Sygn. akt: KIO 1663/16
WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: INKO Consulting Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pszczynie, MP-Mosty Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez Miasto Krakéw - Zarzad Infrastruktury Komunalnej i
Transportu w Krakowie,

przy udziale Prokom Construction Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Sosnowcu zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: INKO Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Pszczynie, MP-Mosty Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia: INKO Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Pszczynie, MP-Mosty Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 1663/16

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Krakéw - Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w
Krakowie, prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” —
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
w projekcie pn.: Rozbudowa ulicy Igotomskiej, drogi krajowej nr 79 - Etap 2”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 25 marca 2016 r. w Dz. Urz. UE Nr
2016/S 060-101863.

W dniu 25 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 5 wrzesnia 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: INKO Consulting Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pszczynie, MP-Mosty Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie
wniesli odwotanie wzgledem wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PROKOM
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (dalej: ,PROKOM”) i zaniechania wykluczenia
tego wykonawcy mimo ztozenia nieprawdziwych informacji, ktére miaty wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, ewentualnie mimo niewykazania realnego dysponowania

potencjatem podmiotu trzeciego.

Wediug Odwotujgcego, powyzsze miato stanowi¢ naruszenie nastepujacych

przepiséw ustawy:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z
art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy PROKOM z
postepowania w sytuacji, gdy nie wykazat on spetniania warunku udziatu w
postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia i jednocze$nie ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postgepowania odnoszgce siedo
tego faktu,

ewentualnie,



- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 26 ust. 2b Pzp i art. 7
ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy PROKOM z postepowania
w sytuacji, gdy nie, wykazat on spetniania warunku udzialu w postepowaniu
odnoszacego sie do wiedzy i doswiadczenia, bowiem uzupetnione przez niego
dokumenty nie potwierdzaty, ze bedzie on realnie dysponowat wiedzg i

doswiadczeniem udostepnionym mu przez inny podmiot.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- nakazanie uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez PROKOM,

- nakazanie przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert i w jego wyniku

wykluczenie Wykonawcy PROKOM.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

ole--]

Zgodnie z pkt Ill. 1 .b) SIWZ wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamdwienie musieli
wykazac sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat lub krétszym
ze wzgledu na okres prowadzenia dziaftalnosci, tj. ze ,wykonali: co najmniej 2 ustugi
polegajace na nadzorowaniu robét budowlanych obejmujgcych budowy lub przebudowy
drogi ktosy min. G realizowanych w oparciu o uznane miedzynarodowe standardy kontraktow
budowlanych typu FIDIC,. Lgczna wartos¢ nadzorowanych robét minimum 150.000.000 zt
brutto." Na potwierdzenie spetnienia warunku wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia
wykazu gtéwnych ustug wraz dowodami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie (pkt IV.l.h
SIWZ).

Wykonawca PROKOM w zatgczonym do oferty wykazie z dnia 12.05.2016r. (Zat. nr 5)
wykazat sie - w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
nadzorowania robét budowlanych obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi klasy min. G
- 2 ustugami:

1) Petnienie nadzoru nad realizacjg inwestycji ,Rozbudowa linii tramwajowej w Krakowie”,

2) Ustugg Inzyniera Kontraktu dla zadania ,Budowa tunelu pod drogg krajowg nr 1 w
dzielnicy Wartoglowiec w Tychach wraz z budowg potgczenia ul. Cmentarnej z ul.
Gozdzikéw” - Zamawiajacy: Miejski Zarzad Ulic i Mostéw w Tychach.



Nie jest prawdziwa informacja, ze w rantach oznaczonego projektu ,Budowa tunelu pod
drogg krajowg nr 1...” Wykonywano roboty budowlane obejmujgce budowe lub przebudowe
drogi klasy min. G.

Jak wynika z pkt 4 SIWZ - OPZ dla przetargu nieograniczonego na roboty budowlane
,Budowa tunelu pod droga krajowa nr | w dzielnicy Wartogtowiec w Tychach wraz z budowg

potaczenia ul. Cmentarnej z ul. Gozdzikéw " zakres prac obejmowat w szczegdlnosci:

- Budowe drogi 1 - przejazd pod DK 1

- Budowe i przebudowe ul. Skotnica

- Przebudowe ul. Cmentarne;j

- Budowe skrzyzowania o ruchu okreznym (ul. Skotnica/ul. Gozdzikéw)- mate rondo
- Przebudowe drogi serwisowej - Droga nr 2

- Budowe tunelu pod drogg krajowg nr DKI wraz z mu rami oporowymi.

Wszystkie objete przedmiotem zaméwienia drogi (budowane i przebudowywane) majg
wytgcznie klase D (dojazdowa). Przedmiotowe roboty budowlane wykonywat Mostostal S.A.,
nadzorowat je Wykonawca PROKOM.

Jak wynika z powyzszego, przedmiotowa umowa obejmowata co prawda budowe tunelu pod
droga o klasie GP (droge, DK )), prz.y czym roboty budowlane obejmujace przebudowe tej
drogi wykonywane byly w ramach innego zadania niz wykazane przez Wykonawce
PROKOM, pn. ,Przebudowa DK nr 1 i 86 Gdansk - Cieszyn w granicach Miasta Tychy-
odcinek DK-1 km 0+000 do 5+65.6 i DK-86 km 27+448 do 28+648” przez Polimex.-Mostostal
S.A. Nadz6r nad tymi robotami sprawowat PxM — Projekt - Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie.

Jak wynika z informacji udzielonych przez wykonawce powyzszych robo6t, firme nadzorujacg
roboty budowlane, a takze projektanta w tym zadaniu, cato$é robét w zakresie przebudowy
drogi krajowej DK1 na odcinku nad tunelem pod droga, krajowg DKi tgczgcym ul. Cmentarna
z ul. Gozdzikow prowadzona byta wytgcznie w ramach zadania ,Przebudowa DK nr 1 i 86
Gdansk - Cieszyn w granicach Miasta Tychy- odcinek DK-1 km 0+000 do 5+656 i DK-86 km
27+448 do 28+648”.

Wynika stad, ze PROKOM jako Inzynier Kontraktu czuwat nad budowg tunelu pod droga
krajowg DK1, a nie tunelu znajdujgcego sie w jej ciagu.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz zadanie ,Budowa tunelu pod drogg krajowa nr | w dzielnicy
Wartogtowicc w Tychach wraz z budowg potgczenia ul. Cmentarnej z ul. Gozdzikéw” nie
obejmowato budowy lub przebudowy drogi krajowej nr 1 (drogi klasy GP), ani tez
jakiejkolwiek innej drogi klasy G lub wyzszej. Powyzszg okolicznos¢ potwierdza takze
przedstawiciel projektanta tego zadania — Grontmij Polska Sp. o.0.



Z tego wynika wiec, ze Wykonawca PROKOM ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczace
posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie nadzorowania robdét budowlanych
obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi klasy min. G, opisanych pod poz. 2 wykazu
ustug. Biorgc pod uwage fakt, ze w przypadku wyeliminowania tej ustugi z wykazu
Wykonawca PROKOM nie ina mozliwosci wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, to informacja ta miata, istotny wptyw na wynik postepowania. W
szczegOlnosci wobec faktu, iz Wykonawca PROKOM byt juz wzywany do uzupetnienia
wykazu ustug (vide pismo Zamawiajgcego z dnia 08.06.2016r.).

Nie sposob przy tym przyja¢, zwazywszy na okolicznosci faktyczne sprawy, iz podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej
od kogo$ innego. Wykonawca PROKOM swiadomie zamierzat wprowadzi¢ Zamawiajgcego

w btgd w celu uzyskania zamowienia.

[...]

Wykonawcy PROKOM nie przystuguje przy tym jakakolwiek mozliwos¢ uchylenia sie przed
wykluczeniem z postepowania. Jak wskazuje 1zba w wyroku z dnia 15 grudnia 2015r. (sygn.
akt KIO 2653/15): Jezeli Zamawiajagcy stwierdzi, ze ztozony w ofercie dokument zawiera
nieprawdziwe informacje, co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,
zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy P.z.p. Zlozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie
podlega uzupetnieniu przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia na jego miejsce innego
dokumentu, ktéry potwierdzityby spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne;

[...]

Z daleko idacej ostrozno$ci, tj. na wypadek dopuszczenia mozliwosci ztozenia przez
PROKOM dodatkowych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, potwierdzajgcych spetnienie
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do wiedzy i
doswiadczenia, Odwotujacy wskazuje, co nastepuje:

Pismem z dnia 10 czerwca 2016r., PROKOM odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 8 czerwca 2016r. podtrzymat stanowisko, ze przedstawione przez niego w ofercie dwie
ustugi wykonane przez PROKOM Construction Sp. z 0.0. potwierdzajg spetnienie wymagan
SIWZ. Jednoczesnie PROKOM przedstawit dwie dodatkowe ustugi wykonane przez podmiot
trzeci - Getinsa-Payma S.L. Zatgcznikiem do przedmiotowych wyjasnien byto o$wiadczenie
Getinsa-Payma S.L. z dnia 12 maja .2016r. o udostepnieniu PROKOM zasob6éw w postaci
wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji finansowej oraz pochodzgce z tej samej daty

porozumienie zawarte pomiedzy tymi podmiotami.



Jak wynika z tresci wspomnianego oswiadczenia i porozumienia, sposéb udostepnienia
przez podmiot trzeci zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia bedzie taki, ze Getinsa-
Payma S.I.. bedzie udzielata PROKOM wsparcia, przy czym (cyt.) ,wsparcie bedzie polegato
na doradztwie pracownikom Przyjmujacego (PROKOM) zatrudnionym przy realizacji
zamowienia przez pracownikédw Udzielajacego (Getinsa-Payma S.L.J." Getinsa-Payma S.L.
nie bedzie, co podkreslono w porozumieniu, podwykonawcg w zakresie niniejszego

zamowienia.

Majac na uwadze zakres ustugi bedgcej przedmiotem zamowienia, jak i zakres
doswiadczenia niezbednego do jej prawidiowej realizacji, a wynikajgcy z opisu warunku
udziatu w postepowaniu, trudno przyja¢, by PROKOM mogt pozyska¢c wymagane zasoby
wiedzy i doswiadczenia tylko poprzez $wiadczenie przez tzw. podmiot trzecich ustug
doradczych. Wiedza i doswiadczenie, jako walory scisle zwigzane z osobg przedsigbiorcy, sa
specyficznym zasobem i z zatozenia ich przekazanie wykonawcy jest mozliwe tylko poprzez
udziat podmiotu posiadajgcego zaséb w realizacji przedmiotu zamdwienia, przy czym
preferowanym przez ustawodawce rozwigzaniem jest tu podwykonawstwo. W wyjgtkowych
sytuacjach, z ktérag jednak nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie, nie jest wymagane
podwykonawstwo podmiotu trzeciego, niemniej, i w takich sytuacjach konieczne jest
zweryfikowanie, czy wskazane przez strony sposoby udostepnienia potencjatu sg
odpowiednie, tj. gwarantujg rzeczywisty dostep wykonawcy do zasobdw niezbednych do
realizacji zamdwienia. Doradztwo przy realizacji zaméwienia o nieokreslonym zakresie, nic
powigzane z innymi formami wsparcia wykonawcy, kidére mogtyby stuzyé udostepnieniu

wiedzy i doswiadczenia, nie swiadczy o rzeczywistym charakterze zobowigzania.

W niniejszej sprawie sam sposéb skonstruowania zobowigzania podmiotu trzeciego

wskazuje jedynie na formalne, pozorne udostepnienie zasobdw.

Z przedstawionych dokumentéw nie wynika bowiem, na czym doktadnie bedzie polegato
doradztwo ze strony Getinsa-Payma S.I... jaki bedzie jego zakres, czy sposéb $wiadczenia,
ustug doradczych (zwtaszcza w sytuacji, gdy méwiony o rzekomym doradztwie swiadczonym
przez podmiot hiszpanski dla spétki polskiej i jej polskich pracownikéw). Trudno wiec przyjac,
by tak ogdlnie sformutowany dokument mogt by¢ dowodem realnej wspoétpracy podmiotéw.
Przeciwnie, wobec braku tak podstawowych danych, przedstawione przez PROKOM

zobowigzanie nie wskazuje na udostepnienie zasobu.

Z ostroznosci wskaza¢ nalezy, ze nawet przy zastosowaniu nowoczesnych $srodkéw
komunikacji i pokonaniu bariery jezykowej, co najmniej watpliwa jest efektywnos¢
,<doradztwa” swiadczonego przez podmiot hiszpanski, zwtaszcza gdy uwzgledni sie fakt, ze
podstawowg rolg Inzyniera Kontraktu jest biezgce nadzorowanie rob6t wykonywanych na



placu budowy (co wymaga m. in. obecnosci na placu budowy i podejmowania na biezgco,
wielokrotnie ,od reki” decyzji odnosnie przebiegu roboét).

W Swietle powyzszego, nawet jesli przyja¢ by, ze PROKOM mégt uzupeti¢ dokumenty w
trybie art. 26 ust, 3 Pzp, uzupetnienie to nie moze zosta¢ ocenione jako skuteczne -
wskazujgce na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody stron zlozone w

pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie w tym
przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o kitérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostaty enumeratywnie wyliczone w
art. 24 ustawy, w tym w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym, z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcdw, kidrzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Nadto zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wykonawcdw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru



dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na

wywodzgcym zen skutki prawne.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Natomiast wedtug art. 192 ust. 2 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia.

W Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, kidrzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach przetargowych — np.
wykazywane przez nich doswiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i ekonomiczny ... elc,
materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym zakresie lub nie wykazali spetniania
powyzszego W Sposob przewidziany przepisami prawa i postanowieniami dokumentu przetargowego

ustanowionymi przez zamawiajgcego.

Przy czym wykluczenie wykonawcy, kidry nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu, mozliwe jest tylko i wytacznie z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp — wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdrych pierwotnie, wraz z wnioskiem lub oferta, nie przediozyt.

Natomiast w przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania — art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje zastosowania. Ujmujgc rzecz jak
najlapidarniej, wskazaé mozna, iz braki w wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu mogg by¢ sanowane, natomiast ktamstwa wykonawcy — nie.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujgcy sposéb
okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich
informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie
nie sg prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami beda wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktére sg niezgodne z

rzeczywistoscia.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w

Swietle przytoczonych nizej przepiséw okreslajgcych onus probandi, dowdd zaistnienia
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przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na
tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac sie
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu
spoczywa wiec generalnie na stronie, ktéra tego typu okolicznos¢ podnosi. Fakt

nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac i udowodnic.

Przy czym za ugruntowany i trafny nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz
zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu powinno byc¢
udowodnione nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w
Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt Xl Ga 420/09) wskazujgcego, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob niebudzacy

watpliwosci.

Ponadto w orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych
informacji z intencjami oraz zawinieniem wykonawcow w tym zakresie oraz z przyczynami
powyzszego (np. wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca
2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 stycznia
2013 r. sygn. akt: Il Ca 1285/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r.
sygn. akt: VI Ga 134/12). Przede wszystkim, uwzgledniajgc tzw. wyktadnie proeuropejska,
dla wykluczenia wykonawce z postepowania, nalezy stwierdzi¢, iz winien jest powaznego

wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego przypadku oraz po przeprowadzonej ocenie
dowodéw przedktadanych przez uczestnikbw postepowania dotyczgcych zakresu
rzeczowego spornej ustugi wykazywanej w ofercie Przystepujacego — nadzoru nad budowa
tunelu pod drogg krajowg nr 1 w dzielnicy Wartoglowiec w Tychach wraz z budowg
potaczenia ul. Cmentarnej z ul. Gozdzikow — Izba uznata, iz nie podano tu nieprawdziwych
informacji w kontekscie wymagan adekwatnego warunku udzialu w postepowaniu
postawionego w pkt Ill. 1 .b) SIWZ (cytowanego powyzej). Wykazane zadanie obejmowato
roboty budowlane w zakresie wystarczajgcym do uznania, iz byta to przebudowa Drogi
Krajowej w rozumieniu wskazanych postanowien SIWZ.

Uznajac powyzsze Izba oparta sie na nastepujgcych dowodach przedtozonych przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie:
1. o$wiadczenie pana W.C. petnigcego obowigzki inspektora nadzoru branzy drogowej na
zadaniu DK nr 1 i 86,

2. o$wiadczenie pana D.M. petnigcego obowigzki projektanta wykonujacego nadzor autorski
w ramach zadania DK nr 1 i 86,



3. oswiadczenie pana P.W., gtéwnego projektanta z ramienia Grontmij Polska robét w
ramach kontraktu budowa tunelu pod drogg krajowa nr 1,

4. o$wiadczenie pana G.K., kierownika budowy przy robotach — budowie tunelu pod drogg
krajowa nr 1,

5. oswiadczenie pana K.P., dyrektora kontraktu przy przebudowie DK nr 1 i 86,

6. wycigg z SIWZ dla zadania obejmujacego budowe tunelu pod DK 1, gdzie na str 4,51 6
podano parametry wykonywanych obiektow drogowych,

7. decyzja nr 856/2012 prezydenta miasta Tychy o zezwoleniu na realizacje inwestycji
drogowej, gdzie na str 5 wskazano parametry drogi budowanej w tunelu,

8. decyzja prezydenta miasta Tychy z dnia 18 czerwca 2012 r. umarzajgcg postepowanie w
sprawie wydania decyzji o S$rodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewziecia pn.
budowa tunelu pod DK 1 w dzielnicy Wartogtowiec w Tychach (wskazuje, iz w przypadku
realizowania w ramach tego zadania drog o klasie G konieczne bytoby uzyskanie decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach, a w tym przypadku w zwigzku z brakiem tego typu

obiektéw postepowanie umorzono na co wskazano w uzasadnieniu decyzji),

9. projekt zagospodarowania terenu dla zadania budowa tunelu pod DK 1 gdzie na str 5, 7 i
9 wskazano na klase wykonywanych w ramach zadania drég,

10. decyzja wojewody $lgskiego nr 4/2009 o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej dla
przebudowy DK 1 i 86 Gdansk-Cieszyn w granicach miasta Tychy, z ktorej wynika, iz nie byt
nig objety tunel w dzielnicy Wartogtowiec,

11. decyzja regionalnego dyrektora ochrony srodowiska w Katowicach z 18 czerwca 2009 r.
w sprawie ustalenia srodowiskowych uwarunkowan dla przedsiewziecia pn. przebudowa DK
nr1i86(...),

12. cztery fotografie tunelu pod DK-1 w dzielnicy Wartogtowiec w Tychach

- ztozone przez Odwotujgcego;

13. pismo SDZ Legal z dnia 31 sierpnia 2016 r. zawierajgce wniosek o udostepnienie
informacji publicznej i skierowane do MZUiM w Tychach,

14. odpowiedz MZUiM w Tychach z dnia 2 wrzesnia 2016 r. do SDZ Legal
- zZtozone przez Przystepujacego.

Z ww. dokumentéw wynika, iz organy administracji wydajgc wskazane decyzje
administracyjne rzeczywiscie nie kwalifikowaty zadania pn. ,Budowa tunelu pod drogg
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krajowa nr 1 w dzielnicy Wartoglowiec w Tychach wraz z budowa potgczenia ul. Cmentarnej
z ul. Gozdzikéw” jako przebudowy DK-1 — w sSwietle wymagan adekwatnych przepiséw
administracyjnych dot. uzyskania niezbednych decyzji. Jednakze z pisma inwestora,
Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw w Tychach, skierowanego do SDZ Legal, jasno wynika
zakres rzeczowy tego przedsiewziecia oraz opisano tam wykonywane roboty budowlane,
ktére jednoznacznie dotyczyty elementéw Drogi Krajowej nr 1: ekrandéw akustycznych,
zabudowy chodnikowej, barier mostowych. Ponadto rzeczony obiekt mostowy (tunel) byt
wykonywany w technologii wykopu otwartego. Roboty budowlane prowadzono wiec
bezposrednio na drodze krajowej, a konstrukcja rygla obiektu stanowi jej element no$ny.
Nalezy wiec zgodzi¢ sie ze stanowiskiem inwestora i Przystepujacego, iz w
rozpatrywanym przypadku elementy tunelu wykonywane w ramach wykazywanego zadania

nie znajdujg sie pod DK-1 ale znajduja sie w jej ciggu.

Izba pomineta skiadane przez Odwotujgcego: pismo MOTA-ENGIL Central Europe
S.A. skierowane do INKO Consulting z dnia 16 wrzesnia 2016 r. oraz pismo Odwotujgcego z
dnia 16 wrzesnia 2016 r. skierowane do Zamawiajgcego informujgce o nieprawdziwych
informacjach na temat stosowania warunkéw kontraktowych FIDIC — uznajgc, iz dowody te

sg bezprzedmiotowe poniewaz nie dotyczg zarzutéw sformutowanych w odwotaniu.

Odnoscie zarzutu dotyczacego ,realnosci” dysponowania potencjatem wiedzy i
doswiadczenia udostepnianego przez podmiot trzeci Przystepujacemu, lzba uznafa, iz
oswiadczenie Getinsa-Payma S.L. z dnia 12 maja .2016 r. oraz porozumienie pomigdzy tym
podmiotem i Przystepujacym z dnia 12 maja 2016 r., stanowig wystarczajgcy dowod
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, a wskazana forma konsultacji
zapewnia w tym przypadku realng mozliwos¢ wykorzystania udostepnianego potencjatu.

Pozostate zarzuty naruszenia przepiséw wskazane w odwotaniu sg w tym przypadku

wtdérne do zarzutow opisanych powyzej.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41,
poz. 238).
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