie Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28
listopada 2017 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, zgodnie z
ktérym: ,Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd powinno by¢ wynikiem lekkomysinoS$ci lub
niedbalstwa ze strony wykonawcy. Skutkiem za$ Powinno by¢ pozostawanie przez
Zamawiajgcego w bfednym, przekonaniu co do rzeczywistego stanu rzeczy. JednoczeS$nie
btedne przekonanie Zamawiajgcego powinno miec przetozenie, na przebieg postepowania -
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie,
zamowienia (por. m.in. wyrok KIO z 3 lipca2017 r., sygn. akt KIO 1243/17). W ocenie Izby
Odwotujgcy M. nie wykazaf, ze przedstawione w ztozonym pierwotnie przez T. Zatgczniku nr
9 informacje wprowadzalty Zamawiajgcego w bigd, argumentacja przedstawiona w odwofaniu
w tym zakresie jest lakoniczna | sprowadza sie do stwierdzenia, iz o podaniu
wprowadzajgcych w bigd informacji co do doswiadczenia osoby majgcej petni¢ funkcje
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym Swiadczy tresc
korespondencji pomiedzy Przystepujgcym T. a Zamawiajgcym. Odwotujgcy M. nie dowiédt,
ze wskazane w tym dokumencie informacje faktycznie wprowadzaty Zamawiajgcego w bigd,
co do rzeczywistego stanu rzeczy i to w taki sposob, ze mogfo to wptyng¢ na decyzje
Zamawiajgcego w postepowaniu. Tymczasem Zamawiajgcy, jako inwestor ustugi wskazanej
Jjako Zadanie nr 1 w opisie doSwiadczenia Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym, dysponowat informacjami dotyczgcymi zakresu wykonanej dokumentacji
projektowej / wezwat Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie dosSwiadczenia wskazanej na

te funkcje osoby. W ocenie Izby nie sposob mowic tu zatem o tym aby informacje podanie w
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tresci Zatgcznika nr 9 wywoftaty skutek w postaci btednej oceny stanu faktycznego przez
Zamawiajgcego i mogty miec¢ przefozenie - w sposob istotny - na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu, skoro dotyczyty one okolicznosci znanych

Zamawiajgcemu.”

Z powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, wynika, ze aby moc wykluczy¢ Wykonawce z
postepowania na podstawie art 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp, konieczne jest pozostawanie
przez Zamawiajgcego w btedzie, a w przypadku gdy informacje, ktére majg rzekomo
wprowadzac¢ w btad, sg znane Zamawiajgcemu, nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu go w
bfad.

Jak wskazano powyzej, wszystkie zadania wskazane przez Odwotujgcego w Formularzu 2.1
.Kryteria pozacenowe" Kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta" realizowane byty
na rzecz Zamawiajgcego zatem Zamawiajgcy nie mogt zostaé wprowadzony w btad co do

okresu rozpoczecia robét i wystawienia Swiadectwa Przejecia.

Jak wynika z orzecznictwa. Krajowej Izby Odwotawczej:

To wfasnie wprowadzenie zamawiajgcego w bfad stanowi podstawe naruszenia art. 24 ust 1
pkt 16 i 17 p.z.p. Nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu zamawiajgcego w bfad, skoro
zamawiajgcy byt strong umowy i posiadat petng wiedze, zarbwno o przebiegu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak i o sposobie wykonania umowy. (Wyrok KIO w
sprawie KIO 1033/17)

Odwotujgcy wskazat, ze podobne stanowisko zostato zajete przez Izbe w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie KIO 782/17: Nie mozna moéwi¢ o przedstawieniu przez
Wykonawce informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, o ktorych mowa w art: 24

ust. 1 pkt 17 P.Z.P. jesli informacje te dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu.

Wynika z powyzszego, zdaniem Odwotujgacego, ze Odwotujgcy nie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, skoro wszystkie zadania wskazywane w Kryterium ,Doswiadczenie

personelu Konsultanta" realizowane byly na rzecz Zamawiajgcego.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu postawione przez Zamawiajgcego a
wskazana przez Zamawiajgcego omytka moze jedynie mieC wptyw na przyznawang przez

Zamawiajgcego punktacje w Kryterium pozacenowym, Kryterium ,Dos$wiadczenie personelu



Konsultanta", Podkryterium 2.1 Inzynier Kontraktu i Podkryterium 2.5 Specjalista ds.

Roszczen.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réowniez po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek,

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

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu najkorzystniejszg
ekonomicznie oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajgcy na rozprawie podtrzymat opozycje zgtoszong wobec przystgpienia wykonawcy
TPF Sp. z 0.0. (pismo z dnia 9 marca 2018 r.). Odwotujgcy wniést na rozprawie o oddalenie
opozycji wskazujgc, ze w innym postepowaniu prowadzonym przez Izbe (KIO 133/18), gdzie
rowniez wykonawca nie wniost wikasnego odwotania na czynnos¢ wykluczenia, lzba uznata,

ze posiada on interes w uzyskaniu zamdwienia.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje wniesiong przez Zamawiajgcego. Izba wskazuje, iz
pomimo szerszego podejscia do kwestii interesu w ramach przystgpienia, w stosunku do
interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, podmiot zgtaszajgcy przystgpienie
powinien wykazaé jego potencjalne istnienie choéby w minimalnym zakresie. Jednakze w
tresci zgtoszonego przystgpienia TPF Spotka z o0.0. podmiot ten wskazat, ze nie wnidst
odwofania na czynnos¢ wykluczenia go z postepowania opartg o analogiczng podstawe
prawng wskazujgc jednoczesnie, Zze nie ma szans nha uzyskanie przedmiotowego
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zamowienia, tj. nie widzi mozliwosci aby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Jak
wynika z powyzszego juz sam wykonawca nie upatruje w pozytywnym rozstrzygnieciu
rozpoznawanego $rodka ochrony prawej zadnych potencjalnych korzysci zwigzanych z
prowadzonym postepowaniem. Wskaza¢ jednoczesnie nalezy, iz nawet uwzglednienie
rozpoznawanego odwotania nie bedzie podstawg do zmiany sytuacji prawnej i faktycznej
wykonawcy TPF Spoétka z 0.0., gdyz mimo zastosowania przez Zamawiajgcego wobec tego
wykonawcy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, to odmienne podstawy faktyczne byty podstawg
dla takiej decyzji. Nie sposob bowiem uzna¢, ze Zamawiajgcy bedzie miat prawny obowigzek
niejako ,przeniesienia” oceny odmiennej sytuacji faktycznej tylko dlatego, ze inny wykonawca
zostat wykluczony z postepowania w oparciu o analogiczng instytucje. Stad Izba uznata, ze
nie doszto do skutecznego wykazania przez TPF Spétka z o.0. interesu w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ strony do ktérej przystapit, co skutkowato uwzglednieniem wniesionej
opozyciji.
Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie
publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci
SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, jak réwniez korespondencji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
Zaméwienia publicznego. Izba dopuscita rowniez dowody ztozone przez Przystepujgcego na
rozprawie w postaci wydrukow stron internetowych, z ktérych wynika, jakie byty m.in. okresy
rozpoczecia i zakonczenia inwestycji wskazanych przez Odwotujgcego dla inzyniera
kontraktu i specjalisty ds. roszczen.

Izba uwzglednita rowniez w ramach rozpoznania merytoryczne stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 09.03.2017 r., jak réwniez pismo Przystepujgcego
ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z dnia 12.03.2018 r.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie

przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
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W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) Zamawiajacy zawart
nastepujgce postanowienia odnoszgce sie do opisu przedmiotu zaméwienia, warunkéw
udziatu w postepowaniu, kryteriéw oceny ofert oraz sposobu przygotowania oferty (istotne ze

wzgledu na zakres i przedmiot zaskarzenia):

5. PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

5.1.Przedmiotem zamowienia jest:

Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzadzanie Kontraktami pn.:
,Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Napierki - Mtawa” oraz ,Budowa drogi
S7 Olsztynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Mfawa - Strzegowo”.

7. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU

7.1.0 udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajg okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.
7.2.0 udzielenie zamdéwienia mogg ubiegaé¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace:

3) zdolnosci technicznej lub zawodowe:

a) Wykonawcy:

Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru nad
realizacjg co najmniej:

1) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drdg lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowa o wartoéci robot co najmniej 200 min PLN netto;

2) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu minimum 50
m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych
warunkéw.

Za ustuge polegajgca na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania Zamawiajgcy uzna ustuge
polegajacg na zarzadzaniu, petnieniu kontroli i nadzoru inwestorskiego oraz wspotpracy ze
stuzbami zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci.

Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1440 ze zm.).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr

63, poz. 735 ze zm.).
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Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia
Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC),
Protokotu odbioru roboét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych
nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakonczenia realizacji umowy na $wiadczenie
ustug nadzoru jezeli zakohczenie realizacji umowy na $wiadczenie ustug nadzoru nastgpito
wczes$niej niz wystawienie Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z
Warunkami FIDIC), Protokotu odbioru robdét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku
zamowien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w walutach innych
niz wskazane przez Zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wg sredniego kursu NBP na dzien
wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami
FIDIC) lub na dzien podpisania Protokotu odbioru robét lub rownowaznego dokumentu (w
przypadku zamoéwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub na dzien
zakonczenia realizacji umowy na swiadczenie ustug nadzoru.

W przypadku Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia, spetnianie
warunkow, o ktérych mowa powyzej Wykonawcy wykazujg fgcznie. Zamawiajgcy nie okresla
szczegoblnego sposobu spetniania warunkow przez Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia.

b) osoéb:

Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamédwienia,
legitymujgce  sie  kwalifikacjami zawodowymi, doswiadczeniem i wyksztatceniem
odpowiednimi do funkgji, jakie zostang im powierzone.

Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby stanowigce Personel
kluczowy, ktére musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamowienia, spetniajgce nastepujace
wymagania:

1) osoba proponowana do petnienia funkcji Inzynier Kontraktu:

wymagana liczba oséb: 1

Doswiadczenie zawodowe:

A)

1. Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych
budowe, przebudowe lub remont lub nadzér nad budowa, przebudowg lub remontem Obiektu
Budowlanego (zgodnie z ponizszg definicjg) o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto
kazde na stanowisku/stanowiskach:

Inzyniera Kontraktu

lub

Dyrektora Kontraktu

lub
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Inzyniera Rezydenta

lub

Zastepcy Dyrektora Kontraktu

lub

Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry byt zgtoszony do Zamawiajgcego
oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

2. Minimum 5 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku/ stanowiskach samodzielnych
lub kierowniczych przy realizacji zadan obejmujgcych roboty budowlane w ramach inwestyc;ji
polegajacych na budowie, przebudowie lub remoncie Obiektu Budowlanego (zgodnie z
ponizszg definicjg).

albo

B)

1. Minimum 60 miesiecy doswiadczenia przy zarzgdzaniu, z ramienia Inwestora, realizacjg 1
lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont drég lub ulic klasy min.
GP dwujezdniowa o wartosci robot co najmniej 200 min PLN netto kazde na
stanowisku/stanowiskach:

Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora

lub

Dyrektora lub Zastepcy Dyrektora pionu do spraw realizacji inwestyciji,

lub

Naczelnika lub osoby kierujgcej Wydziatem/Zespotem do spraw realizacji inwestycji,

lub

Kierownika Projektu

Obiekt Budowlany — nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle, wraz z instalacjami
zapewniajgcymi mozliwosé uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony
z uzyciem wyrobow budowlanych:

* przy czym przez budynek nalezy przez to rozumieé taki obiekt budowlany, ktoéry jest
trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz
posiada fundamenty i dach;

* budowle nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem jak:
obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele, sieci techniczne, budowle
ziemne, obronne, ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojgce instalacje
przemystowe lub urzadzenia techniczne, oczyszczalnie sciekdw, skfadowiska odpadow,
stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, budowle sportowe, elektrownie; obiekt liniowy
— nalezy przez to rozumie¢ obiekt budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem jest

dtugos¢, w szczegodlnosci droga wraz ze zjazdami, linia kolejowa, wodociag, kanat, gazociag,

13



cieptociag, rurociag, linia i trakcja elektroenergetyczna, linia kablowa nadziemna i
umieszczona bezposrednio w ziemi, podziemna, wat przeciwpowodziowy oraz kanalizacja
kablowa.

6) osoba proponowana do petnienia funkcji Specjalista ds. roszczeh:

wymagana liczba oséb: od 1 do 2

Zamawiajgcy dopuszcza petnienie funkcji Specjalisty ds. roszczen na wiecej niz jednym
odcinku robot/Kontrakcie przez tg sama osobe.

Doswiadczenie zawodowe:

A) Minimum 24 miesigce doswiadczenia zdobytego w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert lub 10 lat przed uptywem terminu ztozenia wniosku o
zaakceptowanie proponowanej osoby do petnienia funkcji Specjalisty ds. roszczeh przy
realizacji 1 lub 2 zadah obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont lub nadzér nad
budowg lub przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z ponizszg definicjg)
o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto kazde, na stanowisku/stanowiskach:
stanowisku ds. roszczen

lub

Inzyniera Kontraktu

lub

Inzyniera Rezydenta

lub

Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktory byt zgtoszony do Zamawiajgcego
oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera

albo

B) Minimum 60 miesiecy doswiadczenia, zdobytego w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert lub 10 lat przed uptywem terminu ztozenia wniosku o
zaakceptowanie proponowanej osoby do petnienia funkcji Specjalisty ds. roszczen przy
zarzadzaniu, z ramienia Inwestora, realizacjg 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub
przebudowe lub remont drég lub ulic klasy min. GP dwujezdniowa o wartosci robé6t co
najmniej 200 min PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach:

Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora

lub

Dyrektora lub Zastepcy Dyrektora pionu do spraw realizacji inwestyciji,

lub

Naczelnika lub osoby kierujgcej Wydziatem/Zespotem do spraw realizacji inwestycji,

lub

Kierownika Projektu

lub
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Specjalisty do spraw analizy roszczen

Obiekt Budowlany — nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle, wraz z instalacjami
zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony
z uzyciem wyrobow budowlanych:

* przy czym przez budynek nalezy przez to rozumie¢ taki obiekt budowlany, ktory jest
trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz
posiada fundamenty i dach;

* budowle nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem jak:
obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele, sieci techniczne, budowle
ziemne, obronne, ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojgce instalacje
przemystowe lub urzadzenia techniczne, oczyszczalnie $ciekdéw, skiadowiska odpaddw,
stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, budowle sportowe, elektrownie; obiekt liniowy
— nalezy przez to rozumie¢ obiekt budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem jest
dlugosé, w szczegodlnosci droga wraz ze zjazdami, linia kolejowa, wodocigg, kanat, gazociag,
cieptocigg, rurociag, linia i trakcja elektroenergetyczna, linia kablowa nadziemna i
umieszczona bezposrednio w ziemi, podziemna, wat przeciwpowodziowy oraz kanalizacja

kablowa.

9. OSWIADCZENIA | DOKUMENTY, JAKIE ZOBOWIAZANI SA DOSTARCZYC
WYKONAWCY W CELU WYKAZANIA BRAKU PODSTAW WYKLUCZENIA ORAZ
POTWIERDZENIA SPELNIANIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU

9.1.Do oferty Wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ aktualne na dzieh sktadania ofert
oswiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca:

a) nie podlega wykluczeniu;

b) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

9.6. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 24 aa ustawy Pzp, przewiduje mozliwos¢ w pierwszej
kolejnosci dokonania oceny ofert, a nastepnie zbadania czy Wykonawca, ktdérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

9.7.Na wezwanie zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia nastepujgcych
oswiadczen lub dokumentow:

1) W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu

w postepowaniu:

d) wykazu osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug i kontrole jakosci wraz z informacjami

na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
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wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci

oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.

14. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT
14.1. Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte.
14.2. Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert czeSciowych, zgodnie z pkt 5 IDW.
14.3. Zamawiajacy nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych, zgodnie z pkt 5 IDW.
14.4. Oferta musi by¢ zabezpieczona wadium.
14.5. Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz nizej wymienione wypetnione
dokumenty:
1) Formularze Cenowe oraz Zbiorczy Formularz Cenowy (Tom IV SIWZ);
2) Formularz 2.1. Formularz ,Kryteria Pozacenowe”.
Nieztozenie Formularza ,Kryteria Pozacenowe” nie bedzie skutkowa¢ odrzuceniem

oferty.

19. KRYTERIA WYBORU | SPOSOB OCENY OFERT ORAZ UDZIELENIE ZAMOWIENIA
19.1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowac bedzie

nastepujgce kryteria oceny ofert:

Cena — 60% = 60 pkt
Jakos¢ — 22% = 22 pkt

Doswiadczenie personelu Wykonawcy — 18% = 18 pkt

19.1.3.2. Opis podkryteridow i sposobu przyznawania punktéw:

1) Podkryterium 2.1. Inzynier Kontraktu— max. ilo$¢ punktéw — 3.

Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont lub
nadzér nad budowsg, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt 7.2.3)b) ppkt 1) IDW — Tom | SIWZ) o wartosci robét co najmniej 200 min
PLN netto od rozpoczecia robot do wykonania zadania (zgodnie z definicjg wskazang w pkt
19.1.3.3. IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/stanowiskach: Inzyniera Kontraktu lub Dyrektora
Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu lub Zastepcy Inzyniera
Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktoéry byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat
odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

+ Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma

* 1 punkt.

+ Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 3

punkty.
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* Za niewykazanie zadah potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0
punktow.
» Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca

otrzyma 0 punktow.

5) Podkryterium 2.5. Specjalista ds. roszczeh — max. ilos¢ punktow — 3.

Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub remont lub
nadzér nad budowg lub przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z
definicjg wskazang w pkt 7.2.3)b) ppkt 6) IDW — Tom | SIWZ) o wartosci robét co najmniej
200 min PLN netto od rozpoczecia robot do wykonania zadania (zgodnie z definicjg
wskazang w pkt 19.1.3.3. IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/stanowiskach: stanowisku ds.
roszczen lub Inzyniera Kontraktu Iub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera
Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat

odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje do petnienia funkcji Specjalisty ds. roszczen 1
osobe:

» Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 1 punkt.

 Za 2 lub wiecej zadah potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 3
punkty.

* Za niewykazanie zadanh potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0
punktéw.

* Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca

otrzyma 0 punktow.

W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje do petnienia funkcji Specjalisty ds. roszczenh 2
osoby:

+ Za wykazanie po 1 zadaniu dla Specjalisty ds. roszczen nr 1 oraz Specjalisty ds.
roszczen nr 2 potwierdzajgcym powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 1 punkt.

+ Za wykazanie 2 lub wiecej zadan dla Specjalisty ds. roszczeh nr 1 oraz Specjalisty ds.
roszczen nr 2 potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 3 punkty.

* Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0
punktow.

+ Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca

otrzyma O punktéw.
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Izba ustalita, ze Odwotujgcy zlozyt w ramach przedmiotowego postepowania oferte z ceng

ofertowg wynoszgca 17.950.000,00 zt.

Izba ustalita rowniez, ze Odwotujgcy w ramach postepowania wskazat kadre dedykowana do
realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym podlegajgca pod katem doswiadczenia w ramach

kryteribw oceny ofert, na dwoch zatgcznika do oferty oznaczonych numerami 2.1. oraz 3.3.

Zamawiajacy pismem z dnia 14 lutego 2018 r. poinformowat wykonawcoéw o dokonanych w
postepowaniu czynnosciach, w tym m.in. o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wskazat, ze dziatajac na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r, poz. 1579),
Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie
poinformowat, iz w niniejszym postepowaniu wykluczono Wykonawcow, ktorzy ztozyli:

1) Oferte nr 1, tj. Konsorcjum firm: Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. i Promost Sp. z 0.0.;

2) Oferte nr 2, tj. Multiconsult Polska Sp. z 0.0.;

3) Oferte nr 9, tj. TPF Sp. z 0.0.

Uzasadnienie prawne

Zamawiajacy wskazat, ze wskazani wyzej Wykonawcy zostali wykluczeni na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego moggce miec Istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Uzasadnienie faktyczne

Czes¢ ogolna uzasadnienia sie do trzech wspomnianych wyzej Wykonawcoéw oraz

prezentujgca zwigzane zapisy SIWZ:

Jednym z ustanowionych w niniejszym postepowaniu pozacenowych kryteriow oceny ofert
jest kryterium ,Dos$wiadczenie personelu Konsultanta", ktoremu Zamawiajgcy przypisat wage
18%. W ramach niniejszego kryterium Wykonawca moze otrzymaé maksymalnie 18 pkt.
Kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” zostato podzielone na szes¢ podkryteriow,
tj. Podkryterium 2.1. Inzynier Kontraktu, Podkryterium 2.2. Inzynier Rezydent, Podkryterium
2.3. Gféwny Inspektor Nadzoru specjalnosci Inzynieryjnej drogowej, Podkryterium 2.4.
Specjalista ds. rozliczen i Podkryterium Specjalista ds. roszczen, Podkryterium 2.6. Gtéwny
Technolog.

Celem postawionego kryterium jest premiowanie Wykonawcow, ktorzy wykazg sie

doswiadczeniem kluczowego personelu zdobytym przy realizacji zadah w okresie od
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rozpoczecia robot do wykonania zadania (zgodnie z definicjg wskazang w pkt 19.1.3.3 1 IDW
- Tom | SIWZ, gdzie jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej
Swiadectwa Przejecia (dla zadan realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie
protokotu odbioru roboét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zadan, dla ktérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia)), Zamawiajgcy zastrzegh, iz w ramach kryterium
,Do0s8wiadczenie personelu Konsultanta" punkty zostang przyznane, na podstawie Oferty
Wykonawcy Formularz ,Kryteria pozacenowe" (Formularz 2.1),

W punkcie 7.2.3) b) Instrukcji dla Wykonawcow (dalej Jako ,IDW") Zamawiajgcy postawit
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej osOb stanowigcych
Personel kluczowy, wyznaczonych do petnienia funkcji, tu m.in. Inzyniera Kontraktu,
Inzyniera Rezydenta Gtownego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej,
Specjalisty ds. rozliczen, Specjalisty ds. roszczen oraz Gtéwnego Technologa. W celu
potwierdzenia spetniania przez Wykonawce ww. warunku Wykonawca wraz z ofertg winien
byt ztozy¢ ,Wykaz oséb", o ktéorym mowa w pkt 9.7.1) d) IDW, w zakresie niezbednym do

oceny oferty na podstawie ustalonych kryteriéw oceny ofert.

W ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, iz informacje przedstawiane przez
Wykonawcdédw w powyzszych dokumentach, tj. w Formularzu ,Kryteria pozacenowe" oraz w
Wykazie o0s6b" mogg w sposob istotny wplyngé na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, zarbwno w zakresie przyznawania dodatkowych punktéw-w ramach
kryterium oceny ofert jak i w zakresie weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze majac na wzgledzie wage jaka przypisat kryterium ,Doswiadczenie
personelu (bo az 18%), z ostroznosci oraz doswiadczenia zdobytego w ramach
prowadzonych postepowan, zweryfikowat wiarygodno$¢ oswiadczen Wykonawcodw ztozonych
w Formularzu ,Kryteria pozacenowe" oraz w ,Wykazie oséb” pod katem Ich prawdziwosci.
Weryfikacja polegata na skierowaniu do Inwestoréw i/lub pracodawcéw prosb o

potwierdzenie wykazanego doswiadczenia osob.

W wyniku przeprowadzonej weryfikacji stwierdzono, ze Wykonawcy: Konsorcjum:
Transprojekt Gdanski i Promost, Multiconsutt oraz TPF w Formularzu ,Kryteria pozacenowe"

i/lub w ,Wykazie oséb" przedstawili nieprawdziwe informacje (informacje wprowadzajgce

Zamawiajacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r.
(sygn. akt KIO 576/17), w ktorym Izba stwierdzita, ze ,(..) przez przedstawienie

nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych w btad) nalezy rozumie¢ m.in.
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ztozenie przez wykonawce wlasnego oswiadczenia wiedzy (lub przedstawienie oswiadczenia
wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego tres¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem
rzeczy. Po drugie wprowadzenie zamawiajgcego w bigd winno by¢ wyniklem co najmniej
lekkomysinosci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy. Ich skutkiem za$ winno byé¢
pozostawanie podmiot zamawiajgcy w btednym przekonaniu, co do rzeczywistego stanu
rzeczy. Jednocze$nie takie btedne przekonanie, chocby potencjalnie, powinno miec

przetozenie na przebieg postepowania (...)".

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, Zze w wyroku KIO z dnia 26 czerwca 2017 r. (sygn. akt: KIO
1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17, KIO 1090/17) czytamy: ,Wykonawca wskazat w
pierwotnym wykazie osob personel, ktéry rzekomo posiadat doswiadczenie zdobyte przy
inwestycjach realizowanych na rzecz Zamawiajgcego. Nie mozna poming¢ faktu, ze personel
na ktérego doswiadczenie powotywat sie Wykonawca byt personelem wlasnym jednego z
konsorcjantow. W zwigzku z tym, iz ww. osoby od wielu lat $ciSle wspoipracujg z
konsorcjantem (na podstawie umowy o prace) watpliwym wydaje sie przyjecie, iz nie posiadat
on szczegoétowej wiedzy na temat zakresu i stopnia zaangazowania poszczegolnych oséb w
realizowane zamowienia. (...) dyspozycja 24 ust. 1 pkt 17 ustawy znajduje zastosowanie nie
tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ale takze wéwczas, gdy

czynnos¢ wykonawcy moze wywotac taki skutek”.

Wskazany powyzej wyrok, w ocenie Zamawiajgcego, potwierdza, ze wykonawcy powinni
bardzo skrupulatnie weryfikowa¢ personel, ktérym dysponuja, wskazywany w ofertach, ktory
w nastepstwie zostanie skierowany do realizacji zaméwienia. Weryfikacji powinno podlegaé
zaréwno doswiadczenie pracownikéw wiasnych, jak i podwykonawcéw, podmiotdéw trzecich,
w tym doswiadczenie zdobyte u wczesniejszych pracodawcéw. Brak wiedzy o szczegdtach
zdobytego przez personel wskazany w ofercie doswiadczenia nie zwalnia wykonawcy z
odpowiedzialno$ci za wprowadzenie zamawiajgcego w btad, jesli wykonawca z tatwos$cig
mogt i co najwazniejsze - powinien sprawdzi¢ prawdziwo$¢ sktadanych oswiadczen.

Ponad wszelkg watpliwos¢ wszyscy uczestnicy postepowania przetargowego majg
obowigzek podawania informacji prawdziwych, co oznacza, iz Wykonawcy jako
profesjonalisci dziatajacy na rynku, skfadajgc oswiadczenia winni byli dochowaé nalezytej
starannosci przy wypetnianiu wskazanych wyzej dokumentéw. Tozsamy poglad wyrazita KIO
w wyroku z 12 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 782/17): ,Poniewaz do czynnosci zamawiajgcego
| wykonawcow podjetych w postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 pzp przepisy Kodeksu
cywilnego, zachowanie  wykonawcy polegajgce na  przedstawieniu informac;ji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego j moggcych mieé¢ wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez
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wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia".

W niniejszej sprawie mozna domniemag, iz Wykonawcy Konsorcjum: Transprojekt Gdanski |
Promost, Multiconsult oraz TPF nie dotozyli nalezytej starannosci, co oznacza, ze w tym
przypadku mamy do czynienia z niedbalstwem, tj. nieumysinym stopniem winy. ,Nalezy
zaznaczy¢, ze dla oceny kiedy mamy do czynienia z wing w postaci niedbalstwa, decydujace
znaczenie ma miernik starannosci, jaki przyjmuje sie za wzor prawidtowego dziatania ". W
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r. (sygn. akt V CK 311/02) wyrazone
zostato stanowisko, wedle ktérego ,Wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny.
Jego zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego
optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego |
aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie dtuznika z takim
wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna osobie
zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkow,
decyduje nie tylko niezgodnos¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana
doswiadczeniem zyciowym mozliwos¢ | powinnosé przewidywania odpowiednich nastepstw
zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktérego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia
starannosci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie
wyegzekwowac, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci". Podobnie w
wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 6 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt | ACa 246/16)
~Wzorzec nalezytej starannosci ujeto w art. 355 § 2 k.c. oznacza, ze starannos¢ wymagana w
stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢ uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy,
doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane sg od przedsiebiorcy
podejmujgcego sie okreslonej dziatalnosci. Wysoki stopien starannosci wymaganej od
diuznika wynika bezposrednio z faktu, ze oczekiwania osoby zawierajgcej z nim umowe
zazwyczaj sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktéra nie prowadzi danej dziatalnosci
zawodowo. Ustawodawca zaktada wiec, ze osoba ta nie tylko ma wiekszg wiedze i
doswiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalnosci, ale jest od niej rzetelniejsza i ma
wiekszg zdolno$¢ przewidywania".

Majac na wzgledzie wyzej przytoczone wyroki nalezy stwierdzi¢, iz przedstawienie w ofercie
nieprawdziwych informacji przez Wykonawcow Konsorcjum: Transprojekt Gdanski i Promost,
Multiconsult oraz TPF jest dziataniem co najmniej nieumyS$inym. A to wiasnie wykazanie
dziatania nieumysinego wypetnia sytuacje objetg dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Zamawiajacy, na poparcie stusznosci swoich dziatan (wykluczenia Wykonawcéw na mocy
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp) przedstawia najnowsze, bogate w tej materii orzecznictwo
KIO:
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 859/17, KIO 867/17,
KIO 894/17): ,Bez watpienig uzna¢ nalezy, iz Informacje zwigzane z doswiadczeniem osoby
wskazanej kierownika budowy mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, uznane zostaly. za wprowadzajgce Zamawiajgcego btad W wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawcy

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. akt 734/17) ,Odwotujgcy
podnosit, ze nie mozna w niniejszej sprawie przypisa¢ Odwotujgcemu ani winy umysinej, ani
nieumysinej, gdyz przypisanie p. M.S funkcji kierownika budowy na zadaniu "Modernizacja ul.
Powstancéw Slgskich i ul, Karkonoskiej nie byto $wiadomym dziataniem Odwotujgcego,
skierowanym na wywotanie u Zamawiajgcego btednego przekonania, ze petnit on funkcje
kierownika budowy na ww. zadaniu. lzba nie podzielita powyzszego stanowiska, bo jesli
nawet uznac, ze nie byto zamiarem

Odwotujgcego wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, to fakt wprowadzenia w btgd nastgpit, |
to w wyniku dziatania Odwotujgcego. Dziatanie to nalezy ocenia¢ w kategoriach zachowania
nalezytej starannosci wymaganej od przedsiebiorcy - profesjonalisty. Me sposob przyjaé, ze
wykonawca dziatat w powyzszym zakresie z nalezytg starannosciag, skoro nie miat pewnosci
co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu i nie potrafit danych okolicznosci wykazac,
uwzgledniajgc zasade pisemnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, W
Swietle powyzszego nalezato uzna¢, ze ztozenie przez Odwotujgcego w JEDZ nieprawdziwej
informacji co do doswiadczenia p, MS, w charakterze kierownika budowy stanowi wyraz co
najmniej niedbalstwa ze strony wykonawcy, Wprowadzenie w btad nie musi mie¢ charakteru
umyslnego dziatania ze strony wykonawcy. Powyzsza interpretacja przestanek wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP nie jest sprzeczna z art, 57 ust, 4 lit. h Dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE”.

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 734/17) ,Zgodnie

Z art. 24 ust. pkt 17 Pzp, wykluczenie wykonawcy z postepowania oparciu o ten przepis

1) przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad,

2) informacje te mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3) przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomy$lnosci lub niedbalstwa
wykonawcy".

Reasumujgc, Zamawiajgcy wykazat tgczne wystgpienie trzech przestanek, o ktérych mowa w
ostatnim z przytoczonych wyrokéw Krajowej 1zby Odwotawczej. Wobec czego zasadnym jest
wykluczenie Wykonawcow Konsorcjum: Transprojekt Gdanski i Promost, Multiconsult oraz

TPF na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
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Czes¢ szczegotowa uzasadnienia wykluczenia wykonawcéw z postepowania - informacije
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mie¢ Istotny wptyw. decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia :

I. Wykonawca Konsorcjum firm: Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. i Promost Sp. z 0.0.:
Wykonawca wraz z ofertg przedtozyt na stronach 41 - 52 Formularz ,Kryteria pozacenowe"
oraz ,\Wykaz osob".

1) W Formularzu ,Kryteria pozacenowe” oraz w ,Wykazie osob” do petnienia funkgcji Inzyniera
Kontraktu zostat wyznaczony p. A. P.

Zamawiajgcy przedstawit tabelarycznie zestawienie z przeprowadzonej weryfikaciji:
Wykonawca wskazat w ofercie w ramach oswiadczenia w kolumnie 7 i 8 Okres
doswiadczenia na zajmowanym stanowisku (od-do):

od 08.2008 do 03.2010, zas Zamawiajacy ustalit, Zze okres sprawowanej funkcji to 08.2008 -
12.11.2009 a wykonanie zadania (wystawienie Swiadectwa Ptatno$ci) nastgpito 26.10.2010 .
W ramach wnioskéw Zamawiajgcy podnidst, ze z powyzszego zestawienia wynika, ze p. A.
P. nie peMnit wskazanej funkcji do wykonania zadania, ti. do wystawienia Swiadectwa

Ptatnosci.

2) W Formularzu ,Kryteria pozacenowe” oraz w ,Wykazie oséb” do petnienia funkcji
Specjalisty ds. roszczen nr 1 i 2 zostat wyznaczony p. W. K.

Zamawiajgcy przedstawit tabelarycznie zestawienie z przeprowadzonej weryfikacji:
Wykonawca wskazat w ofercie w ramach oswiadczenia w kolumnie 7 i 8 Okres
doswiadczenia na zajmowanym stanowisku (od-do):

- dla pierwszego zadania: od 03.2010 do 09.2011;

- dla drugiego zadania: od 09.2008 do 02.2010;

za$ Zamawiajgcy ustalit, ze:

- dla pierwszego zadania: wykonanie zadania (wystawienie Swiadectwa Platno$ci) nastgpito
11.08.2012r.

- dla drugiego zadania: wykonanie zadania (wystawienie Swiadectwa Ptatnosci) nastgpito:
20.11.2010rr.

W ramach wnioskéw Zamawiajgcy podniodst, ze z powyzszego zestawienia wynika, ze p. W.
K.:

- odnosnie zadania nr 1 nie pemnit wskazanej funkcji do wykonania zadania, tj. do wystawienia
Swiadectwa Platnosci;

- odnosnie zadania nr 2 nie petnit wskazanej funkcji do wykonania zadania, tj. do wystawienia

Swiadectwa Ptatnosci.
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Zamawiajgcy podnidst, ze majgc na wzgledzie powyzsze fakty i ustalenia, Zamawiajacy
postanawia jak na wstepie, wyklucza z przedmiotowego postepowania Wykonawcéw
Konsorcjum: Transprojekt Gdanski i Promost, Multiconsult oraz TPF na mocy art. 24 ust, 1
pkt 17 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, iz zgodnie z art, 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie w dniu 26.02.2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegodlnosci powyzsze
ustalenia oraz zakres zarzutdéw podniesionych w odwofaniu, doszta do przekonania, iz
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie, majgc na uwadze charakter sporu pomiedzy Stronami postepowania, odnoszgcy

sie do kwestii prawnych Izba pragnie wskazac kilka argumentow natury ogdlnej.

Ostatnia nowelizacja ustawy Pzp wprowadzona w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem
28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020)
implementujgcej dyrektywy 2014/24/UE oraz 2014/25/UE doprowadzita do przemodelowania
procesu ubiegania sie 0 zamodwienie publiczne, w szczegdlnosci w obszarze komunikaciji

oraz form i zakresu dokumentéw skfadanych przez wykonawcoéw w postepowaniu.

Prawodawca Unijny, a za nim ustawodawca krajowy dokonat zmiany sposobu prezentowania
informacji w postepowaniu skupiajgc sie na koniecznosci sktadania przez wykonawcéw
wiasnych o$wiadczen wiedzy celem wykazania okolicznosci majgcych znaczenie dla procesu
ubiegania sie o zaméwienie publiczne (odnoszacych sie do przestanek wykluczenia,
warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteribw oceny ofert, czy tez elementéw zwigzanych z

przedmiotem zamowienia).

Za najbardziej odformalizowany przykfad takiej procedury nalezy uzna¢ regulacje art. 24aa
ustawy Pzp, gdzie w ramach tzw. ,procedury odwréconej” podmiot zamawiajgcy swoje

decyzje opiera na oswiadczeniach wiasnych podmiotu dodatkowo z mozliwoscig
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ograniczenia sie do badania tylko oferty uznanej za najkorzystniejszg. Co istotne mozliwosc¢
jej zastosowania zostata przewidziana przez Zamawiajgcego w pkt 9.6 na str. 15 SIWZ.
Majac na uwadze powyzsze, w tak prowadzonej procedurze, Zamawiajgcy, co do zasady
decyzje opiera gtébwnie na oswiadczeniach wlasnych wykonawcow, zas kwalifikacje

podmiotowg wykonawcédw ogranicza jedynie do oferty uznanej za najkorzystniejsza.

Jednym z elementdéw procesu prowadzgcego do zmian w obszarze prezentacji informacji w
postepowaniu jest wprowadzenie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ).
W art. 59 dyrektywy 2014/24/UE zostato podniesione, iz jednolity europejski dokument
zamowienia jest dokumentem przedstawianym wylgcznie elektronicznie, obejmujgcym
zaktualizowane ustandaryzowane i formalne oSwiadczenie wtasne wykonawcy, ktore stanowi
dowdd wstepny zastepujgcy zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub podmioty
trzecie wobec wykonawcy na potwierdzenie, ze dany wykonawca nie podlega wykluczeniu na
podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 57 dyrektywy, spetnia warunki
udzialu w postepowaniu okresSlone w art. 58 dyrektywy w zakresie kompetencji do
prowadzenia dziatalnosci zawodowej, sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci
technicznej i zawodowej, jak rowniez potwierdzajgcym w postepowaniach dwuetapowych, ze

wykonawca spetnia obiektywne zasady i warunki, na ktérych opiera sie prekwalifikacja.

Majgc na wzgledzie zawarte w =zatgczniku nr 1 zatytutowanym instrukcje” do
Rozporzgdzenia Wykonawczego Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia stwierdzenie, ze
oSwiadczenie to bedzie stanowito dowdd wstepny zastepujgcy zaswiadczenia wydawane
przez organy publiczne lub osoby trzecie, oswiadczenie ujete w tym standardowym
formularzu nalezy zakwalifikowac jako klasyczne oswiadczenie wiedzy wykonawcy mogace
by¢ przedmiotem oceny pod wzgledem jego prawdziwosci — a wiec zgodnosci z

rzeczywistym stanem rzeczy.

Tym samym pos$wiadczenie nieprawdy na skutek zlozenia nieodpowiadajgcych
rzeczywistosci oswiadczeh czastkowych ujetych w jednolitym europejskim dokumencie
zamowienia lub w innych dokumentach (powigzanych de facto formularzem JEDZ) bedzie

stanowito podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Powyzsze konsekwencje zostaty rowniez wskazane przez ustawodawce unijnego we
wspomnianym zatgczniku do rozporzadzenia wprowadzajgcego standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia. W powyzszym zatgczniku wskazano

wprost, iz ,Wykonawcy mogg zostac wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia lub
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podlega¢ odpowiedzialnosci karnej na mocy prawa krajowego w przypadkach powaznego

wprowadzenia_w__bigd (podkreslenie lzby) przy wypetnianiu jednolitego europejskiego

dokumentu zamowienia Ilub, ogoéinie, przy przedstawianiu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub spetnienia kryteriow kwalifikacji, bgdz tez w
przypadku odmowy przedstawienia takich informacji lub gdy wykonawcy nie sg w stanie
przedtozyc¢ dokumentow potwierdzajgcych”. Analizujgc powyzsze wytyczne wskazac nalezy,
iz nie kazde wprowadzenie w bfgd bedzie stanowito podstawe wykluczenia wykonawcy, gdyz
ustawodawca unijny wprowadzit mechanizm wartosciujgcy przy ocenie dziatan wykonawcy,
co wymusi wypracowanie odpowiednich dyrektyw przy kazdorazowej ocenie wystepujgcych
standéw faktycznych na poziomie krajowym przez organy uprawnione do rozpoznawania
srodkéw ochrony prawnej, za$ na poziomie wspolnotowym przez Trybunat Sprawiedliwosci
UE. Na skutek tych regulacji ustawodawca krajowy wprowadzit dwie odrebne przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku przedstawienia informacji

wprowadzajgcych w btad (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp).

Powyzsze zmiany oraz rozwigzania winny skutkowa¢ odmiennym podejsciem do rzetelnosci
prezentowanych przez wykonawcow informacji. Stagd tez innego znaczenia nabierajg
sktadane przez wykonawcow w procesie ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne oswiadczenia
wiedzy i kwestia ich prawdziwosci. Wskazane wyzej skutki odnoszg sie, nie tylko do kwestii
zwigzanych warunkami udziatu w postepowaniu, czy brakiem przestanek do wykluczenia, ale
do wszelkich informacji decydujgcych o udziale wykonawcy w postepowaniu, jego miejscu w

rankingu ofert, czy tez w konsekwencji mozliwosci uzyskania przez niego zamoéwienia.

Izba wskazuje, majac na uwadze tezy i stanowisko prezentowane na rozprawie przez Strony
i uczestnika postepowania, ze co do zasady brak byto sporu co do rzetelnosci informacii
prezentowanych przez Odwotujgcego w zatgcznikach do oferty w zakresie termindéw
petnienia funkcji przez inzyniera kontraktu oraz specjaliste ds. roszczeh. Odwotujgcy wskazat
i potwierdzit niezgodnos¢ tych informaciji z faktami prezentujgc jednoczeénie stanowisko, ze z
faktu, ze ich prezentacja byta wynikiem niezamierzonej omytki nie sg one nieprawdziwe.
Odwotujgcy kwalifikacje tych niezgodnoéci upatrywat, jak zdaje sie sugerowaé jego
argumentacja, w zroédle ich powstania. Ot6z w ocenie Izby nie sposdb zgodzi¢ sie z takim
stanowiskiem. Kwestia niegodnosci informacji z rzeczywisto$cig, stanowigca rozréznienie
.prawda” czy ,fatsz’, nie jest zalezna od intencji, czy tez zrédla lecz stanowi wartosé
bezwzgledng nie podlegajgca ocenie. Kwestia intencji, zamiaru jest natomiast badana w
prawie karnym kontekscie winy, za§ w ramach systemu zamowien publicznych oceniana jest
waga naruszenia, cho¢by w ramach procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp (self

cleaning). Jednakze aby mozliwe bylo zastosowanie tej ostatniej procedury nie moze
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pomiedzy wykonawcg a podmiotem zamawiajgcym istnie¢ spér, co do wypetnienia sie
hipotezy z art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14, ust. 2 pkt 16 do 20 oraz ust. 5 tego artykutu. Tym samym
kwestia rozroznienia, czy wprowadzenie w bigd bylo skutkiem lekkomysinosci, niedbalstwa
czy wreszcie zamierzonego dziatania mogtoby mie¢ znaczenie we wskazanej wyzej

procedurze ,samooczyszczenia” wykonawcy.

Precyzyjniejszego wyjasnienia w zakresie, co powinno by¢ traktowane jako informacja
nieprawdziwa, dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 12 sierpnia 2011
r. KIO 1633/11, w ktérym stwierdzono: ,Wobec braku definicji legalnej w ustawie - Prawo
zamowien publicznych pojecia ,nieprawdziwe informacje", uzytego w przepisie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odwotano sie - odpowiednio - do wytycznych
dotyczacych rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2002 r. 1l CKN 1095/99 (OSNC 2003/3 poz. 42). W tym wyroku Sad Najwyzszy,
stwierdzit (za sgdem apelacyjnym), iz pojecie ,prawda", ,prawdziwy", badz ich zaprzeczenie
wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art.
780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2,
art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 § 1, 2i 3, art. 297 § 1, art.
313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312).
Zdaniem Sgdu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda" rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnos$¢) mysli (wypowiedzi - w
znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami" i ,danymi"), co odpowiada - na gruncie
filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego
- wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w
rzeczywistosci. Powyzsze rozumienie pojecia ,nieprawdziwych" informacji nawigzuje do
obiektywnej niezgodnoéci tresci podawanych oswiadczen z rzeczywistoscig. Podkreslenia
przy tym wymaga, ze informacje podawane w postepowaniu o zamowienie sg
oswiadczeniami wiedzy sktadanymi w sposob celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone
przez zamawiajgcego, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane w kategorii staranno$ci
wymaganej w danych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
postepowania 0 zamoéwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnoéci przez
wykonawcow. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta staranno$¢ dtuznika okre$lana
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢é obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Powyzsze
rozwazania mozna bez przeszkdd przeniesC na grunt obecnej regulacji art. 24 ust. 1 pkt 16 i

17 ustawy Pzp, z tg réznicg, ze obecnie naruszenie to przybrato wymiar Scidle skutkowy, co
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nie zmienia faktu, ze nadal hipotezg obu regulacji jest objeta kwestia prezentacji przez
wykonawce informacji niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy.

Powyzsze pozwala na przyjecie, ze dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust 1
pkt 17 Pzp, wystarczajgce jest to, by podanie obiektywnie niezgodnych ze stanem
rzeczywistym informacji (a wiec informacji nieprawdziwych) wynikato z niedbalstwa
wykonawcy. W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
wymaga dowoddéw spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia, ktére potwierdzatyby
zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki
skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowodéw, czy to przez
prowadzgcego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz
wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentow wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan
Swiadkow. Natomiast wykonawca z fatwoscig moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
oswiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btgd, a podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskane;j

od kogos innego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli
niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w
btad informacji. Na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1
ustawy Kodeks cywilny dluznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w
stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosé). Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu
i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {por.
uzasadnienie wyroku Sgadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy
czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie
obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowac w Swietle ogélnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci {por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika
2003 r., sygn. akt V CK 311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten
ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg
starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste
nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte,
dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym wypadku Odwotujgcy powinien dokonac

szczegolnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng swiadomosc,
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jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacji. W ocenie Izby nie ulega
bowiem watpliwosci, ze prezentowane dane byly niezgodne z rzeczywistoscig w kontekscie

zawartej w SIWZ definicji ,zakohczenia zadania”.

Tym samym takze na gruncie Dyrektywy 2014/24/UE miarodajna dla oceny zaistnienia
przestanki nieprawdziwych informacji jest zaréwno wina umys$ina jak i niedbalstwo, w

szczegolnosci razgce niedbalstwo.

Izba uznata réwniez, w kontekscie catosci stanowiska Odwotujgcego, za przyznanie przez
tego ostatniego prawidtiowosci dokonanego samoistnie przez Zamawiajgcego ustalenia w
zakresie faktycznych okresow petnienia przez Inzyniera kontraktu oraz specjaliste ds.
roszczen funkcji na wskazanych inwestycjach, w tym dat wystawienia Swiadectw przejecia.
Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodoéw podwazajgcych te ustalenia.
Oznacza to, ze zostata wypetniona pierwsza cze$¢ hipotezy normy prawnej uregulowanej w

tredci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz juz sama kwalifikacja prawna dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci pozwala na przyjecie, iz ten ostatni zatozyt wystgpienie wypadku
mniejszej wagi, a wiec jedynie przedstawienie informacji nieprawdziwych w wyniku
lekkomys$inosci lub niedbalstwa, w przeciwieAstwie do celowego dziatania, jakie

ustawodawca ujat w tresci art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za oddaleniem rozpoznawanego odwotania byta
kwestia zwigzana z brakiem przedstawienia przez Odwotujgcego racjonalnego powodu
powstania wskazanej omytki. W ocenie Izby nie mogto bowiem dojs¢ do ,omytkowego”
przekopiowania danych pomiedzy formularzami stanowigcymi zatgczniki do SIWZ — IDW, tj.
formularzem 2.1. zatytutowanym , Kryteria pozacenowe” oraz formularzem 3.3.
zatytutowanym ,Wykaz osoéb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego w zakresie niezbednym do oceny oferty na podstawie ustalonych kryteriow
oceny ofert”. W pierwszym formularzu nr 2.1. dane te byly prezentowane stownie [(...)
przedstawiam informacje i oSwiadczam, Zze osoba posiada doswiadczenie przy realizacji
wskazanego zadania/zadann od rozpoczecia do wykonania zadania (...)], zas w drugim
formularzu nr 3.3. prezentowane w postaci dat wyrazonych liczbami obejmujgcych kolejne
miesigce i lata w kolumnach oznaczonych numerami 7 i 8. Jak wynika z analizy tych
dokumentéw wyjasnienia Odwotujgcego nie znalazly odzwierciedlenia w tredci tych

dokumentéw, a zatem Izba nie data im wiary.
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Co do braku mozliwosci wprowadzenia w btad Zamawiajgcego ze wzgledu na znajomosc¢
zadan wskazanych w wykazach i mozliwo$s¢ samodzielnego ustalenia i wykrycia
rzeczywistych danych lzba wskazuje, ze ten argument Odwotujgcego nie zastugiwat na
aprobate. W ocenie Izby, majgc na uwadze rozbudowang strukture organizacyjng Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, bez znaczenia pozostaje fakt, czy istniata potencjalna
mozliwos¢ wprowadzenia w btad Zamawiajgcego, czego Odwotujgcy upatrywat w fakcie
dokonania samodzielnych ustalen w zakresie rzeczywistych danych zwigzanych z
prezentowanymi przez Odwotujgcego osobami i kontraktami. Sama mozliwos¢é wykrycia
niezgodnosci prezentowanych informacji z rzeczywistym stanem rzeczy nie moze stanowic
elementu ekskulpujgcego, gdyz w takim wypadku czynitaby ona martwg instytucje ujetg w
tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wéwczas kazdy wykonawca prezentujgcy nierzetelne
informacje zastaniatby sie zarzutem, Ze istniata mozliwosc¢ ich weryfikacji. Takie podejscie do
wskazanej wyzej normy nie wynika ani z jej literalnego brzmienia, ani z wyktadni
celowos$ciowej tej instytucji. Otdz istotg nieprawdziwych informaciji, tj. informacji niezgodnych
z faktami jest to, ze nie wytrzymujg one konfrontacji z istniejgcym stanem rzeczy, a wiec do
ich stwierdzenia i weryfikacji konieczne jest wyjscie poza te informacje i samodzielne

poszukiwanie faktow, ktére im przecza.

Stanowisko, ktore prezentowat Odwotujgcy, prowadzito w konsekwencji do zatozenia, ze aby
mogto dojs¢ do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp podmiot zamawiajgcy
powinien w sposob bezrefleksyjny przyjmowaé wszelkie oswiadczenia wiedzy sktadane przez
wykonawcow w postepowaniu liczgc na aktywnos¢ osob trzecich, gdyz jego wilasna
aktywnos$c¢ odbierataby mu prawo do zastosowania instytucji uregulowanej w tych przepisach,
ze wzgledu brak mozliwoéci uznania, ze zostat wprowadzony w bigd. Warto w tym miejscu
przypomnie¢, 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.
Odnoszac sie, w kontekscie tej tezy Odwotujgcego do zaprezentowanych przez niego w
formularzach 2.1. i 3.3. informacji, ich literalne odczytanie wskazywato, ze osoby
dedykowane do petnienia funkcji inzyniera kontraktu i specjalisty ds. roszczen petnity swoje
funkcje do momenty wystawienia swiadectwa przejecia, co gwarantowato Odwotujgcemu
uzyskanie dodatkowych punktéw. Dopiero weryfikacja tych informacji zmienita ten btedny
obraz, gdyz Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze przyznanie dodatkowych punktéw jest
niemozliwe, ze wzgledu na niewystarczajgce okresy petnienia funkcji przez inzyniera

kontraktu i specjaliste ds. roszczen.

30



Tym samym Izba uznata, Ze doszio do wypetnienia kolejnego elementu zwigzanego z
omawiang instytucja, tj. doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, za$ konsekwencjg
takiego zaprezentowania informacji mogto byé przyznanie Odwotujgcemu punktéw i wybor
jego oferty jako najkorzystniejszej. Ta potencjalna mozliwos¢ wypetnia trzeci element
hipotezy normy prawnej uregulowanej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W ocenie
Izby w konsekwenciji stwierdzone przez Zamawiajgcego niedcistosci nie mogty by¢ w zadne

sposob konwalidowane, w tym w oparciu o tres¢ art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Jak stusznie wskazywat na etapie rozprawy Zamawiajgcy i Przystepujacy ,Dziatanie
postulowane przez Odwolujgcego prowadzitoby do nierdbwnego traktowania wykonawcow i
premiowania wykonawcow nierzetelnych. Nie powinien zatem stosowac wskazanych przez
Odwotujgcego postanowien SIWZ, gdyz miat bezwzgledny obowigzek wykluczenia

wykonawcy”.

Izba podzielita réwniez poglad Zamawiajgcego, ze zaistniata w niniejszym postepowaniu
sytuacja prowadzi¢ bedzie niechybnie do koniecznosci kazdorazowego weryfikowania przez
Zamawiajgcego wszystkich informacji prezentowanych przez wykonawcéw, co godzi w
elementarne cele jakie przyswiecalty wprowadzonym w ramach ostatniej nowelizaciji
regulacjom, w tym podwaza jeden z podstawowych elementéw obrotu gospodarczego jakim

jest zaufanie do partnera gospodarczego.

Konsekwencjg ustalenia, Zze zaistniata sytuacja wpisuje sie w hipoteze normy prawnej
uregulowanej w tresci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest obowigzek wykluczenia
wykonawcy, ktéry takie informacje ztozyt zamawiajgcemu. W tym stanie rzeczy Izba uznata,
iz doszto do przedstawienia nieprawdziwych informacji w rozumieniu ww. przepisu, a zatem
Zamawiajacy byt zobligowany do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Tym samym
doszto réwniez do prawidtowego zastosowania art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, tj. uznania, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu.

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

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci

§ 5ust. 4.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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