Sygn. akt KIO 353/24

WYROK
Warszawa, dnia 21.02.2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Rafat Malinowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
w dniu 1 lutego 2024 r. przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewddzkich w Gdansku

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego:

A. wykonawcy Flize Gres Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Prokowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutdw oznaczonych w odwotaniu
numerami od 1 do 2 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
odrzucenie oferty wykonawcy Flize Gres Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Prokowie na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania odwofawczego obcigza w 2/3 zamawiajgcego i w 1/3
odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych, zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

4. Zasagdza od zamawiajgcego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Gdansku na rzecz
odwotujgcego Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwote 15 733 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy siedemset trzydziesci trzy ziote, zero groszy) z tytutu

proporcjonalnego rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt KIO 353/24

Uzasadnienie

Zarzad Drég Wojewddzkich w Gdansku, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego
przedmiotem jest ,Rozbudowa DW nr 515 w Dzierzgoniu — etap [I”, numer:
41/WZP/2023/PN/WRI.

Wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty progoéw unijnych, o ktorych mowa w

przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej z dnia 29 sierpnia 2023 r. pod numerem 2023/S 165-521306.

W dniu 1 lutego 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Strabag Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako: ,Odwotujgcy) wobec
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, tj. wobec czynnoéci wyboru oferty
najkorzystniejszej, czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy Flize Gres oraz zaniechania

czynnosci odrzucenia oferty ww. wykonawcy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) oraz pkt 7) ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233;
dalej: ,znku”) i art. 14 ust. 1 znku oraz pkt 7.5.2. SWZ, a takze art. 16 pkt 1) ustawy
PZP, majgce istotny wptyw na wynik Postepowania, przez ich niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty Flize Gres, ktdra zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, polegajacego na podaniu w celu przysporzenia korzysci
majatkowej (tj. uzyskania zamdwienia) wbrew prawu i dobrym obyczajom
niezgodnych z prawdg informacji w wykazie oséb ziozonym Zamawiajgcemu w
Postepowaniu najpierw w dniu 17.11.2023 r., a nastepnie w dniu 29.11.2023 r., ze
wskazany w tym wykazie p. W. W. jako kierownik budowy posiada doswiadczenie
wymagane w pkt 7.5.2. SWZ, w sytuacji, gdy ztozone w tym wykazie zapewnienia nie
byly zgodne z rzeczywistoscig, co Zamawiajgcy ustalit w toku Postepowania i czego
Flize Gres nie negowato w toku dalszej korespondencji z Zamawiajgcym;

2. art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajgce na
skierowaniu w dniu 04.01.2024 r. do Flize Gres wezwania w trybie przewidzianym tym
przepisem do przedstawienia podmiotowych srodkow dowodowych w zakresie

spetnienia warunku zdolnosci zawodowej personelu wykonawcy w odniesieniu do



osoby kierownika budowy, w sytuacji gdy brak byto podstaw do wystosowania takiego
wezwania, gdyz uprzednio przedstawione podmiotowe srodki dowodowe w zakresie
ww. warunku nie byly niekompletne, ani nie zawieraly btedéw, lecz zawieraty
informacje niezgodne z rzeczywistoscig, skutkiem czego nie podlegajg one
uzupetnieniu w trybie przewidzianym tym przepisem;

art. 16 pkt 1) oraz 2) ustawy PZP w zw. z art. 116 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. b) oraz pkt 7) ustawy PZP i pkt 7.5.4. SWZ poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Flize Gres, pomimo ze wykonawca ten nie posiada wymaganych
zdolnosci do realizacji zamowienia z uwagi na zaangazowanie deklarowanego przez
siebie personelu (a konkretnie p. M. R., ktéry miatby petni¢ funkcje kierownika
budowy) w inne przedsiewziecia inwestycyjne, co moze mie¢ negatywny wptyw na
realizacje inwestycji Zamawiajacego, a jednocze$nie wprowadzenie w biad
Zamawiajgcego do co mozliwosci posiadania zdolnosci zawodowe] dla realizacji
zamoOwienia przejawiajacej sie w mozliwosci zaangazowania p. M. R. w wykonanie

zamowienia,

ewentualnie (w przypadku uznania przez lzbe, iz wezwanie z dnia 04.01.2024 r. w trybie art.

128 ust. 1 ustawy PZP byto uzasadnione i dopuszczalne)

4.

art. 128 ust. 4 ustawy PZP w zw. z art. 116 ust. 2 ustawy PZP w zw. z pkt 7.5.4. SWZ
polegajgce na zaniechaniu wezwania Flize Gres do ztozenia wyjasnien w zakresie
dysponowania osobg p. M. R. na czas realizacji zamoéwienia w kontekscie
zaangazowania ww. osoby w inne przedsiewziecia inwestycyjne, na skutek czego nie
zweryfikowano, czy Flize Gres powotujgc sie na skierowanie do realizacji p. R.
posiada wymagane SWZ zdolnoéci zawodowe i bedzie w stanie je utrzyma¢ w toku

realizacji inwestycji na rzecz Zamawiajgcego

a w konsekwencji ww. zarzutow

5.

5.1.

5.2.

art. 16 pkt 1) i 2) ustawy PZP oraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 239 ust. 1

ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 znku oraz art. 14 ust. 1 znku, poprzez:
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Flize Gres, ktéra to oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg i zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji;
zaakceptowanie wbrew zasadom uczciwej konkurencji i rownego traktowania,
uzupetnienia przez Flize Gres wykazu oséb, o nowg osobe majgcg petni¢ funkcji
kierownika budowy, ktéra to zmiana miata zastgpi¢ informacje/podmiotowe $rodki
dowodowe niezgodnie z rzeczywistoscig, tym samym dopuszczenie w

Postepowaniu do zastgpienia informacji nieprawdziwej prawdziwg, a przez to



nierowne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej

konkurencji, przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Wobec postawionych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia
oferty wykonawcy Flize Gres Sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na to, ze zostata ona ztozona w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Stanowisko Odwoltujacego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w ramach
Postepowania przewidziat jako jeden z warunkéw udziatu warunek zdolnosci zawodowe;j
personelu Wykonawcy opisany w pkt. 7.5.2. SWZ zmodyfikowanym Zmiang nr 2 z
22.09.2023 r. Warunek ten dotyczyt m.in. doswiadczenia osoby majgcej petnic w ramach

inwestycji funkcje kierownika budowy:

.Kierownik budowy: Uprawnienia - Posiadanie uprawniehn budowlanych do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej drogowej lub

rownowazne,

Doswiadczenie - Posiadajgcy doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika
budowy przez minimum 70% czasu trwania robét (czas trwania robét to okres od przejecia
terenu budowy do podpisania protokotu odbioru koncowego robét) na co najmniej dwoch
zadaniach, w tym na jednym w terenie zabudowanym, w ramach ktérych wykonano budowe
lub rozbudowe lub przebudowe drogi klasy minimum Z* wraz z budowg lub rozbudowg lub
przebudowg uzbrojenia podziemnego o wartoséci robot w w/w zakresie minimum 20 000
000,00 zt netto** kazde”.

Po opublikowaniu informacji z otwarcia ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 08.11.2023 r.
wezwat Flize Gres do ztozenia dokumentu JEDZ oraz podmiotowych $srodkéw dowodowych,
w tym wykazu osob, ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 5 do Rozdziatu [| SWZ. Flize Gres
odpowiedziato pismem z 17.11.2023 r., przedktadajgc m.in. wykaz oséb, w ktérym wskazato,
iz do realizacji inwestycji skierowany zostanie jako kierownik budowy p. W. W. Flize Gres
zadeklarowato, iz ww. osoba posiada doswiadczenie pozwalajgce uznac, ze wykonawca

spetnia warunek z pkt 7.5.2. SWZ.

Zamawiajgcy pismem z 27.11.2023 r. wezwat Flize Gres w trybie art. 128 ust. 1 pzp do

Luzupetnienia oswiadczenia ,Wykaz oséb” zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do Rozdziatu Il SWZ,



poniewaz tres¢ ziozonego w dniu 17 listopada 2023 r. oswiadczenia nie potwierdza

speftnienia

przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu”. W dalszej czesci tego pisma
Zamawiajacy wyjasnit, ze Flize Gres ztozyto wykaz osob na nieaktualnym formularzu, ktéry
nie uwzgledniat Zmiany nr 2. Niezaleznie od tego pisma, Zamawiajgcy w dniu 27.11.2023 r.
wystgpit do innych zamawiajgcych publicznych, ktérych dotyczyly zadania wskazane w
wykazie oséb dotyczacym p. W. celem zweryfikowania prawdziwosci przedstawionych

informacji odnosnie deklarowanego doswiadczenia ww. osoby.

Flize Gres pismem z dnia 29.11.2023 r. przedstawito wykaz os6b na formularzu
uwzgledniajgcym Zmiane nr 2. W rzeczonym wykazie osob ponownie wskazano p. W. W.,
jako osobe majgcg petni¢ funkcje kierownika budowy i zapewniono (udzielajgc kazdorazowo
odpowiedzi ,TAK” na pytania zawarte w formularzu), ze p. W. spetnia warunek
doswiadczenia, czego dowodem jest jego udziat przy realizacji zadan wymienionych w

kolumnie nr 4 formularza.

W grudniu 2023 r. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedzi od Zarzadu Drog Wojewddzkich w
Krakowie oraz Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdanska (tj. zamawiajgcych publicznych zadan
referencyjnych wskazanych wykazie oséb Flize Gres odnoénie p. W.), z ktérych wynika, ze
wbrew zapewnieniom Flize Gres zadania referencyjne dla p. W. nie potwierdzajg
doswiadczenia ww. osoby w stopniu wymaganym przez Zamawiajgcego. Co wiecej,
informacje te pozostajg w sprzecznosci z odpowiedziami i informacjami przekazanymi przez

Flize Gres, ktére okazujg sie by¢ niezgodne z rzeczywistoscia.

Zamiast odrzuci¢ na tym etapie oferte Flize Gres, jako niespetniajacg warunkéw udziatu w
postepowaniu (ze wzgledu na brak wymaganego doswiadczenia personelu) i ztozong w
warunkach wprowadzenia w btad oraz przedstawienia nieprawdziwych informaciji,

Zamawiajacy zdecydowat sie ponowi¢ w dniu 04.01.2024 r. wezwanie w trybie art. 128 ust. 1

pzp.

W pismie nr WZP.26.41.2023.1IS L.p. 16 Zamawiajgcy przedstawit wyniki weryfikacji
informacji przekazanych przez Flize Gres u zamawiajgcych zadan referencyjnych
wskazanych dla p. W. i uznat, ze konieczne jest powtdérzenie czynnosci wezwania do

ztozenia podmiotowego srodka dowodowego w postaci wykazu oséb.

W odpowiedzi na to wezwanie Flize Gres pismem z dnia 08.01.2024 r. ztozyto ,nowy” wykaz
0sOb, w ktérym w miejsce p. W. W. wskazato p. M. R., jako osobe, ktéra ma pemi¢ funkcje
kierownika budowy i spetnia¢ warunek doswiadczenia postawiony przez Zamawiajgcego. Co

istotne, Flize Gres nie kwestionowato zasadnosci wezwania z dnia 04.01.2024 r., ani



zawartych tam twierdzen. Nie polemizowato z twierdzeniem, iz zadania przy ktérych
pracowat p. W. nie dowodzg wymaganego w SWZ stopnia doswiadczenia, wbrew

zapewnieniom sktadanym przez tego wykonawce.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze zachowanie Zamawiajgcego byto nieuprawnione, gdyz
powinien on uznac, ze wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, a jego oferta

powinna zosta¢ odrzucona.

Naruszenie wskazanych w petitum Odwotania przepiséw pzp i znku wynika w ocenie

Odwotujgcego z tego, ze oferta Flize Gres zostata wybrana cho¢ ww. wykonawca:

* po pierwsze - ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w zakresie istotnych dla przetargu
informacji dot. spefnienia warunku zdolnosci zawodowej (doswiadczenia) personelu
wykonawcy w odniesieniu do osoby kierownika budowy, ktérg to funkcje miat sprawowac p.
W. W.;

* po drugie — posrednio dokonujgc zmiany osoby kierownika budowy bez jakiejkolwiek
polemiki z twierdzeniami Zamawiajgcego odnosnie braku wymaganego doswiadczenia p. W.,
przyznat sie do wprowadzenia w btad Zamawiajgcego odnosnie spetnienia ww. warunku z

wykorzystaniem zasobu osobowego w postaci p. W.;

* po trzecie, dokonat zastgpienia nieprawdziwej informaciji dot. warunku zdolnosci zawodowej
personelu wykonawcy, informacjg prawdziwg. W takich okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy
nie wyciggngt wobec Flize Gres Zadnych konsekwencji uznajgc, ze wskazanie innego
sposobu spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu (poprzez wskazanie innej osoby, ktéra

miataby peni¢ funkcje kierownika budowy) w tym przypadku jest dopuszczalne.

Majgc na uwadze argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu Zarzutu nr 1, Odwotujgcy
uwaza, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby kierowac do Flize Gres w dniu 04.01.2024 r.
wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 pzp do ztozenia kolejnego podmiotowego $rodka
dowodowego potwierdzajgcego spetnienie warunku zdolnosci zawodowej (doswiadczenia)

personelu wykonawcy.

O ile wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27.11.2023 r. mozna uznaé¢ za uzasadnione w swietle
ww. przepisu, gdyz wykaz oso6b ztozony przez Flize Gres pismem z 17.11.2023 r. obarczony
byt btedem (zostat ztozony na nieaktualnym formularzu), o tyle wezwanie z 04.01.2024 r. nie

miescito sie w granicach tego przepisu.

Wykaz oséb, ktory Flize Gres ztozyto w dniu 29.11.2023 r. nie byt bowiem ani niekompletny,
ani nie zawierat btedow. Dokumentami obarczonymi btedami sg dokumenty, ktoére zostaty

fizycznie ztozone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie potwierdzajg spetniania



odpowiednich wymagan. W przypadku wykazu osob przedstawionego przez Flize Gres
pismem z 29.11.2023 r. mamy jednak do czynienia z odmienng sytuacjg (nieobjetg hipoteza
przepisu art. 128 ust. 1 pzp) — przedstawieniem podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére
zawierajg informacje niezgodne z rzeczywistoscig odnosnie doswiadczenia personelu Flize

Gres.

Podanie informaciji, ktére mijajg sie z rzeczywistoscig nie stanowi btedu, lecz jest podaniem
nieprawdy i wprowadzeniem w btgd. W tym kontekscie nie sposob twierdzi¢, aby Flize Gres
nie miato wiedzy odnosnie doswiadczenia p. W. W. Wszak Flize Gres to profesjonalny
wykonawca robdt budowlanych, ktory nie pierwszy raz bierze udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy wymagac od niego zgodnie ze wzorem nalezytej
starannosci weryfikacji danych prezentowanych Zamawiajgcemu, przy czym przebieg
korespondencji pomiedzy ww. podmiotem, a Zamawiajgcym sSwiadczy, iz tres¢ informacji
przekazywanych przez Flize Gres odnosnie doswiadczenia p. W. nie jest wynikiem tylko i

wytgcznie niedbalstwa w weryfikacji danych.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwolujgcy wskazat, ze p. M. R. zawart w dniu 28.11.2023 r. z
Powiatem Nowodworskim umowe dot. petnienia nadzoru inwestorskiego nad przebudowg 4
drég powiatowych: 2329G Wisnidowka; 2316G Plonina; 2344G Tuja i 2334G Ostaszewo. Ww.
umowa zostata zawarta po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o nr SR.272.u.16.2023.RG (dalej ,Postepowanie SR.272.u.16.2023.RG").

Odwotujgcy przedstawit réwniez szerokg argumentacje zwigzang z warunkami realizacji
przez p. R. ww. umow, z ktorej wywiodt, ze p. M. R. nie bedzie w stanie pogodzi¢ petnienia
funkcji kierownika budowy na inwestycji, ktérg miatby realizowa¢ Flize Gres z petnieniem
nadzoru inwestorskiego w zwigzku z inwestycjg realizowang na rzecz Powiatu

Nowodworskiego.

Powyzsze jego zdaniem powinno doprowadzi¢ do skorzystania przez Zamawiajgcego z
dyspozyciji art. 116 ust. 2 ustawy PZP i uznaniem, ze zaangazowanie ww. wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamdwienia lub
ewentualnie stanowi¢ podstawe do skierowania do Przystepujgcego wezwania z zgdaniem

ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem z dnia 19 lutego 2024 r. odpowiedz na odwotanie ztozyt Zamawiajgcy, wnoszgc o
jego oddalenie w catosci. Jak wskazywat Zamawiajgcy nie odnajduje on na gruncie niniejszej

sprawy podstaw do uznania, ze dziatanie Flize Gres wyczerpato przestanki czynu
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nieuczciwej konkurencji. Stan ten bowiem dla swego zaistnienia wymaga, aby przedstawione
informacje byly obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne ze stanem rzeczywistym. Na skutek
podania takich informacji zamawiajgcy nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym.
Tymczasem na gruncie niniejszej sprawy nie sposéb méwi¢ o tym, jakoby Flize Gres ztozyt
niezgodne z prawdg oswiadczenie o spetnianiu warunkéw zdolnosci zawodowej
(doswiadczenia) swojego personelu w odniesieniu do osoby kierownika budowy, skoro
dokumentami dotgczony do pisma z dnia 8 stycznia 2024 r. wykazat powyzsze w sposob

niewatpliwy.

W odniesieniu do twierdzeh Odwotujgcego jakoby Flize Gres dokonat zastgpienia informac;i
nieprawdziwej informacjg prawdziwg Zamawiajgcy wskazuje, ze brak jest podstaw do
takiego uznania. Sam fakt, ze przedstawiony podmiotowy srodek dowodowy pozostawiat
watpliwosci czy p. W. spetniat wymagania zdolnoéci zawodowej nie jest rownoznaczny z
mozliwos$cig przyjecia, ze nie spetniat. Brak jest rowniez jakichkolwiek podstaw do przyjecia
takiego domniemania. Fakt, ze Flize Gres nie dazyt do wykazania powyzszej kwestii a
zamiast tego dokonat zmiany osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy
pozostaje kwestig neutralng dla oceny spetniania przez niego warunku udziatu w
postepowaniu i nie moze by¢ podstawg do wyciggania wobec Flize Gres jakichkolwiek
negatywnych konsekwencji. Odwotujgcy nie przedstawit réwniez zadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze wskazana pierwotnie osoba nie spetniala wymagan co do

doswiadczenia wskazanego w SWZ.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy dokonuje nieuprawnionej nadinterpretacji pewnych
okolicznosci faktycznych, ktéra stuzy¢ ma osiggnieciu korzystnej dla siebie sytuacji w
postepowaniu. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamdwienia przestanki wykluczenia wykonawcy okreslone;j
w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp. W przypadku, gdy Zamawiajgcy przestanki takiej w sposob
wyrazny i niewatpliwy nie przewidziat, nie moze na jej podstawie wykluczy¢ Wykonawcy z

postepowania.

Jak dodat Zamawiajgcy nie jest uprawnione utozsamianie niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp (abstrahujgc juz od okolicznosci,
ze w niniejszym postepowaniu Flize Gres spetnia warunki udziatu w postepowaniu). Za
informacje wprowadzajgce w btad nalezy uznaé¢ informacje nieprawdziwe lub btedne. Tym

czasem Flize Gres nie podat informacji, ktére wprowadzatyby w btgd Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy wskazat, ze pierwsze wezwanie w trybie ww.

przepisu nastgpito, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, z uwagi na nieaktualny formularz, na



ktorym Flize Gres ztozyt ,\Wykaz osob”. Tym samym wezwanie to dotyczyto kwestii stricte
formalnych. Po ponownym ztozeniu przez ww. Wykonawce ,Wykazu oséb” Zamawiajgcy
przystgpit do badania jego tresci i doszedt do wniosku, ze zlozony $rodek dowodowy
obarczony jest btedem. Zamawiajgcy owszem mogt i powinien powyzszy btgd dostrzec na
poczatkowym etapie badania dokumentu, jednakze tak sie nie stato. Wobec tego, z uwagi na
fakt, ze ztozony $rodek obarczony byt btedem, co determinowato koniecznos¢ zastosowania
art. 128 ust. 1 Pzp, zas Zamawiajgcy na wczesniejszym etapie btedu tego sie nie dopatrzyt,
powtdrzyt czynnos¢ wezwania. Zamawiajgcy wyszedt bowiem ze stusznego zatozenia, ze
jego dziatania i zaniechania nie mogg wywotywaé negatywnych konsekwencji dla
Wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajgcy uwaza, ze pomimo powtdrzenia czynnosci nie
sposob jej uznac za ,ponowng”. Powyzsze wynika z faktu, ze pierwotne wezwanie dotyczyto
zupetnie odmiennych kwestii. W ocenie Zamawiajgcego to tres¢ wezwania, jego przedmiot,
majg wytgczne znaczenie dla oceny czy doszto do ponownego wezwania. Zakaz ponownego
wezwania miatby zastosowanie wtedy, gdyby pomimo wyczerpujgcej i jasnej tresci
Wykonawca nie poprawit zaistniatego btedu, nie uzupenit braku. W przypadku gdy wezwanie
dotyczyto zupetnie innych kwestii nie sposéb méwi¢ o jakimkolwiek wadliwym dziataniu
Wykonawcy a tym samym nie sposob wycigga¢ z tego faktu, wobec niego negatywnych

konsekwenciji.

Zdaniem Zamawiajgcego nie budzi watpliwosci, ze uzyte w art. 128 ust. 1 Pzp sformutowanie
.nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, podmiotowych srodkow
dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczeh skladanych w postepowaniu” oznacza
sytuacje, gdy wykonawca nie ztozyt wymaganego oswiadczenia lub dokumentu (brak
wymaganego oswiadczenia lub dokumentu). W Zadnym przepisie Prawa zamowien
publicznych ustawodawca nie wyjadnia, na czym polega ztozenie o$wiadczenia lub
dokumentu niekompletnego Ilub zawierajgcego btedy. Zdaniem UZP ,dokument
(oswiadczenie) jest niekompletny, jezeli wprawdzie zostat fizycznie przedtozony, ale nie
spetnia okredlonych przez zamawiajgcego wymagan formalnych (np. nie zostat podpisany,
jest nieczytelny lub jego kopia nie zostata potwierdzona za zgodnos$c¢ z oryginatem). Od tych
dwoch przypadkow nalezy odrézni¢ dokumenty (oswiadczenia) zawierajgce btedy. Sg to
dokumenty, ktore zostaty fizycznie ztozone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie
potwierdzajg spetniania odpowiednich wymagan” (Prawo zamdwien publicznych.

Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, s. 468.).

W zakresie zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze przywotany przez Odwotujgcego przepis
art. 116 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie Zamawiajgcego, nie za$ jego obowigzek.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze na obecnym etapie postepowania nie nabrat

watpliwosci co do posiadania przez Wykonawce wymaganych zdolnosci ze wzgledu m.in. na
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zaangazowanie zasobow zawodowych Flize Gres w inne przedsiewziecia gospodarcze,

mogace mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

Zamawiajacy dodat, ze pomimo zastrzezenia w SWZ, ze Zamawiajacy ,uzna warunek za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze skieruje do realizacji zamodwienia osoby
legitymujgce sie uprawnieniami i doSwiadczeniem, okreslonymi w ponizszej tabeli (...)” to nie
wskazat on ani w SWZ ani w pozostatych dokumentach postepowania (np. SWRZ) w jakim
wymiarze skierowana osoba ma petni¢ funkcje kierownika budowy. Wobec powyzszego
braku zastrzezenia wymiaru nie sposéb, aby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek podstawy, aby

nabra¢ watpliwosci co do posiadanych przez Wykonawce wymaganych zdolnosci.

W ocenie Zamawiajgcego, skoro nie zastrzegt on takiego warunku to niedopuszczalne jest
jego stawianie na obecnym etapie postepowania, a co za tym idzie wycigganie wobec Flize
Gres negatywnych konsekwencji. Jednoczesnie nie sposob takich watpliwosci podjaé na
podstawie przedstawionych przez Odwotujgcego informaciji dotyczacych petnienia przez
niego nadzoru inwestorskiego dla Powiatu Nowodworskiego, skoro jedna z tych inwestycji
juz sie zakonczyta, za$ trzy pozostate zakonczg sie w terminie 90 dnia od dnia 1 marca 2024
r. Oznacza to, ze powotywane przez Odwotujgcego podstawy do powziecia watpliwosci

wobec Flize Gres czesciowo sie zdezaktualizowaty.

Nadto jak wskazywat Zamawiajgcy, dla analizy catoksztattu sytuacji wymagane bytoby
przeanalizowanie zapisow umowy z Powiatem, pod katem chociazby mozliwosci
zapewnienia zastepstwa na czas nieobecnosci p. R. Powszechng jest bowiem sytuacja, w
ktérej osoby posiadajgce uprawnienia, w oczekiwaniu na intratniejsze zatrudnienie, dla
zapewnienia zarobku podejmujg inne zatrudnienie, przewidujgc jednoczes$nie mozliwos$¢
wyznaczenia zastepstwa. Powyzsze potwierdza fakt, ze jak sam Odwotujgcy wskazat, p. R.
w postepowaniu SR.272.u.16.2023.RG zaoferowat swojg obecnos¢ dla kazdej z 3 czesci
zadania — 3 razy w tygodniu (w rézne dni). Oznacza to, ze p. R. dla osobistego spetnienia
powyzszych wymagan musiatby petni¢ funkcje przez 9 dni w tygodniu, co biorgc pod uwage
7 dniowy tydzien determinuje koniecznos¢ zapewnienia zastepstwa na tej inwestycji
Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze wykonawca moze wykaza¢ posiadanie przez siebie
deklarowanego potencjatu, na przyktad wskazujgc na sposéb organizacji pracy,
wykorzystania potencjatu osobowego lub sprzetowego, czy uwarunkowania lokalizacyjne.
Nie jest bowiem wykluczona taka organizacja pracy lub robdt, ze dane osoby czy sprzet,
stosownie do zakresu i wymogow zadania do wykonania i potrzeb oraz posiadanych
umiejetnosci bedg odpowiednio przesuwane w ramach harmonograméw realizacji
poszczegdlnych zadan. Nie mozna twierdzi¢ w takim wypadku, ze wykonawca nie wykazat

spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Jednoczesnie warto wspomnieé, Zze
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zaangazowanie w momencie skladania oferty nie oznacza, ze zasoby nie bedg dostepne w

trakcie realizacji umowy.

Stanowisko Przystepujacego:

W dniu 19 lutego 2024 r. pismo procesowe ztozyt wykonawca Flize Gres Sp. z 0.0. Sp. k.
(dalej jako: ,Przystepujacy”), w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci i przedstawit

stosowng argumentacje.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnikow
postepowania, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwofania, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do

odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Flize Gres
Sp. z 0.0. Sp. k., zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Wszystkie wymogi formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem

zostaly spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu 0 zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdélnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, ktérej tres¢ byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy.

Dodatkowo Odwotujgcy zgtaszat wnioski dowodowe o przeprowadzenie dowoddéw z
dokumentédw na okolicznosci wskazywane przy ich sktadaniu. Izba postanowita dopusci¢
wszystkie ww. wnioskowane dowody w poczet materiatu dowodowego i przeprowadzi¢ na ich

podstawie dowody.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze zdaniem Izby, dowody 2z dokumentow, o ktérych
przeprowadzenie wnioskowat Odwotujgcy, sg nieprzydatne do wydania rozstrzygnigecia w
niniejszej sprawie. Dowody te odwotywaty sie do czynnosci podjetych w ramach innego
postepowania, prowadzonego niemal 10 lat temu i dotyczyly sytuacji zgota innej, niz ta, ktéra
zaistniata na gruncie niniejszej sprawy. Z tego wzgledu Izba odmowita mocy dowodowej ww.
dokumentom i uznata, ze dowody te nie stanowig materiatu przydatnego do wydania

rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Rozbudowa DW nr 515 w Dzierzgoniu — etap |[I”, numer:
41/WZP/2023/PN/WRI.

Zgodnie z pkt 7.5.2 SWZ Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w

postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia osdb skierowanych do realizacji zaméwienia:

L,Kierownik budowy: Uprawnienia - Posiadanie uprawnien budowlanych do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej drogowej Ilub

rownowazne,

Doswiadczenie - Posiadajgcy dosSwiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika
budowy przez minimum 70% czasu trwania robdt (czas trwania robot to okres od przejecia
terenu budowy do podpisania protokotu odbioru koricowego robdt) na co najmniej dwoch
zadaniach, w tym na jednym w terenie zabudowanym, w ramach ktérych wykonano budowe
lub rozbudowe Ilub przebudowe drogi klasy minimum Z* wraz z budowg lub rozbudowg lub
przebudowg uzbrojenia podziemnego o wartoSci robot w w/w zakresie minimum 20 000
000,00 zt netto™ kazde.”

W dniu 8 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia dokumentu

JEDZ oraz podmiotowych srodkéw dowodowych.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy ztozyt stosowne dokumenty w dniu 17 listopada
2023 r., w tym m. in. zatgcznik nr 5 do SWZ — wykaz oséb, w ktorym na kierownika budowy
wskazat p. W. W..

Przystepujgcy opisujgc doswiadczenie ww. osoby wskazat na nastepujgce inwestycje, w

ktorych petnita ona funkcje kierownika budowy:

1) Modernizacja drogi wojewodzkiej nr 964 Kasina-UScie Solne ETAP | — (Kasina Wielka
— Wieliczka) — opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robat;

2) Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ul. Budzysza, Stryjewskiego i Nowotnej w
Gdansku w ramach Gdanskiego;

3) Modernizacja linii kolejowej E65 — odcinek Warszawa — Gdynia Etap | w Polsce -

obszar LCS Malbork - Uktady drogowe (funkcja kierownika rob6t drogowych).

Ponadto Przystepujgcy oswiadczyt, poprzez wpisanie odpowiedzi ,TAK”, m. in., ze:
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- wskazane zadania obejmowaty budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi o wartosci
minimum 20 000 000,00 zt netto;

- wskazane zadania obejmowaty budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi w terenie

zabudowanym;

- wskazane zadania obejmowaty budowe lub rozbudowe Ilub przebudowe uzbrojenia

podziemnego;

- wykazana funkcja petniona byta przez minimum 70% czasu trwania robét (czas trwania
robét to okres od przejecia terenu budowy do podpisania protokotu odbioru koncowego
robot).

W dniu 27 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1
ustawy PZP do uzupetnienia oswiadczenia ,Wykaz oséb” stanowigcego zatgcznik nr 5 do
SWzZ.

W tresci pisma Zamawiajgcy wskazat, ze zamiescit na stronie prowadzonego postepowania
ZMIANE NR 2, w ktérej (w nastepstwie zmiany IDW) udostepnit wykonawcom
zaktualizowany Zatgcznik nr 5 do SWZ. Zgodnie z trescig kolumny nr 6 do zaktualizowanego

zatgcznika wykonawca powinien byt udzieli¢ odpowiedzi TAK/NIE na nastepujgce pytanie:

Czy zadanie obejmowato budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z budowg lub
rozbudowg lub przebudowg uzbrojenia podziemnego o wartosci robdt w w/w zakresie
minimum 20 000 000,00 zt netto.

Natomiast ztozone przez Przystepujacego os$wiadczenie zostato ztozone na formularzu

nieuwzgledniajgcym tejze zmiany. Z tego wzgledu powinno ono zosta¢ uzupetnione.

Tego samego dnia Zamawiajgcy wystgpit do innych zamawiajgcych o udostepnienie

informacji dotyczacych deklarowanego doswiadczenia Przystepujacego.
W dniu 29 listopada Przystepujacy uzupetnit wymagane dokumenty.

Na stanowisko kierownika budowy ponownie wskazana zostata ta sama osoba. Jako

doswiadczenie referencyjne wskazano na inwestycje:

1) Modernizacja drogi wojewddzkiej nr 964 Kasina-Uscie Solne ETAP | — (Kasina Wielka
— Wieliczka) — opracowanie dokumentac;ji projektowej i wykonanie robdt;
2) Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ul. Budzysza, Stryjewskiego i Nowotnej w

Gdansku w ramach Gdanskiego;
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Na wszystkie pytania wskazane w wykazie, a dotyczgce spetniania przez doswiadczenie
referencyjne wymagan stawianych przez tres¢ warunkéw udziatu w postepowaniu udzielono
odpowiedzi ,TAK”.

Pismem z dnia 1 grudnia 2023 r. Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie udzielit
Zamawiajgcemu nastepujgcej informacji: ,Zarzgd Drog Wojewddzkich w  Krakowie
potwierdza, iz p. W. W. w ramach zadania pn. Modernizacja drogi wojewodzkiej nr 964
Kasina — Uscie Solne, etap | — opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robot
(realizowanego na podstawie umowy nr 37/2008/ZDW z dnia 03.04.2008 r. przez
Wykonawce POLDIM S.A. Tarnow) petnit funkcje Kierownika budowy — w okresie od dnia
01.10.2009 r. do dnia 02.12.2010 r. Zadanie to w konteksScie etapu wykonawczego
(wykonania robot) byto realizowane w okresie od dnia 28.04.2008 r. (moment przekazania

Wykonawcy placu budowy) do dnia 02.12.2010 r. (data zakornczenia robot). (...)”

Pismem z dnia 12 grudnia 2023 r. Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska udzielita
Zamawiajgcemu nastepujacej informaciji: ,Uprzejmie informujemy, ze Pan W. W. pefnit
funkcje kierownika budowy na zadaniu ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ulicach
Budzysza, Stryjewskiego i Nowotnej w Gdansku w ramach Gdanskiego Projektu Komunikacji
Miejskiej — etap IV A” od 04.03.2019r do 29.01.202, co stanowi ok. 73% czasu trwania

Umowy, liczonej od dnia przejecia terenu budowy do dnia podpisania odbioru koricowego.
Potwierdzamy rowniez, ze zakres przebudowy obejmowat droge klasy Z.
Natomiast warto$¢ robét drogowych wynosita ok 10 min zt netto.”

W dniu 4 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujacego wezwanie do
uzupetnienia zatgcznika nr 5 do SWZ — wykazu oséb. W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy
wskazat na braki w wykazywanym doswiadczeniu p. W. W. w zwigzku z uzyskaniem

informacji od innych zamawiajgcych, tj. w odniesieniu do inwestyc;ji:

- ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ulicach Budzysza, Stryjewskiego i Nowotnej w
Gdansku w ramach Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej — etap IV A’ — wedtug
Inwestora wartos¢ zrealizowanych robodt branzy drogowej wyniosta ok 10 min zt netto, zas
wymagana przez Zamawiajgcego minimalna wartos¢ robot winna wynosi¢ minimum 20 min

zt netto.

- Modernizacja drogi wojewddzkiej nr 964 Kasina — Uscie Solne, etap | — opracowanie
dokumentacji projektowej i wykonanie robét — okres realizacji robot obejmowat 31 miesiecy,
przy czym p. W. W. petnit funkcje Kierownika budowy przez okres 13 miesiecy, co stanowi
ok. 42% czasu trwania robot. Wymagany przez Zamawiajgcego minimalny czas petnienia

funkcji Kierownika budowy na zadaniu okres$lony zostat na min. 70% czasu trwania robdét.
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W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu osob w
celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu

kadrowego wykonawcy.

W dniu 08.01.2024 r. Przystepujacy przedtozyt nowy wykaz, w ktérym wykazat nowg osobe

do petnienia funkcji kierownika budowy.

W dniu 22.01.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystepujacego jako

najkorzystniejszej.

Uzasadnienie prawne:
Zarzut nr 1:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1233 — dalej: ,ustawa
uznk”). Wskazana ustawa w art. 3 ust. 1 definiuje czyn nieuczciwej konkurenciji jako dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji zostaty wskazane w art. 3 ust. 2 ww. ustawy, a
takze opisane w przepisach od art. 5 do art. 17g. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 22 pazdziernika 2002 r. Il CKN 271/01 uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej
konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania
go pod wzgledem prawnym, przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegdtowego,
ujetego w ramach Rozdziatlu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ("Czyny
nieuczciwej konkurencji®, art. 5-17) lub deliktu w nim nie ujetego, lecz odpowiadajgcego

hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy zachowanie Przystepujgcego kwalifikowat jako naruszenie
generalnej klauzuli wyrazonej w art. 3 ust. 1 oraz delikt wskazany w art. 14 ust. 1 ustawy

uznk.
Zgodnie z ww. przepisami:

art. 3 ust. 1: Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
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art. 14 ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub
wprowadzajacych w blgd wiadomosci o swoim Ilub innym przedsiebiorcy albo

przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Przechodzac od powyzszych ogolnych uwag w pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazac,
ze w pemni podziela poglad zaprezentowany w wyroku KIO z dnia 21 stycznia 2022 r., KIO
5/22, w ktérym wskazano, ze brak wskazania przez Zamawiajgcego fakultatywnych podstaw
wykluczenia zwigzanych =z wprowadzeniem zamawiajgcego w bitad, nie 2zwalnia
Zamawiajagcego z obowigzku nalezytej weryfikacji wszystkich oswiadczeh sktadanych przez
wykonawcéw w postepowaniu. Szczegdlne znaczenie w tym kontekscie nalezy przypisac
o$wiadczeniom, na podstawie ktérych oceniana jest podmiotowa sytuacja wykonawcy oraz
przedmiotowa zgodno$¢ jego oferty z okreslonymi przez zamawiajgcego wymaganiami,
cechami lub kryteriami. Od tych oswiadczen bowiem w gtdwnej mierze zalezy wynik

postepowania.

Sam brak ustanowienia w postepowaniu fakultatywnych przestanek wykluczenia zwigzanych
z wprowadzeniem zamawiajgcego w btgd nie uniemozliwia odrzucenia oferty w sytuacji, gdy
zachowanie danego wykonawcy spetnia przestanki do uznania go za czyn nieuczciwej
konkurencji. Nie mozna uzna¢, ze jezeli Zamawiajgcy nie zastrzegt fakultatywnych podstaw
wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem w bigd, to nie ma instrumentéw prawnych, aby
wyeliminowaé oferte wykonawcy przekazujgcego nieprawdziwe informacji w celu uzyskania

zamowienia.

W niniejszej sprawie w zasadzie bezspornym jest fakt, ze informacje podane pierwotnie
przez Przystepujgcego w wykazie oséb nie potwierdzaly spetniania przez niego warunkoéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji
zamoOwienia. Powyzsze przyznat Zamawiajgcy w piSmie z dnia 4 stycznia 2024 r.,
stanowigcym wezwanie do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, wskazujgc na
konkretne braki w zakresie inwestycji referencyjnych powofanych przez Przystepujgcego w

wykazie osob dla potwierdzenia doswiadczenia p. W. W..

W przypadku inwestycji pn. ,Modernizacja drogi wojewddzkiej nr 964 Kasina — Uscie Solne
Etap | — (Kasina Wielka — Wieliczka)” nie zostaty spetnione wymagania dotyczgce petnienia
funkcji Kierownika budowy przez min. 70% czasu trwania robét (czas petnienia tejze funkgciji

przez p. W. W. na inwestycji wynosit ok 42% czasu trwania robot).

Natomiast w przypadku inwestycji pn. ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ulicach
Budzysza, Stryjewskiego i Nowotnej w Gdarisku w ramach Gdariskiego Projektu Komunikacji

Miejskiej, etap IVa” nie zostat spetniony wymog wartosci robot branzy drogowej, ktora

17



wyniosta ok 10 min zt netto, a Zamawiajgcy wymagat minimalnej wartosci minimum 20 min zi

netto.

Powyzsze informacje zostaty przez Zamawiajgcego uzyskane od podmiotéw, na ktorych

rzecz realizowane byty inwestycje referencyjne, w trybie art. 128 ust. 5 ustawy PZP.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z wykazem osoéb ztozonym przez

Przystepujgcego na prawidiowym formularzu oswiadczyt on, ze:

1) p. W. W. brat udziat jako kierownik budowy w realizacji inwestycji pn. ,Modernizacja
drogi wojewddzkiej nr 964 Kasina-Uscie Solne ETAP | — (Kasina Wielka — Wieliczka)
— opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét”. Ponadto oswiadczyt on,
poprzez wpisanie odpowiedzi ,TAK”, ze:

a. zadanie obejmowato budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z
budowg lub rozbudowg lub przebudowg uzbrojenia podziemnego o wartosci
robot w w/w zakresie minimum 20 000 000,00 zt netto (TAK*/NIE?),

b. zadanie obejmowato budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z
budowg lub rozbudowg lub przebudowg uzbrojenia podziemnego w terenie
zabudowanym (TAK*/NIE*) oraz, ze

c. wykazana funkcja petniona byta przez minimum 70% czasu trwania robdt
(czas trwania robdt to okres od przejecia terenu budowy do podpisania
protokotu odbioru koricowego robot) (TAK/NIE),

2) p. W. W. brat udziat jako kierownik budowy w realizacji inwestycji pn. ,Przebudowa
infrastruktury tramwajowej w ul. Budzysza, Stryjewskiego i Nowotnej w Gdansku w
ramach Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej — etap IVa”. Ponadto oswiadczyt
on, poprzez wpisanie odpowiedzi ,TAK”, ze:

a. zadanie obejmowato budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z
budowg lub rozbudowg lub przebudowg uzbrojenia podziemnego o warto$ci
robot w w/w zakresie minimum 20 000 000,00 zt netto (TAK*/NIE?),

b. zadanie obejmowato budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z
budowg lub rozbudowg lub przebudowg uzbrojenia podziemnego w terenie
zabudowanym (TAK*/NIE*) oraz, ze

c. wykazana funkcja petniona byta przez minimum 70% czasu trwania robét
(czas trwania robdt to okres od przejecia terenu budowy do podpisania
protokotu odbioru koncowego robét) (TAK/NIE).

Z powyzszego widaC wiec, ze w wykazie oséb Przystepujagcy w sposob niebudzacy

watpliwosci oswiadczyt nieprawde. Przystepujacy oswiadczyt bowiem, ze w zadaniu z punktu
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1 funkcja kierownika robét byta petniona przez p. W. W. przez min. 70% czasu trwania robot,

w sytuacji gdy byto to ok. 42%.

Z kolei w zadaniu z punktu 2 Przystepujgcy oswiadczyt, ze zadanie obejmowato budowe lub
rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z budowg lub rozbudowg lub przebudowg uzbrojenia
podziemnego o wartosci robot w w/w zakresie minimum 20 min zt netto, w sytuacji gdy

wartos¢ tych robot wynosita ok. 10 min zt netto.

Przekazanie przez Przystepujgcego nieprawdziwych informacji jest wiec niewatpliwie i ma
oparcie w zebranym materiale dowodowym. Racje ma Odwotujgcy, ze najlepszymi
dowodami na to, ze Przystepujacy dopuscit sie poswiadczenia nieprawdy jest sama
dokumentacja postepowania, z ktérej jasno wynika, iz przekazywane przez niego informacije
nie odpowiadaty prawdzie (w szczegolnosci chodzi o wykaz oséb oraz informacje od
podmiotow zewnetrznych, uzyskane przez Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 5 ustawy
PZP).

Tym samym zdaniem Izby za wykazany uznac¢ nalezy fakt, iz w pierwotnie ztozonym wykazie
0sOb (uzupetnionym nastepnie w dniu 29 listopada 2023 r.) Przystepujgcy ztozyt
nieprawdziwe o$wiadczenia dotyczgce doswiadczenia p. W. W., ktére to oswiadczenia miaty
na celu wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, mogty wprowadzié¢

zamawiajgcego w btad i miaty bezposredni wptyw na wynik postepowania przetargowego.

Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze by mozna mowic o ,wprowadzeniu w btgd” istotna jest
treSC przedstawionej zamawiajgcemu informacji i to, jaki skutek mogta ona wywota¢ w
Swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od tego, czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie
nastgpito (tak tez: Wyrok SO w Warszawie — Sgdu Zamdéwien Publicznych z dnia 11.10.2021
r. XXIll Zs 80/21).

Zdaniem Izby oswiadczenie nieprawdy w celu uzyskania zamowienia jest czynem
nieuczciwej konkurencji. Wykonawca, ktory oswiadcza nieprawde, dopuszcza sie dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami. Co wiecej — narusza takze interes innych
przedsiebiorcow, ktérzy konkurujgc z nieuczciwym wykonawcyg tracg szanse na uzyskanie
zamowienia. W takiej sytuacji narazony jest réwniez interes Zamawiajgcego, ktéry moze
udzieli¢ zamowienia podmiotowi niemajgcemu odpowiednich kompetencji do jego
zrealizowania. Spetniona jest wiec dyspozycja art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3

ust. 1 ustawy uznk.

Trudno przypuszczaC by nieprawdziwe oswiadczenie Przystepujgcego zostato ztozone z
innych wzgledoéw niz proba celowego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego lub z powodu

razgcego niedopetnienia cigzgcych na nim obowigzkéw zwigzanych z profesjonalnym
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charakterem jego dziatalnosci. Nie byto bowiem podstaw by sgdzi¢, iz btednie interpretuje on
tres¢ warunkow udzialu w postepowaniu lub, ze nieprawdziwe oswiadczenie jest wynikiem

omyiki.

Charakter btedow w tresci wykazu jest zasadniczy (42% czasu do 70% wymaganych przez
Zamawiajgcego oraz 10 min wartosci robét przy 20 min wymaganych przez Zamawiajgcego).
Przystepujgcy nie popetnit btedu, ktérego skala mogtaby uzasadniaé teze, ze np. w
szczegotach nie zapoznat sie z wartoscig robot drogowych inwestycji referencyjnej, ale mniej
wiece] wiedziat, ze spetnia ona wymagania postawione przez Zamawiajgcego w tym

postepowaniu.

Zdaniem Izby mozliwe jest w tym zakresie przypisanie Przystepujgcemu co najmniej
razgcego niedbalstwa. Skala popetnionych bteddéw, tj. réznica w doswiadczeniu
deklarowanym a faktycznie zdobytym jest na tyle duza, iz mozna z catg pewnoscig
stwierdzi¢, ze Przystepujacy razgco nie dopefnit cigzgcych na nim obowigzkéw zwigzanych z
weryfikacjg informacji skladanych w oswiadczeniach na poczet udziatu w przetargach. Za
takim potraktowaniem zachowania Przystepujgcego przemawia réwniez profesjonalny
charakter jego dziatalnosci, jako podmiotu stale trudnigcego sie udziatem w przetargach

publicznych. W sposéb razgcy odstgpiono od wzorca zachowania profesjonalisty.

Co wiecej, zdaniem lzby zlozenie przez Przystepujgcego nieprawdziwego oswiadczenia
celem potwierdzenia spetniania wymaganh przetargu, daje sie rowniez zakwalifikowacé co
najmniej jako sprzeczne z dobrymi obyczajami. Informacje podawane w postepowaniu o
zamowienie sg oswiadczeniami wiedzy sktadanymi w sposéb celowy, w odpowiedzi na
warunki okreslone przez zamawiajgcego, zatem ich podanie powinno by¢ rozpatrywane w
kategorii starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem
profesjonalnego, zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawcow dziatalnosSci.
Nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do
skrupulatnosci i rzetelnosci przy wypetnianiu przez wykonawcow oswiadczen na potrzeby
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego, zwlaszcza w zakresie weryfikacji
faktycznego zakresu inwestycji referencyjnych powotywanych na potwierdzanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Niedochowanie ww. wymogom i ztozenie o$wiadczenia

nieprawdziwego swiadczy o naruszeniu przez wykonawce co najmniej dobrych obyczajow.

Niewatpliwie poprzez ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia naruszony zostat takze interes
pozostatych oferentow, ktérzy utracili szanse na uzyskanie zamoéwienia wobec nieuczciwego

podejscia Przystepujgcego. Z tego wzgledu, zdaniem Izby, spetnione zostaly przestanki
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niezbedne do odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy

PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy uznk.

Zdaniem lzby opisywane zachowanie Przystepujgcego nie daje sie jednak zakwalifikowaé
jako delikt opisany w art. 14 ust. 1 ustawy uznk. Zakres stosowania art. 14 ogranicza w
znacznej mierze wymog dziatania sprawcy "[...] w celu przysporzenia korzysci lub
wyrzadzenia szkody [...]". Wymog ten wprowadza do przepisu warunek znacznie dalej idgcy
niz przewidziane art. 3 ust. 1 zagrozenie interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Delikt z
art. 14 ZNKU jest spetniony tylko wtedy, gdy sprawca dziata swiadomie, a zatem z winy
umysinej (tak: Art. 14 ZNKU red. Szwaja 2019, wyd. 5/M. Kepinski/J. Kepinski — Legalis).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie wykazat bezsprzecznie, ze Przystepujgcemu mozna
przypisaC celowe dziatanie. Zdaniem lzby mozna Przystepujgcemu przypisa¢ co najmniej
razgce niedbalstwo, ktore jest jedng z postaci winy nieumysinej. Tym samym nie bedzie miat

zastosowania art. 14 ustawy uznk.

Zarzut nr 2:

Zasadnos¢ zarzutu nr 1 przesadza takze o zasadnosci zarzutu nr 2. Skoro Zamawiajgcy
powzigt informacje o tym, ze Przystepujacy ztozyt w wykazie nieprawdziwe informacje to nie

powinien byt wzywaé go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 128 ustawy PZP.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub
oSwiadczeh skfadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia

W wWyznaczonym terminie.

Zdaniem Izby sytuacja jaka zaistniata w niniejszej sprawie nie kwalifikuje sie pod dyspozycje
ww. przepisu. Przekazanie w wykazie informacji nieprawdziwych nie jest rownoznaczne z
tym, ze podmiotowy Srodek dowodowy zawiera btedy lub jest niekompletny. Za btedny
nalezatoby uzna¢ dokument, w ktdorym np. wykonawca oswiadcza, ze legitymuje sie
okreslonym doswiadczeniem, ale opis tego doswiadczenia nie potwierdza spetniania
warunku udziatu w postepowaniu — jednak podawane informacje sg zgodne z prawdg (po
prostu wykonawca podat doswiadczenie o zbyt matej wartosci, zakresie lub z innych
wzgledéw nieodpowiadajgce tresci warunku udziatu ewentualnie nie przedstawit w opisie
doswiadczenia wszystkich elementéw pozwalajgcych na jego zweryfikowanie pod katem
zgodno$ci z warunkiem). W takiej sytuacji zasadnym jest skorzystanie z dyspozycji art. 128

ustawy PZP i wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow.
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Tymczasem w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji, gdy wiedziat, iz pierwotnie przekazane

informacje byly nieprawdziwe.

Podkresli¢ nalezy, ze gdyby Zamawiajacy nie skorzystat z dyspozycji art. 128 ust. 5 ustawy
PZP i nie uzyskat odpowiednich informacji od innych zamawiajgcych, Przystepujacy
uzyskatby zamowienie na podstawie nieprawdziwych informacji przedtozonych w wykazie
doswiadczenia. Dlatego Zamawiajacy, ktéry mowigc krétko, ,przytapat” Przystepujgcego na
oswiadczeniu nieprawdy nie powinien byt wzywa¢ go do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych, ktére nie byty obarczone btedem ani nie byty niekompletne. Podanie
informaciji, ktére mijajg sie z rzeczywistoscig nie stanowi bledu, lecz jest po prostu
o$wiadczeniem nieprawdy, z nastawieniem na wprowadzenie zamawiajgcego w biad i
uzyskanie zaméwienia. Tym samym tzw. druga szansa, o ktoérej mowi art. 128 nie

przystuguje.

Zamawiajacy jak i Przystepujgcy w pismach procesowych zdajg myli¢ sie istote
postawionego zarzutu. Odwotujgcy nie kwestionowat tego, ze wezwanie do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 4 stycznia 2024 r. nie byto dopuszczalne, gdyz
Zamawiajacy juz raz uprzednio wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w tym
trybie (wezwanie z dnia 27/11/2023 r. zwigzane ze ztozeniem wykazu na nieaktualnym
wzorze). Zdaniem Odwotujgcego nie byto dopuszczalnym skierowanie wezwania z tego
wzgledu, ze pierwotnie ztozony wykaz zawierat informacje nieprawdziwe, a tym samym
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty

Przystepujgcego.

Stusznie wskazywat Odwotujacy, ze przepis art. 128 ust. 1 ustawy PZP nie dotyczy sytuaciji,
w ktérych wykonawca przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad, a tym
samym uznac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow pismem z dnia 4 stycznia. Postawiony zarzut uzna¢ nalezy wiec

za zasadny.

Zarzut nr 3:
Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego dotyczacej zarzutu nr 3.

Zgodnie z art. 116 ust. 2 ustawy PZP oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowa,
zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznaé, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych interesow, w

szczegolnosci zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
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przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mieé¢ negatywny wplyw na realizacje

zamowienia.

Bezspornym byt fakt, ze p. R. jest zaangazowany w inne przedsiewziecia gospodarcze.
Zamawiajacy i Przystepujgcy nie kwestionowali powyzszego. Zdaniem Izby Odwotujgcy nie

wykazat jednak by mogto to mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

Do takiego stanowiska przekonat Izbe fakt, ze w dokumentacji niniejszego zaméwienia nie
zostato okreslone w jakim wymiarze osoba skierowana do realizacji zamdwienia na

stanowisko kierownika budowy ma petni¢ swoje obowigzki.

Ponadto jedna z inwestycji wskazywanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania juz sie
zakonczyta (fakt niezakwestionowany), co czesciowo dezaktualizuje wyliczenia wskazywane

w tresci odwotania.

Co wiecej, Przystepujacy wskazywat na zapisy umow z inwestycji wskazywanych przez
Odwotujgcego jako te, w ktoérych zaangazowanie p. R. mogtoby negatywnie wptyng¢ na
realizacje zamowienia, z ktorych wynika, ze jego obowigzki mogg zosta¢ powierzone innym
osobom za zgodg i akceptacjg zamawiajgcego pod warunkiem, ze bedg one spetniaé¢
wszystkie wymogi dotyczgce stazu pracy i kwalifikacji zgdane w SWZ oraz ziozyly
dodatkowo oswiadczenia o przyjeciu obowigzkéw inspektora inwestorskiego wynikajgcych w
ustawy Prawo budowlane. Nie jest wiec wykluczone, ze p. R. nie bedzie musiat w petnym

wymiarze osobiscie petni¢ obowigzkéw na ww. inwestycjach.
Nie mozna rowniez wykluczy¢ podwykonawstwa na tychze inwestycjach.

Powyzsze argumenty zdaniem lzby nakazujg twierdzi¢, iz nie zostato wykazane twierdzenie,
ze zaangazowanie p. R. w inne przedsiewziecia gospodarcze mogto mie¢ negatywny wptyw

na realizacje zamowienia, a wiec zarzut nalezato oddalic.

Zarzut ewentualny zostat postawiony pod warunkiem uznania przez Izbe, ze wezwanie z
dnia 04.01.2024 r. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP bylo uzasadnione i dopuszczalne.

Zdaniem Izby byto doktadnie na odwrét, a wiec zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciuo § 2 ust. 2 pkt 2, § 51§ 7
ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Odwotujgcy postawit trzy zarzuty zasadnicze, z ktérych dwa okazaly sie zasadne, a jeden

okazat sie niezasadny oraz zarzut ewentualny, ktoéry nie byt rozpatrywany przez Izbe (Izba
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uznata bowiem, iz wezwanie z dnia 04.01.2024 r. nie byto dopuszczalne). Wobec
powyzszego uzasadnionym byto rozdzielenie kosztow postepowania odwotawczego
obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu (3), ktére Izba

uwzglednita (2), do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita (1).

Przewodniczacy: ...
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