Sygn. akt KIO 706/11

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia:
Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. (petnomocnik), Mot t MacDonald Limited, Instytut
Zrownowa zonego Rozwoju Sp. z 0.0., adres petnomocnika: ul. W alicow 11, 00-851
Warszawa od czynnosci zamawiajgcego, ktorym jest Generalny Dyrektor Drog Krajowych

i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyr  ekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyci  estwa 2, 15-703 Biatystok

przy udziale wykonawcy Egis Poland Sp. z o.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego;

przy udziale wykonawcy Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zast epczy Sp.
Z 0.0., ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa, zglaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspoélnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie

zamoOwienia: Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. (peino mocnik), Mott MacDonald



Limited, Instytut Zréwnowa 2zonego Rozwoju Sp. z 0.0., adres petnomocnika: ul.
Walicow 11, 00-851 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. (petno  mocnik), Mott
MacDonald Limited, Instytut Zrbwnowa zonego Rozwoju Sp. z 0.0., adres
petnomocnika: ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. (peino  mocnik), Mott
MacDonald Limited, Instytut Zrbwnowa zonego Rozwoju Sp. z 0.0., adres
petnomocnika: ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa na rzecz Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Biat ymstoku, ul.
Zwyci estwa 2, 15-703 Bialystok, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a ust. 1i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.



Sygn. akt KIO 706/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku - prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie 0
udzielenie zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest zarzgdzanie kontraktem na projekt i
budowe obwodnicy Augustowa w ciggu drogi krajowej nr 8 (na odcinku od wezta Augustéw
do wezta Szkocja - wigczajac wezly) i drogi ekspresowej S-61 (na odcinku od wezta Szkocja
do wezta Lotnisko - wlaczajagc wezty), w tym petnienie nadzoru nad projektowaniem i

realizacjg robot.

25 marca 2011 r. zamawiajgcy za posrednictwem faxu poinformowat o wynikach
postepowania -wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Egis Poland Sp. z 0.0. w
Warszawie oraz o wynikach oceny ofert i dokonanych wykluczeniach z postepowania.
Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (peinomocnik), Mott MacDonald
Limited w Croydon (United Kingdom), Instytut Zréwnowazonego Rozwoju Sp. z 0.0. W
Biatymstoku na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Wymienieni wykonawcy wniesli
odwotanie, ktére wpltyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4
kwietnia 2011 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania
wynikajacy z art. 180 ust. 5 Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art.
26 ust. 34, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 przez wykluczenie odwotujgcego, brak wezwania
do wyjasnienia, ewentualnie uzupetnienia oferty odwotujgcego, dokonaniu wyboru oferty Egis
Poland Sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej.

Whnidst o uniewaznienie czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego, a w szczegolnosci w
zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert, ponowne dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert, dokonanie wyboru oferty odwolujgcego, jako
najkorzystniejszej w zgodnie z przepisem art. 91 Pzp przy zachowaniu zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze zawiadomienie z dnia 24 marca 2011 r. nie czyni
zados¢ wymaganiom art. 92 ust. 1 Pzp, nie zawiera wszystkich informacji, a w
szczegolnosci w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia oraz

odrzucenia ofert wykonawcow.



Zarzucit, ze czynnosci podjete przez zamawiajgcego nie odpowiadaja w pemni tresci
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 482/11)
wydanego wskutek rozpoznania odwotania wniesionego przez odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze lzba umorzyla postepowanie bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutow odwotania wniesionego w dniu 7 marca 2011 r., przez Egis Poland
Sp. z 0.0. (sygn. Akt 480/11), zatem zamawiajacy nie powinien dokonywac rozstrzygniecia w
oparciu o podane w tym odwotaniu i niezweryfikowane informacje. Odwotujacy podniost, ze
istnieje istotna rozbieznos¢ pomiedzy informacjami jakimi dysponuje odwotujacy, a
informacjami na jakie powotywat sie Egis Poland Sp. z o0.0.

Ocenit, ze do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
nalezy bezspornie tgcznie wykazac, ze przedkltadane dokumenty i o$wiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich zlozenie stanowi wyraz swiadomego dziatania majgcego na
celu podanie nieprawdziwych informacji. Z takim dziataniem nie mozna utozsamia¢ dziatania
w warunkach blednego zrozumienia dokumentéw opracowanych przez zamawiajacego
(specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ogtoszenia) lub odmiennej interpretacji
zapisow tych dokumentéw, czy tez odpowiadajgcych im faktow.

Odwolujacy podnidst, ze zamawiajgcy nie zwrdcit sie do niego i nie wyjasnit, czy Pan Dariusz
K. spetnia warunki okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z pisma z dnia
4 maja 2006r. wystawionego przez Pana Eugeniusza S. - Inzyniera Kontraktu wywiodt, ze
Pan Dariusz K. byt zatrudniony na stanowisku Asystenta Inzyniera Kontraktu podczas
budowy autostrady nr A4 na odcinku miedzy Nogawczycami i Sosnicg. Wskazat, ze
nomenklaturze angielskiej, obowigzujacej na kontraktach realizowanych wedtug wzorcéw
FIDIC, stanowisko ,Assistant of the Engineer" jest réwnoznaczne Zastepcy Inzyniera
Kontraktu i obejmuje obszerne obowigzki z zakresu nadzoru i zarzadzania budowg oraz
kontrole jakosci materiatowej i technologicznej. Odwotujacy podniost, ze opierajac sie na
zakresie obowigzkow Pana Dariusza K., wiasnej polityce zapewnienia jakosci na
kontraktach, w ramach systemu QES oraz stale wspotpracujgc z Panem Dariuszem
Kolasinskim miat uzasadnione przekonanie, iz spetnia warunek, okreslony w 6.2 3) b)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie wymagah stawianych przez
zamawiajgcego dla osoby proponowanej na stanowisko inspektora robo6t drogowych.
Odwolujacy podniést, ze jesli w ocenie zamawiajgcego Pan Dariusz K. nie spetnia tego
warunku, to odwotujacy dysponuje i dysponowat na dzien skladania ofert, innymi osobami,
spetniajgcymi wymagania. Zamawiajacy byt zobowigzany wezwac¢ odwolujacego w trybie art.
26 ust. 34 Pzp do uzupetnienia dokumentéw lub do zlozenia stosownych wyjasnien, gdyz w
takim przypadku nie zaistniata podstawa do odstgpienia od zastosowania tych trybéw, ktérg

byloby ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania. Do



chwili obecnej wobec odwolujacego nie byt stosowany tryb art. 26 ust. 3 i 4 Pzp w
przedstawionym zakresie,

Dalej odwotujacy powotujgc orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej wywodzit, Zze przy ocenie
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy powinien uzyskac¢ pewnos¢, ze
zlozenie nieprawdziwych informacji bylo dzialaniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania zamOwienia, a nie skutkiem
omyiki, czy tez btednych informacji posiadanych przez samego wykonawce. Podnosit, ze do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przywotanego przepisu niezbedne
jest wykazanie, ze ziozona nieprawdziwa informacja miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co nie ma miejsca, poniewaz ztozony w ofercie wykaz osOb potwierdza

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Egis Poland Sp. z o0.0. oraz Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0. 0.
w Warszawie 8 kwietnia 2011 r. zglosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Wniesli o oddalenie odwotania.

Izba uznata, ze obaj wykonawcy spetnili przestanki zgloszenia przystgpienia — w
szczegolnosci obaj posiadajg interes w zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego.
Oferta Egis Poland Sp. z 0.0. zostata uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy ztozyt oferte
Z nizszg ceng. Wobec faktu, ze cena stanowi w postepowaniu jedyne kryterium oceny ofert,
uwzglednienie zarzutow odwotania i przywrdcenie odwotujgcego do udziatu w postepowaniu
spowodowatby dal tego wykonawcy utrate mozliwosci uzyskania zamowienia.

Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0. o zlozyt oferte oceniong jako
druga w kolejnosci po ofercie wybranej. Zmiany w zakresie srodkow ochrony prawnej
wprowadzone ustawg z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo zamowienh
publicznych oraz niektérych innych ustaw oderwaty skutecznos$¢ zgtoszenia przystgpienia
wykazania interesu prawnego — bezposredniego zwigzku utraty mozliwosci uzyskania
zamdwienia przez wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie z normg prawng. W obecnym
stanie prawnym art. 185 ust. 2 — 4 Pzp postuguje sie kategorig interesu, ktory moze miec
posta¢ tak interesu prawnego, jak i faktycznego. Podkresli¢ tez nalezy, ze do zgtoszenie
przystapienia, inaczej niz stanowi to art. 179 ust. 1 Pzp w odniesieniu do srodkéw ochrony
prawnej, nie jest niezbedne wykazywanie szkody.

Art. 94 ust. 3 Pzp stanowi, ze w razie uchylenia sie przez wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana od zawarcia umowy lub nie wniesienia przez niego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrac oferte najkorzystniejsza sposrdd pozostatych

ofert bez przeprowadzenia ich kolejnego badania i oceny. Zatem w sytuacji zaistnienia



powotanych okolicznosci po stronie Egis Poland Sp. z o0.0. wykonawca - Zaklady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0. 0. moze uzyska¢ zamoéwienie.

Wykonawca ten ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajgcy wnosit o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
17 grudnia 2010 r., pod numerem 2010/S 245-374638.

Z informacji o wynikach postepowania z 24 marca 2011 r. wynika, ze zamawiajgcy wykluczyt
Z postepowania odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Zamawiajacy
wskazal, ze Pan Dariusz K. nie spetnia wymagania okreslonego w pkt 6.2.ppkt 3 lit. b dla
funkcji Inspektora Rob6t Drogowych, poniewaz na wymienionym zadaniu: zarzadzanie i
nadz6r nad budowg autostrady A-4, odcinek: Nogawczyce-Kleszczéw oraz odcinek
Kleszczow-Sosnica petnit funkcje Inzyniera Asystenta.

Zamawiajacy w pkt 6.2.3) lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wymagat, aby wykonawcy dysponowali dwoma osobami do pelnienie funkcji inspektora
nadzoru robot drogowych posiadajagcymi minimalne doswiadczenie nabyte przez:

- udziat w realizacji jednego zrealizowanego zadania polegajgcego na nadzorze nad budowg
lub rozbudowa drogi klasy minimum GP albo polegajacego na nadzorze nad projektowaniem
i budowa lub projektowaniem i rozbudowa drogi klasy minimum GP o wartosci robot
budowlanych nie mniejszej, niz 250 mIn zt netto na stanowisku inspektora nadzoru robot
budowlanych albo;

- udziat w realizacji dwéch zrealizowanych zadanh polegajacych na nadzorze nad budowg lub
rozbudowsg drogi klasy minimum GP albo polegajacego na nadzorze nad projektowaniem i
budowa lub projektowaniem i rozbudowg drogi klasy minimum GP o fgcznej wartosci robot
budowlanych nie mniejszej, niz 250 min zt netto na stanowisku inspektora nadzoru robot
budowlanych. Powyzsze zadanie ma by¢ zrealizowane tj. doprowadzone przy udziale osoby
wykazujgcej powyzsze doswiadczenie, co hajmniej do wystawienia swiadectwa
przejecia/protokotu odbioru robaot.

Odwolujacy wraz z ofertg ztozyt wykaz osdb przewidujgc Pana Dariusza K. na stanowisko

inspektora nadzoru robét drogowych. Dla wykazania posiadania przez niego wymaganego



doswiadczenia powotany zostat fakt petnienia funkcji inspektora nadzoru robét drogowych
przy ustudze zarzadzania i nadz6r nad budowg autostrady A-4, odcinek: Nogawczyce-
Kleszczow oraz odcinek Kleszczow-Sosnica (str. 19 oferty odwotujacego).

Zamawiajacy dokonujac badania i oceny ofert wystgpit do Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad w Opolu w celu uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy Pan Dariusz K.
petit funkcje inspektora nadzoru rob6t drogowych na przy budowie autostrady A4 na
odcinku Nogawczyce-Kleszczow i Kleszczéw-Sosnica (pismo z 21 marca 2011 w aktach
sprawy).

W odpowiedzi z 23 marca 2011 r. wynika, ze Pan Dariusz K. nie byt zatrudniony na
stanowisku inspektora nadzoru robo6t drogowych, a na stanowisku asystenta inzyniera, co
potwierdza zalgczona kopia schematu organizacyjnego konsultanta z miesiecznego raportu
Z postepu (pazdziernik 2004). W schemacie tym na stanowiskach inspektoréw nadzoru rob6t
drogowych zostaly wskazane cztery inne osoby.

Z zalgczonego do odwotania pisma z dnia 4 maja 2006 r. wystawionego przez Pana
Eugeniusza S. - Inzyniera Kontraktu z ramienia DHV Consultans wynika, ze Pan Dariusz K.
byt zatrudniony na stanowisku Asystenta Inzyniera Kontraktu podczas budowy autostrady nr
A4 na odcinku miedzy Nogawczycami i Sosnicg w okresie od 1 grudnia 2003 r. do 9 maja
2005 r.

Ze pisma ztozonego przystepujgcego Egis Poland Sp. z 0.0. wynika, ze Pan Dariusz K. byt
zatrudniony przez DHV Polska Sp. z o.0.(podwykonawcy DHV Consultants — wykonawcy
umowy o zarzadzanie i nadzér na d bodowg autostrady A4,odcinki Nogawczyce-Kleszczow i
Kleszczéw Sosnica w latach 2002-2007)' na podstawie umowy o prace w okresie 1 grudnia
2003 do 9 maja 2005 r. i nie sprawowat on samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie
— funkcji inspektora nadzoru

Odwotujacy podniost na rozprawie, ze pozytywna ocena spetniania przez niego warunkow
udzialu w postepowaniu mogtaby nastgpi¢, mimo pominiecia Pana Dariusza K., gdyz w
wykazie osOb ztozonym wraz z oferta odwotujgcy przedstawit na stanowisko inspektora
nadzoru rob6t drogowych — kierownika zespotu nadzoru Pana Ireneusza M. spetniajgcego
wymagania ustalone w w pkt 6.2.3) lit. b) specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia .
Zamawiajacy dokonujgc oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu powzigt
watpliwosci, co do posiadania przez Pana Ireneusza M. wymaganego doswiadczenia i
wezwatl odwolujgcego do zilozenia wyjasnien. Udzielajgc odpowiedzi 17 lutego 2011 r.
odwotujacy wskazal, ze ,jezeli powyzsze wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia warunku w
zakresie wymaganego doswiadczenia (...) to uzupetniamy dokumenty przedstawiajgc Pana
Mariana Lesiewicza na stanowisko Inspektora robdét drogowych — Kierownik Zespotu

Nadzoru”.



Na rozprawie odwotujacy oswiadczyt, ze Pan lIreneusz M. zostat ,wycofany” z funkcji
Kierownika Zespotu Nadzoru, a skoro zostat wskazany w ofercie moze pei¢ funkcje
inspektora nadzoru.

Na rozprawie na okolicznos¢ dysponowania osobami innymi, niz Pan Dariusz K.
spetniajgcymi wymagania ustalone w pkt 6.2.3) lit. b) specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia odwotujacy zlozyt pisemne informacje dotyczace Panéw Jerzego Zelecha oraz
Daniela B.

Kwestionowane w odwotaniu czynnosci zostaty wykonane przez zamawiajgcego w wyniku
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 18 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 482/11) uwzglednita
odwotanie wniesione przez odwotujacego i hakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: SGS Polska Sp. z 0.0., SGS Czech Republik s.r.o. i odrzucenie oferty tych
wykonawcOw, ktorg zamawiajacy uznat uprzednio za najkorzystniejszg, oraz dokonanie
czynnosci ponownego badania i oceny ofert.

Postanowieniem z 16 marca 2011r. Izba odrzucita odwotanie wniesione przez Egis Poland
Sp. z 0.0. (sygn akt KIO 480/11) na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp. W odwotaniu tym (w
aktach sprawy o przywotanej sygnaturze) zostat podniesiony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp w oparciu o podanie nieprawdziwych informacji dotyczacych Pana Dariusza K.,
ktory wbrew oswiadczeniu zawartemu w wykazie nie pelnit funkcji inspektora robot
drogowych lecz byt zatrudniony na stanowisku Asystenta Inzyniera Kontraktu podczas
budowy autostrady nr A4 na odcinku miedzy Nogawczycami i Sosnica.

Izba dokonata ustalen na podstawie dowodow w postaci przywotanych oswiadczen i
dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy lub okazanych w formie oryginatow podczas

rozprawy oraz ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnikéw.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia. Zarzucane
Zamawiajgcemu haruszenia przepisow powodujg, ze odwotujacy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie



Izba uznala, ze informacja o wynikach postepowania przestana przez zamawiajgcego 25
marca 2011r. odpowiada prawu. Art. 92 ust. Pzp nakazuje zamawiajgcemu wskazanie
podstawy faktycznej i prawnej czynnosci wykluczenia z postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia. Celem normy zawartej w przywotanym przepisie jest umozliwienie wykonawcy,
ktory zostat wykluczony, zachowania swoich praw w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Ustawodawca uznat, majac przy tym na wzgledzie réwniez zasade szybkosci postepowania,
ze wykonawca, aby mogt wnies¢ efektywnie srodki ochrony prawnej, nie moze pozostawaé w
niepewnosci, co do przyczyn oceny zamawiajgcego. Nie budzi watpliwosci Izby, ze
zamawiajacy wymaganiom tym uczynit zados¢. Odwotujacy wniost odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia go z postepowania, ktére Izba rozpoznata w granicach zarzutow

majgcych oparcie faktyczne i prawne w informacji o wynikach postepowania.

Whbrew pogladowi odwolujacego, Izba uznala, ze zamawiajgcy prawidlowo wykonat wyrok
Izby z 18 marca 2011 r.(sygn. KIO 482/11).Zamawiajgcy ponawiajgc czynnos¢ badania i
oceny ofert dokonuje jej w odniesieniu do wszystkich wykonawcow uczestnikow
postepowania w dacie jej wykonania.

Wykonujac wyrok Izby z 18 marca 2011 r. zamawiajacy wykluczyt Konsorcjum SGS, odrzucit
zlozong przez nie oferte oraz poddat badaniu i ocenie ofert pozostate oferty, w tym oferte
odwotujacego.

Odrzucenie odwotania wniesionego przez przystepujacego EGIS Poland Sp. z 0.0.(sygn. akt
KIO 480/11) zawierajgcego zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji przez odwotujgcego
nie uprawnia, ani nie zobowigzuje zamawiajgcego do odstgpienia od ich weryfikacji w toku
ponownej oceny. Przeciwnie, zamawiajgcy w razie zaistnienia watpliwosci co do
prawdziwosci o$wiadczen wykonawcy, wykazania spetniania przez niego warunkow udziatu
w postepowaniu winien podjg¢ dziatania zmierzajgce do ich wyjasnienia. Art. 7 ust. 3 Pzp
stanowi bowiem, ze zamdwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Zamawiajacy zbadat zasadnos$¢ zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych
Pana Dariusza K., a po ich potwierdzeniu w oswiadczeniu GDDKIA Odziat Opole wykluczyt

odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba uznala, ze czynnos¢ wykluczenia odpowiada prawu.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 stanowi, ze zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy
zlozyli nieprawdziwe informacje majagce wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania.

Czynnos¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze by¢ dokonana w razie

kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek: ziozenia nieprawdziwych informacji oraz



wptywu informacji na wynik postepowania. Wptyw moze mie¢ charakter bezposredni (verba
legis ,majace wptyw”), gdy wprost rzutuje na wynik postepowania - wybor najkorzystniejszej
oferty lub posredni (verba legis ,mogace mie¢ wplyw”), gdy na danym etapie postepowania
wybor oferty jeszcze nie nastgpit, lecz informacje majg znaczenie dla mozliwosci uzyskania
zamoOwienia przez danego wykonawce.

Informacja sa nieprawdziwe kiedy prezentujg stan inny, niz w rzeczywistosci.

Niezgodnos¢ powinna mie¢ charakter obiektywny w danych okolicznosciach faktycznych i
prawnych. Nie mozna moéwi¢ o nieprawdziwosci informacji, w sytuacji, gdy postanowienia
specyfikacji istotnych warunkédw zamoOwienia lub ogloszenia moga by¢é rozbieznie
interpretowane, a wykonawca dziatajacy z nalezytg starannoscig rozumie je inaczej, niz
Zamawiajacy.
Izba zwazyla, ze zamawiajacy wymagat w pkt 6.2.3) lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia wykazania doswiadczenia wylacznie na stanowisku inspektora nadzoru robot
drogowych, nie dopuszczajac mozliwosci wykazania wymaganego doswiadczenia nabytego
przy wykonywaniu czynnosci przewidzianych dla inspektora nadzoru. Inspektor nadzoru
inwestorskiego jest uczestnikiem procesu budowlanego o uprawnieniach i obowigzkach
uregulowanych ustawowo w przepisach ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku - Prawo budowlane
(Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.). Izba ocenia, ze wymaganie zamawiajgcego
zostato sformutowane jednoznacznie i nie budzi watpliwosci interpretacyjnych.

Za bezsporng nalezy uzna¢ zatem okolicznos¢, iz Pan Dariusz K. nie petit funkcji

inspektora nadzoru rob6t drogowych w ramach ustugi na zarzadzanie i nadzor nad budowg
autostrady A-4, odcinek: Nogawczyce-Kleszczow oraz odcinek Kleszczow-Sosnica, byt tam
bowiem zatrudniony na stanowisku asystenta inzyniera, a na stanowisku inspektoréw robot
drogowych byly zatrudnione inne osoby. Fakt ten wynika z dokumentéw ztozonych zaréwno
przez odwotujgcego, jak i zamawiajgcego.
Wobec tresci pkt 6.2.3) lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wywody
dotyczgce czynnosci wykonywanych przez Pana Dariusza K. oraz ich ewentualne
podobienstwo do czynnosci inspektora nadzoru pozostajg praktycznie bez znaczenia. lzba
ocenia jednak, ze nie odpowiadajg one swym zakresem obowigzkom inspektora nadzoru.

Nieprawdziwe informacje dotyczgce Pana Dariusza K. mogg mie¢ wplyw na wynik
postepowania, gdyz ich zlozenie przesadza o spetnieniu warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. Gdyby informacje dotyczace Pana K. byly zgodne z
rzeczywistoscig zamawiajacy uznatby, ze odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Oferta odwotujgcego podlegatby ocenie i mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Whbrew twierdzeniom odwolujgcego, I1zba uznata, ze nie jest mozliwe uznanie, ze odwotujacy

wykazal spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.2.3) lit. b)
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specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, gdyz na stanowisko inspektora nadzoru robot
drogowych mogtby zosta¢ powotany Pan Ireneusz M., co spowodowatoby réwniez
nieziszczenie sie przestanki wptywu nieprawdziwych informacji dotyczacych Pana Dariusza
K. na wynik postepowania.

Nie mozna pomina¢, ze Pan Ireneusz M. byt przewidziany przez odwotujgcego na inne
stanowisko - inspektora robot drogowych - kierownika zespotu nadzoru, nie za$ na
stanowisko inspektora robét drogowych.

Zwazy¢ nalezy, ze sam odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze Pan Ireneusz M. zostat
~wycofany” w toku oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zatem na dzien
dokonania wykluczenia nie wchodzit w skiad personelu odwolujacego przewidzianego do
wykonania zamowienia. Nie jest tez wiadome, czy obecnie Pan Ireneusz M pozostaje w
dyspozycji odwotujgcego i mégtby petni¢ obowigzki inspektora nadzoru.

Wymagania zamawiajgcego ustalone w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
okreslajg prég minimalny, wykonawca jest uprawniony do tego, aby wskazaé¢ na dane
stanowisko wiecej oséb bedacych w jego dyspozyciji, a posiadajgcych wymagane przez
zamawiajgcego kwalifikacje i doswiadczenie. Zamawiajacy nie jest jednak zobowigzany do
tego, aby weryfikujgc spetnianie warunku dysponowania osobami przewidzianymi do
petnienia danej funkcji, samodzielnie badat, czy warunkom stawianym kandydatom na dane
stanowisko odpowiadajg osoby wskazane przez wykonawce na inne stanowiska.

Obowigzek wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu spoczywa ha
wykonawcy, a  wskazanie o0sOb przewidzianych na dane stanowisko stanowi jego
oswiadczenie wiedzy. Dokonujgc oceny na podstawie ztozonego wykazu zamawiajacy dziata
w granicach zakreslonych oswiadczeniem wykonawcy — weryfikuje spetnianie ustalonych
przez siebie wymagan $cisle w odniesieniu do os6b wskazanych przez wykonawce na dane
stanowisko, chyba, ze co innego wynika z tresci wykazu.

Odwotujacy nie wykazat na podstawie dokumentédw ztozonych wraz z oferta, ze mimo
pominiecia Pana Dariusza K. dysponuje personelem wymaganym dla pelnienia funkcji
inspektora nadzoru drogowego.

Izba zwazyla réwniez, ze umozliwienie wykazania spetniania warunku w przez wskazanie
osoby przewidzianej do petnienia innej funkcji w miejsce osoby, w odniesieniu do ktérej
zostaly zlozone nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania,
przyniostoby skutek, analogiczny jak w przypadku zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp.
Tymczasem skorzystanie z przywotanego przepisu jest niedopuszczalne w razie

stwierdzenia przestanek zawartych w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 5 listopada

2009 roku o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
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(Dz. U. Nr 219, poz. 1706) zawierata inny katalog przestanek wykluczenia z postepowania
m.in. stanowigc w art. 24 ust. 2 pkt 3, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy
nie ztozyli oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu lub dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie tych warunkéw lub ziozone dokumenty zawierajg btedy, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 Pzp.

Obecnie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Dokonana zmiana katalogu oraz redakcji przestanek wykluczenia z postepowania nie
oznacza jednak, ze de lege lata dopuszczalne jest sanowanie nieprawdziwych informacji
majacych wplyw na wynik postepowania przez zastosowanie trybu wskazanego w art. 26
ust. 3 Pzp.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 statuuje bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego wykluczenia
wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik postepowania. Ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest eliminacja z postepowania
wykonawcoOw, ktorzy oswiadczyli nieprawde w celu uzyskania zamoOwienia, a tym samym
oraz zabezpieczenie stusznego interesu zamawiajacych.

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie zawierajga, zadnej przestanki
umozliwiajgcej uchylenie sie wykonawcy od skutkow nieprawdziwego oswiadczenia.

Z literalnej interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika, ze zamawiajacy jest zobowigzany do
dokonania wykluczenia bez badania, czy zlozenie informacji nieprawdziwych nosi znamiona
winy wykonawcy. Art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE stanowi natomiast, ze
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w
btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania stanowi
powazne wprowadzenie w btgd zamawiajacego, jest dziataniem, ktére co do zasady, nalezy
uznac¢ za zawinione (podobnie w wyroku Izby z dnia 19 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1004/09).

Udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wymaga zachowania przez
wykonawcOw nalezytej starannosci na kazdym etapie postepowania, w szczegolnosci przy
przygotowywaniu oferty i wymaganych zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp os$wiadczen i
dokumentéw (tak m. in w wyrokach Izby z 5 lutego 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 99/09oraz z
28 wrzesnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1161/09).

Nalezyta staranno$¢ wymagana od profesjonalnego uczestnika rynku zaméwien publicznych
obejmuje koniecznos¢ oceny i weryfikacji informacji podawanych w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu niezaleznie od tego, czy pochodzg od samego
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia, czy od innych osob i podmiotéw na

ktore wykonawca sie powotuje. Podkresli¢ trzeba, ze wykonawcy skiladajac oferte oraz
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oswiadczenia i dokumenty wymagane przez zamawiajgcego, dziatajg w imieniu wkasnym,
nawet jesli oswiadczenia lub dokumenty pochodza od innych oséb i podmiotéw. Ziozenie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co do zasady,
tworzy wiez wytacznie miedzy zamawiajacy a wykonawcag, nie zas miedzy zamawiajgcym a
osobami lub podmiotami, ktorymi wykonawca zamierza sie postuzy¢ przy realizacji
zamowienia.

Zaniechanie rzetelnego zbadania informacji skladanych zamawiajgcemu stanowi
przeciwienstwo nalezytej starannosci - niedbalstwo wykonawcy. Niedbalstwo natomiast, jak
trafnie podnidst przystepujacy Egis Polska Sp. z 0.0. jest postacig winy.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 sierpnia 1993 r. (sygn. akt Ill CRN 77/93) wskazat, ze
.nalezyta starannos$¢ dtuznika, okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej (art. 355 & 2 k.c), obejmuje takze
znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Odwolujacy w celu zachowania nalezytej starannosci winien przed zlozeniem oferty zbadaé
informacje podane przez wskazywane przez siebie osoby, majgc na uwadze skutek, w
postaci wykluczenia z postepowania, jaki ustawa Prawo zaméwieh publicznych wigze z
uchybieniami w tym zakresie.

Ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania nie stanowi
btedu w rozumieniu art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazanie w czasie rozprawy Panow Jerzego
Zelecha oraz Daniela B. celem wykazania, ze odwotujgcy dysponuje osobami spetniajgcymi
wymagania zamawiajgcego nie moze przynies¢ skutku w postaci uznania, iz odwotujacy
spetniania warunki udziatu w postepowaniu.

Prezentowana wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz braku mozliwosci uchylenia sie od
skutkéw ztozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik

postepowania ksztattuje sie jednolicie w orzecznictwie I1zby.

Zamawiajacy zasadnie wykluczyt odwolujgcego z postepowania i nie naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 3 i 4 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferte zlozong przez wykonawce wykluczonego z
postepowania uznaje sie za odrzucong z mocy prawa.

W tej sytuacji zaniechanie zamawiajgcego wystgpienia do odwotujgcego o wyjasnienie
informaciji dotyczacych doswiadczenia Pana Dariusza K. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, nie ma
zadnego wptywu na wynik postepowania.

Podniesiony na rozprawie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp przez
dwukrotne zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp w odniesieniu do Konsorcjum SGS przy
jednoczesnym zaniechaniu jego zastosowania w stosunku do odwotujgcego nie byt w

odwotaniu i stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba pozostawita go bez rozpoznania.
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W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp oddalita odwotanie. O kosztach
Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajacego na podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, w
kwocie 3.600 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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