Sygn. akt XXIII Ga 849/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 lipca 2018 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Tomasz Szczurowski
Sedziowie: SO Bolestaw Wadowski

SO Pawet Kieta (spr.)
Protokolant: prot. sad. Patryk Kaczmarski

po rozpoznaniu w dniu 12 lipca 2018 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem:

zamawiajacego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w W.

odwolujacych wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...)spolki akeyjnej z siedziba w K. i (...)
spolki akeyjnej z siedziba w S.

na skutek skargi wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia (...) spdlki z ograniczong
odpowiedzialnoScig z siedzibg w P.i (...) sp6lki akcyjnej z siedziba w W.

na skutek apelacji skarzacych
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 10 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 550/18

I. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 11 2.2 i w pkt 1 oddala odwolanie, za§ w pkt 2 zasadza od wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia (...) spolki akcyjnej z siedziba w K. i (...)spolki akeyjnej z siedziba w S. na
rzecz Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad w W. 3.600 zt (trzy
tysiace szeécset zlotych) tytulem kosztoéw postepowania odwolawczego,

II. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia (...) sp6tki akcyjnej z siedziba w K. i (...)
spolki akcyjnej z siedziba w S. na rzecz skarzacych wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia
(...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w P.i (...)sp6iki akcyjnej z siedziba w W. 112.517 7l (tytulem
kosztoéw postepowania skargowego.

SSO Bolestaw Wadowski SSO Tomasz Szczurowski SSO Pawel Kieta




Sygn. akt XXIII Ga 849/18

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2018 r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o sygn. akt KIO 550/18 w przedmiocie
odwolania wniesionego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm:
(...)S.A. w K. (Lider Konsorcjum), (...) S.A. w S. (Partner Konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w W. przy udziale wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: (...) S.A. w W. (Lider Konsorcjum),
(...) Sp. z 0.0. w P. zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego, w
pkt. 1 uwzglednila odwolanie i nakazala Skarbowi Panstwa — Generalnemu Dyrektorowi Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w W. reprezentowanemu przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w L.
z siedziba w L.

- uniewaznienie czynno$ci wykluczenia z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
wykonawcoHw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: (...) S.A. z siedziba w K., (...)
S.A. z siedziba w S.;

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert (oferty nr 3 i nr 4), ztozonych przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: (...) S.A. z siedziba w K., (...) S.A. z siedziba w S. w zakresie
podkryterium organizacyjne - personel Wykonawcy w Czeéci nr 1 CzeSci nr 2;

- przyznanie wykonawcom wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: (...) S.A. z
siedzibg w K., (...) S.A. z siedzibg w S., za zadania, ktdre nie potwierdzaja w pehi spelniania wymagan opisanych w
podkryterium organizacyjne - personel Wykonawcy odpowiednio w Czeéci nr 1 (do$wiadczenie Pana M. N., dotyczace
realizacji budowy (...) T. -S. odcinek K. (bez wezla P. (bez wezla)) i Czesci nr 2 (do§wiadczenie Pana A. A. w ramach
zadanianr1i2) - o pkt. 2.

w pkt 2 kosztami postepowania obciazyla Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z siedziba w W., reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych Autostrad
Oddziat w L. z siedziba w L. i:

2.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 20 000 zl 00 gr uiszczona przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo (...) S.A. z siedzibg w K.,
(...) S.A. z siedziba w S., tytulem wpisu od odwolania;

2.2, zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo (...) S.A. z siedziba w K.,
(...) S.A. z siedziba w S., tytulem wpisu od odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza oparta swoje rozstrzygniecie na nastepujacych ustaleniach faktycznych i rozwazaniach
prawnych.

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w W,
reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych Autostrad Oddzial w L. z siedziba w L. (dalej:
»~Zamawiajacy” lub ,GDDKiA”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 1., poz. 1579) - zwanej dalej "ustawa" lub "Pzp" -
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej(...):

Zad. A - Odcinek I wezet (...) - wezel (...),



Zad. B - Odcinek IT wezetl (...) (bez wezla) - (...) wm S.”,

W dniu 14 marca 2018 r. Zamawiajacy droga elektroniczng, powiadomil wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie
jako Konsorcjum firm: (...)S.A. z siedziba w K. (Lider Konsorcjum), (...) S.A. z siedziba w S. (Partner Konsorcjum) -
dalej: ,Konsorcjum” lub ,,0dwolujacy” - o wykluczeniu Odwotujgcego z prowadzonego postepowania w ramach Cze$ci
nr 1inr 2 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W dniu 26 marca 2018 r. Odwolujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie wobec niezgodnej
z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajacego w postepowaniu, polegajacej na wykluczeniu Konsorcjum z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Odwolujacy wskazywal, ze Zamawiajacy naruszyl przepis art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
przez bezpodstawne wykluczenie Konsorcjum z postepowania z uwagi na podanie w stosunku do osoby Pana M.
N., dedykowanego do peklienia funkeji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy (Cze$¢ nr 1) oraz w
stosunku do osoby Pana A. A., dedykowanego do pelnienia funkcji Kierownika Budowy (Czeé¢ nr 2) informacji
niepotwierdzajacych w pelni spelniania wymagan punktowanych w ramach podkryterium organizacyjne personel
Wykonawcy, podczas gdy zdaniem Odwolujacego zgodnie z postanowieniami zawartymi w Specyfikacji istotnych
Warunkow Zamowienia Tomie I Instrukeja dla Wykonaweow (dalej: ,,IDW?), tj. postanowieniami zamieszczonymi w
pkt 19.12.2. ppkt 2) lit. a) Zamawiajacy postanowil, Ze za zadanie, ktére nie potwierdza w peli spelniania powyzszych
wymagan wykonawca otrzyma o punktow.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:

+ uniewaznienie czynno$ci polegajacej na wykluczeniu Konsorcjum z udzialu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp,

» dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie podkryterium organizacyjne - personel Wykonawcy w
CzeScinr 11 Czedcinr 2,

« przyznanie Odwolujacemu za zadania, ktére nie potwierdzaja w peklni spelniania wymagah opisanych w
podkryterium organizacyjne - personel Wykonawcy odpowiednio w Cze$ci nr 11 Czeéci nr 2 - 0 pkt.

W uzasadnieniu Odwotujacy wyjasnial, iz Zamawiajacy wykluczyl Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp. Zdaniem Odwolujacego z pisma Zamawiajacego z dnia 14 marca 2018 r. wynika, ze wykluczyl on
Odwolujacego z postepowania z uwagi na:

« Cze$¢ 1 - ustalenie, ze Pan M. N. dedykowany do pelnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - przedstawiciela
wykonawcy na zadaniu wskazanym w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”, dotyczacym ,Budowy Autostrady
(...)T.-S., odcinek: K. (bez wezla) - P. (bez wezla) - dalej ,Budowa (...)” - nie pelil funkcji Dyrektora Kontraktu
,0d rozpoczecia rob6t” (zadanie nr 1).

- Cze$c 2 - ustalenie, ze Pan A. A. dedykowany do pelienia funkcji Kierownika Budowy na zadaniach wskazanych w
Formularzu , Kryteria pozacenowe” dotyczacych:

1. ,Budowy Autostrady (...) na odcinku C od granicy wojewodztwa (...)/ (...) od km 411+465 do km 431+500" nie
peil funkcji Kierownika Budowy ,,od rozpoczecia do wykonania zadania" (zadanie nr 1),

2. ,Kontynuacja Budowy autostrady (...) T. - S. odcinek i C. - O. od km 151+900 do km 163+300, Odcinek IT O. - B. od
km 163+300 do km 186+366 nie pelnil funkcji Kierownika Budowy ,,0d rozpoczecia do wykonania zadania” (zadanie
nr 2).

Odwolujacy podnosil, ze w pkt 19.1.2.2. Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW) Zamawiajacy opisal podkryteria oceny
ofert i sposob przyznawania punktow. W ppkt 2) lit. a) ww. punktu Zamawiajacy wskazal w jaki spos6b beda



przyznawane punkty w ramach pod kryterium organizacyjnego - personel Wykonawcy. Odwolujacy twierdzil, ze
Zamawiajacy zgodnie z ustalonymi przez siebie zasadami w tre$ci IDW powinien byl przyzna¢ Odwolujacemu po o
pkt odpowiednio w:

» Czeéci nr 1 - za zadanie nr 1 w zakresie osoby Pana M. N. (Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy).
« Czeéci nr 2 - za zadanie nr 11 zadanie nr 2 w zakresie osoby Pana A. A. (Kierownika Budowy).

W ocenie Odwotujgcego wykluczenie Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp bylto zupelie
niezrozumiale, niezasadne, automatyczne, bezrefleksyjne a takze nieznajdujace uzasadnienia w treSci IDW.

Zamawiajacy w toku posiedzenia Izby zlozyt w formie pisemnej odpowiedZ na odwolanie. W treéci pisma Zamawiajacy
wnosil o oddalenie odwolania w calo$ci jako niezasadnego.

Zamawiajacy twierdzil, ze spelnione zostaly wszystkie trzy przeslanki zawarte w tre$ci art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy nakazujace Zamawiajacemu wykluczenie Odwolujacego z postepowania. Czynno$ci tej Zamawiajacy nie mogt
zaniecha¢, wbrew temu jak chce wykonawca, wnoszac o przyznanie mu o0 pkt w kryteriach oceny ofert. W ocenie
Zamawiajacego rozwigzanie zaproponowane przez Odwolujacego doprowadziloby do premiowania wykonawcéw
nierzetelnych kosztem tych, ktérzy podawali jedynie zgodne z prawda informacje w swoich ofertach, a wiec do
naruszenia zasady rownego traktowania. Zaden przepis siwz nie moze prowadzié¢ do wylaczenia odpowiedzialnoéci
wykonawcy za wprowadzenie Zamawiajacego w blad, a do tego wlasnie, jak sie wydaje, zmierza argumentacja
przedstawiona w odwolaniu.

W dniu 4 kwietnia 2018r. do Izby wplynelo pismo ze strony Przystepujacego, zawierajace stanowisko Konsorcjum
(...)- W toku posiedzenia Izby Przystepujacy zlozyl ww. pismo w formie pisemnej wnoszac o oddalenie odwolania.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej w rozpoznawanym stanie faktycznym, istotnym zagadnieniem, wymagajacym
rozstrzygniecia byla kwestia, zwigzana z odpowiedzia na pytanie, czy dokonana przez Zamawiajacego czynno$é
wykluczenia Odwolujacego z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, opisana w pi$mie
z dnia 14 marca 2018 r. dotyczy:

+ jedynie informacji, przekazanych przez Odwolujacego, stuzacych Zamawiajacemu do oceny jego ofert na
podstawie ustalonych w siwz kryteriow (Podkryterium organizacyjne - personel Wykonawcy),

+ czy tez informacji, przekazanych przez Odwolujacego, w zakresie wykazania przez Odwolujgcego spelnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze informacji przekazanych przez Odwolujacego, shluzacych
Zamawiajgcemu do oceny ofert Odwolujacego na podstawie ustalonych w siwz kryteriow.

KIO po przeprowadzeniu analizy treSci pisma z dnia 14 marca 2018 r, ktére zawieralo m. in. informacje Zamawiajgcego
o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp doszla do przekonania, ze z tresci
ww. pisma nie wynika jednoznacznie informacja o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania w zakresie informacji
odnoszacych sie do warunkéw udzialu w postepowaniu.

Izba wskazala, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem wielokrotnie wyrazanym przez poszczegélne sklady
orzekajace Izby stwierdzila, ze Zamawiajacy wykluczajac Odwolujacego z postepowania zobowigzany jest w sposob
jasny i klarowny opisaé wszystkie okoliczno$ci towarzyszace tej czynnoéci, poniewaz w innym przypadku wykonawca
moze jedynie domyslaé sie podstaw faktycznych, stanowiacych podstawe wykluczenia go z postepowania. Skutkiem
wadliwego sporzadzenia przez Zamawiajacego uzasadnienia wykluczenia wykonawcy z postepowania, z uwagi na
jego ogolnose, bez watpienia jest niemozno$é prawidlowego postawienia zarzutéw odwolania. Z taka sytuacja mamy
do czynienia w omawianym przypadku, gdyz Zamawiajacy w tresci pisma z dnia 14 marca 2018 r. nie wskazal
jednoznacznie i wyczerpujaco, ze podstawa wykluczenia Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp - oprécz informacji podanych w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” byly rowniez informacje podane
przez Odwolujacego na potrzeby weryfikacji spelnienia warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym Odwotujacy



wiedze o tym, ze podlega rowniez ,takiemu wykluczeniu” uzyskal dopiero na etapie p6Zniejszym. W konsekwencji nie
dziwi fakt, ze brak jest tego rodzaju zarzutu w tre$ci odwolania. Wrecz przeciwnie. Odwolujgcy w tresci odwotania
wskazywal na zréznicowanie postepowania Zamawiajacego wzgledem tych samych informacji, tj. brak czynnosci
wykluczenia Odwolujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, obejmujacego te same informacje, zaré6wno w
zakresie wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu jak rowniez na potrzeby uzyskania dodatkowych
punktéw (str. 8-9 odwolania). W ocenie Izby powyzsze potwierdza teze, ze tre$¢ pisma Zamawiajacego z dnia 14
marca 2018 r. nie jest dostatecznie jasna i klarowana w zakresie opisania okoliczno$ci towarzyszacych wykluczeniu
Konsorcjum z prowadzonego postepowania.

Izba uznala, ze argumentacji prezentowanej przez Zamawiajacego w toku rozprawy nie sposéb obronié, opierajac
sie na powolywanej przez Zamawiajacego, nastepujacej tresci pisma z dnia 14 marca 2018 r., zawartej w czedci
ogoblnej uzasadnienia faktycznego, tj. ,, W wyniku przeprowadzonej weryfikacji stwierdzono, ze Konsorcjum (...)
w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” i/lub w ,Wykazie oséb” przedstawilo nieprawdziwe informacje (informacje
wprowadzajace w blad Zamawiajgcego) w zakresie wskazanego doswiadczenia personelu Wykonawcy”. Analizujac
tre$¢ powolanego zdania, po pierwsze, stwierdzié nalezy, ze zawiera ono odniesienie przede wszystkim do dokumentu
w postaci Formularza ,Kryteria pozacenowe”. ktory mial postuzyé Zamawiajacemu do oceny ofert, w zakresie iloSci
przyznawanych punktéw, a nie do weryfikacji ofert pod katem speklienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Po
drugie, nalezy zwro6ci¢ uwage na poshluzenie sie przez Zamawiajacego spdjnikami ..i/lub” pomiedzy okresleniami:
sFormularzu ,Kryteria pozacenowe” oraz ,w Wykazie os6b”. Zastosowanie w konstrukgcji tego zdania jednocze$nie
spojnikow wspotrzednych lacznych i rozlacznych ,,i/lub” powoduje brak jasnego komunikatu Zamawiajacego, w jakich
dokumentach Odwolujacy podat informacje nieprawdziwe, tj. czy zaré6wno w Formularzu , Kryteria pozacenowe” i w
~Wykazie os6b” czy tez w Formularzu ,,Kryteria pozacenowe” lub w ,,Wykazie osob”.

Odnoszac sie za$ do cze$ci szczegblowej uzasadnienia faktycznego, zawartego w piSmie z dnia 14 marca 2018 r. Izba
wskazala, ze w tre$ci zamieszczonych tabel Zamawiajacy w zakresie Pana M. N. (wskazanego do pelienia funkcji
Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy) oraz Pana A. A. (wskazanego do pelienia funkcji Kierownika
Budowy) podal okreslony katalog informacji faktycznych, tj.: wymagania IDW w zakresie podkryterium, o§wiadczenie
wykonawcy zawarte w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”, o§wiadczenie wykonawcy zawarte w ,Wykazie os6b"
oraz ustalenia Zamawiajgcego. W ich treéci brak jest jakiegokolwiek stwierdzenia, ktére wskazywaloby na podstawe
wykluczenia, wskazywana przez Zamawiajacego i Przystepujacego, tj. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zwiazku z warunkami
udzialu w postepowaniu. Wrecz przeciwnie. W tabeli Zamawiajacy zestawil wszystkie informacje stuzace do oceny
oferty pod wzgledem uzyskania dodatkowych punktéw w podkryterium organizacyjne ,personel wykonawcy”.
Rowniez w tredci zawartej pod tabelami na stronach 7 i 9 Zamawiajacy wskazywal jedynie, ze Pan M. N. ,nie pelnil
wskazanej funkeji ,,od rozpoczecia rob6t”. Natomiast w zakresie Pana A. A. twierdzil, Zze w zakresie Zadania nr 1i 2
sprawowat swoja funkcje w innym okresie niz o§wiadczyl to Odwolujacy, jak rowniez funkcja ta nie byla pelniona
,»,0d rozpoczecia do wykonania zadania”. Izba uznala, ze na podstawie tak przedstawionych informacji nie sposéb
wywie$é, ze Zamawiajacy wykluczyl Odwolujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie tylko z powodu informacji
przekazanych przez Odwolujacego na potrzeby oceny punktowej, ale rowniez w zwigzku z informacjami, przekazanymi
na potrzeby wykazania spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.

W zakresie omawianego stanu faktycznego dodatkowo KIO podkre$lila, ze z dokumentacji postepowania, jak
roéwniez z o$wiadczenia Zamawiajgcego zlozonego w toku rozprawy wynika, ze mamy do czynienia z zastosowaniem
procedury odwrdconej, opisanej w art. 24aa ust. 1 Pzp. Powolany przepis stanowi, ze Zamawiajacy moze, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonaé oceny ofert, a nastepnie zbadac,
czy wykonawca, ktérego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spelnia warunki
udzialu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢é zostala przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
lub w ogloszeniu o zamoéwieniu. Dlatego tez, w takim przypadku wykonawca moze oczekiwaé, ze Zamawiajacy
wpierw dokona oceny punktowej, a weryfikacja braku podstaw do wykluczenia oraz spelniania warunkéw udziatlu
w postepowaniu bedzie odbywaé sie w stosunku do oferta, ktora zostanie oceniona jako najkorzystniejsza. Jesli
za$ chodzi o badanie oferty Odwolujacego to Zamawiajacy twierdzil, ,ze badat oferty wykonawcow w zakresie



przyznawanych punktow, jak rowniez w zakresie warunku udzialu w postepowaniu przy uwzglednieniu kryteriow,
dlatego tez wyzwal Odwolujacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie do$wiadczenia osob”.

W ocenie Izby istotnym jest, ze w treSci pisma z dnia 14 marca 2018 r. brak jest jakichkolwiek informacji, odnoszacych
sie do stosowanej przez Zamawiajacego wzgledem Odwolujacego procedury opisanej w art. 26 ust. 3 Pzp, w
odniesieniu do do$wiadczenia Pana M. N. (pismo Zamawiajacego z dnia 14 lutego 2018 r., odpowiedZ wykonawcy z
dnia 20 lutego 2018 r.) jak réwniez do do§wiadczenia Pana A. A. (pismo Zamawiajacego z dnia 20 lutego 2018 r.,
odpowiedz wykonawcy z dnia 22 lutego 2018 r.).

Podkreslenia wymaga, ze w obu wezwaniach Zamawiajgcy wskazywal jedynie, ze do$wiadczenie obu oséb jest
niewystarczajace z uwagi na jego zbyt krotki okres, nie wskazujac, ze informacje podane przez wykonawce ,,wadliwe”
w jakimkolwiek innym aspekcie. W przypadku Pana M. N. Odwolujacy uzupeknil ,,Wykaz os6b” w ten sposéb, ze przy
osobie Pana N. w pkt 3 i 4 (str. 2 wykazu) dodano dodatkowe do$wiadczenie. Natomiast w przypadku Pana A. A.
dokonal zmiany osoby na stanowisku Kierownika Budowy, zastepujac jego osobe, osobg Pana J. P..

Podobne postepowanie Zamawiajacego, wzgledem Odwolujacego mozna zaobserwowaé na przykladzie pisma
Zamawiajacego z dnia 14 lutego 2018 r., ktore zawieralo wezwanie na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia
wyjadnien. Zauwazy¢ nalezy, ze w treSci pisma Zamawiajacy odwolal sie wprost do postanowien IDW w zakresie
podkryterium organizacyjnego personel wykonawcy oraz do treSci zlozonego przez Odwolujacego Formularza
»Kryteria pozacenowe”. PodkreSlenia wymaga, ze Zamawiajacy w piSmie nie wskazujac jakichkolwiek powodow
poprosit Odwolujacego jedynie o wyjasnienie, czy w konkretnych zadaniach (Zadanie 1i 2) Pan A. A. pelil funkcje
Kierownika Budowy od rozpoczecia do wykonania zadania, zgodnie z przytoczonym pkt. 19.1.2.2.2) a) ii IDW.

Izba uznala, ze tre$¢ wezwania wskazuje, Ze pytanie nie dotyczylo zagadnienia spelienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, a materii, zwigzanej z podkryterium organizacyjnym na co wprost wskazuje odwolanie sie do
postanowien IDW oraz tre$ci Formularza , Kryteria pozacenowe”, ztozonego przez Odwolujacego (Cze$¢ nr 2), ktory
byl wymagany na potrzeby punktacji. Réwniez odwolanie sie do stwierdzenia ,od rozpoczecia do zakonczenia
zadania”, ktorej pojawia sie opisie podkryterium organizacyjne - do§wiadczenie wykonawcy Swiadczy, ze Zamawiajacy
badal treé¢ oferty pod katem oceny oferty Odwolujacego w aspekcie przyznania, badz nie przyznania punktow w
opisywanym podkryterium. Nie sposéb rowniez pomingé tego, ze Zamawiajacy zadajac wyjasnien nie opisal tego, co
leglo u postaw wystosowania wezwania, a wiec tego co bylo podstawa watpliwo$ci Zamawiajacego.

W tym kontekscie zdaniem Izby na uwage zasluguje rowniez zgromadzona i przekazana Izbie przez Zamawiajacego
dokumentacja, zawierajaca informacje w zakresie weryfikacji przez Zamawiajacego do$wiadczenia, ktérym
legitymowal sie Pan M. N. jak rowniez Pan A. A.. Zamawiajgcy pismem z dnia 26 stycznia 2018 r. zwr6cit sie do
GDDKIiA Oddziat w B. o informacje w zakresie do§wiadczenia Pana A. A. w zakresie wskazywanym przez Odwolujgcego
w ofercie nr 4. OdpowiedZz Zamawiajacy otrzymal pismem z dnia 5 lutego 2018 r. Kolejno pismem réwniez z
dnia 26 stycznia 2018 r. Zamawiajacy zwrocil sie do GDDKiA Odzial w W. o informacje w zakresie do§wiadczenia
Pana A. A. w zakresie wskazywanym przez Odwolujacego w ofercie nr 4. OdpowiedZ Zamawiajacy otrzymal w
formie e-mail w dniu 29 stycznia 2018 r. Réwniez w stosunku do do$wiadczenia Pana M. N. Zamawiajacy kierowal
zapytanie w dniu 22 stycznia 2018 r. OdpowiedzZ zostala Zamawiajacemu udzielona pismem z dnia 26 stycznia 2018
r. W zwigzku powyzszym dostrzec nalezy, ze Zamawiajacy, kierujac w dniu 14 i 20 lutego 2018 r. wezwania do
Odwolujacego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp byl juz w posiadaniu informacji na temat do§wiadczenia Pana M. N. oraz
Pana A. A., uzyskanych z poszczegélnych oddzialbw GDDKIiA, a jednak pomimo to skorzystat z procedury wezwania
Odwotujacego do uzupekienia ,Wykazu oséb”. W zwiazku z tym nawet gdyby chcie¢ uznaé, ze Zamawiajacy prowadzit
postepowanie w spos6b nie zachowujacy kluczowych zalozen tzw. ,procedury odwréconej” (tj. najpierw dokonaé
oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca, ktorego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spelnia warunki udzialu w postepowaniu) to w momencie wezwania Odwolujacego dysponowal
informacjami pozwalajgcymi na wykluczenie tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
a pomimo to przeprowadzit procedure uzupelnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.



Podsumowujac Izba doszla do przekonania, ze dokonanie przez Zamawiajacego czynno$ci wykluczenia Odwolujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w kontek$cie informacji, dotyczacych warunkéw udzialu w
postepowaniu nie tylko nie znajduje potwierdzenia w piSmie Zamawiajacego z dnia 14 marca 2018 r. ale przeczy temu
rowniez caly szereg okolicznoSci, wystepujacych w toku prowadzonego postepowania, ktore zostaly opisane powyzej.
Tym samym nie moze osta¢ sie twierdzenie jakoby Zamawiajacy w sposoéb prawidlowy dokonal ww. czynnoci.

Kolejno Izba odniosla sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp w kontekscie informacji przekazanych przez Odwolujacego w zakresie podkryterium organizacyjnego personel
wykonawcy. Izba uznala zgloszone zarzuty za zasadne.

Przekladajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy, uwzgledniajac material dowodowy zgromadzony w sprawie Izba
uznala, ze Odwolujacy nie podlega wykluczeniu z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
Za prawidlowo$cia takiego stanowiska przemawiaja nastepujace argumenty.

Na wstepie Izba podniosla, ze Zamawiajacy formutujgc postanowienia IDW w Podkryterium organizacyjnym -
personel wykonawcy w pkt 19.1.2.2.2) a) w zakresie Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy postuzyl sie
okresleniem ,,0d rozpoczecia rob6t do wykonania zadania”. Natomiast w przypadku Kierownika Budowy Zamawiajacy
uzyl stwierdzenia ,od rozpoczecia do wykonania zadania”. Powyzsze pojecia nie zostaly przez Zamawiajacego
zdefiniowane w treSci specyfikacji, podczas gdy na przyklad znaczenie pojecia ,wykonania (zakonczenia) zadania”
zostalo ustalone przez Zamawiajacego na potrzeby jego rozumienia w zakresie warunku udzialu w postepowaniu (str. 8
siwz). W zwigzku z tym Izba stanela na stanowisku, Ze przyczyna sporu pomiedzy Stronami jest odmienne rozumienie
obu pojeé. Istotnym réwniez jest, ze we wzorze Formularza 2.2 ,Kryteria pozacenowe”, stanowigcego zalgcznik do
siwz Zamawiajacy - zarowno w odniesieniu do Dyrektora Kontraktu jak rowniez w stosunku do Kierownika Budowy -
wymagal, aby wskaza¢ doS§wiadczenia ww. 0sob zgodnie z opisem podkryterium zawartym w pkt 19 IDW - Tom I SIWZ,
1j. ze dana osoba posiada do§wiadczenie przy realizacji wskazanego zadania/zadan od rozpoczecia rob6t do wykonania
zadania, podczas gdy w tresci siwz w zakresie Kierownika Robo6t Zamawiajacy postugiwat sie okresleniem ,,od
rozpoczecia do wykonania zadania”. W zwiazku z tym brak konsekwencji Zamawiajacego w poprawnym postugiwaniu
sie ww. nomenklatura sprecyzowang przez Zamawiajacego w tre$ci IDW mogt wprowadzaé chaos informacyjny,
wywierajacy bezposredni skutek na sposéb rozumienia przez Odwolujacego, powolanych postanowiet IDW. Wobec
tego Izba stanela na stanowisku, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej
Odwolujacy w wyniku lekkomyslnoéci lub niedbalstwa podal informacje, wprowadzajace w blad Zamawiajacego. Izba
uznala, ze Odwolujacy w spos6b odmienny od Zamawiajacego zinterpretowal postanowienia specyfikacji w zakresie
rozumienia pojecia m. in pojecia ,rozpoczecia rob6t” oraz ,rozpoczecia zadania”.

Odwolujacy twierdzil, ze wobec braku wskazéwek, co do rozumienia uzytych przez Zamawiajacego pojec przyjal,
ze wolg Zamawiajacego bylo, aby w przypadku Dyrektora Kontraktu punktowaé faktyczne do$wiadczenie zdobyte
od momentu rozpoczecia robét. Zdaniem Odwotujacego rozpoczecie robot na Zadaniu Budowa (...) mialo miejsce
w dniu 1 marca 2011 r. Odwolujacy twierdzil, ze wszelkie wczeSniejsze prace wykonane przed datg 1 marca 2011 .
nalezy zakwalifikowaé do katalogu prac przygotowawczych, ktére jedynie poprzedzaja faktyczne rozpoczecie robot.
Natomiast Zamawiajacy i Przystepujacy twierdzili, ze rozpoczecie rob6t na Zadaniu Budowa (...) nastapilo juz pod
koniec 2010 r., przedkladajac w tym zakresie stosowne dowody, ktore zostaly opisane powyzej.

W zakresie omawianego zagadnienia Izba podzielila stanowisko prezentowane przez Zamawiajacego oraz
Przystepujacego, ktére znajduje potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym.

Z tredci przedstawionych przez Przystepujacego wydrukow ze strony internetowej wprost wynikato, ze w okresie: od
listopadzie 2010 r. do lutego 2011 r. na Zadaniu Budowa (...) prowadzono caly szereg prac budowlanych o r6znym
stopniu zaawansowania (np. prace mostowe, niektére roboty branzowe itp.). Wobec tego Izba uznala za bledne
twierdzenia Odwotlujacego, ktory stwierdzil, ze rozpoczecie rob6t na ww. zadaniu nastapilo w dniu 1 marca 2011
r. Izba uznala, Ze rozpoczecie rob6t na ww. zadaniu mialo miejsce wczesniej niz deklarowal to Odwolujacy, gdyz z
przedstawionych przez Przystepujacego dowoddw wynika, ze prace prowadzono juz w listopadzie 2010 r. Za chybiong



Izba uznata argumentacje Odwolujacego, ktory odnoszac sie do przedstawionych wydrukéow twierdzil, ze dotycza one
do harmonogramu rzeczowo-finansowego prac, a nie do realnego wykonywania prac. Natomiast w wielu przypadkach,
wskazanych w wykazach, zakup materialow stanowi Iwia cze$¢ wykonanych prac, dlatego tez nie moze odzwierciedlaé
faktycznego wykonania prac. Izba stwierdzila, ze w tre$ci przedstawionych Izbie ,raportéw z postepu prac” oraz
Sraportow zaawansowania rob6t” nie tylko nie wynika interpretacja do ktérej odwoluje sie Konsorcjum (w tresci
raportow nie podano informacji o tym, ze dotycza one harmonogramu rzeczowo- finansowego), ale zawarto w nich
m. in. kolumny zatytulowane wprost: ,Rodzaj robét”, ,,% caloéci”, ,Wykonane roboty”, czy tez ,Uwagi! (przyczyny nie
zrealizowania planu)”, ktére zawieraja dane postepu i zawansowania konkretny prac, realizowanych na ww. Zadaniu.
Jesli zachodzi o dowody zlozone przez Odwolujacego to Izba uznala ja za nieprzydatne do rozpoznania zarzuty,
poniewaz z ich tre$¢ nie wynikaja, zadne istotne informacje, majgce znaczenie w rozpoznawanej sprawie.

Za goloslowne Izba uznala takze twierdzenia Odwolujacego, ktory stwierdzil, ze Pan M. N. peknil funkcje Dyrektora
Kontraktu na Zadaniu Budowa (...) od momentu rozpoczecia robdt. Odwolujacy poza wlasnymi twierdzeniami,
zasadzajacymi sie na tym, ze ,kontrakt na (...) byl realizowany w specyficznych warunkach z uwagi na wydarzenie (_..),
dlatego tez pewne elementy zwigzane z rozpoczeciem robot nie byly formalnie odzwierciedlone w dokumentach” - nie
przedstawil jakichkolwiek dowodow, potwierdzajacych prawdziwo$é prezentowanego twierdzenia.

Izba odniosla sie réwniez do argumentacji Odwolujacego i Zamawiajacego, wyrazanej na tle wyroku Krajowej
Izby Odwolawczej zapadlego w dniu 12 maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 782/17. Odwolujacy wskazywal,
ze do$wiadczenie, ktorym legitymowal sie Pan M. N. i Pan A. A. zostalo nabyte w zwiazku z wykonywanie prac
na rzecz GDDKiA. W szczeg6lnodci wskazywal na do§wiadczenie Pana M. N., ktére zostalo nabyte przy realizacji
Zadania Budowa (...), ktore bylo realizowane bezposrednio przez Oddzial w L., ktory réwniez reprezentuje GDDKiA
w ramach obecnie prowadzonego postepowania. Z powyzszego Odwolujacy wywodzil, ze Zamawiajacy, jako podmiot
na rzecz ktoérego realizowane okre$lone zadania, posiada doskonalg wiedze w tym zakresie, dlatego nie wystepuje
mozliwo§¢ wprowadzenia jego w blad. Natomiast Zamawiajacy wskazywal na rozbudowana i skomplikowang
strukture organizacyjna GDDKIA twierdzac, ze przywolany przez Odwolujacego wyrok jest nieadekwatny do stanu
faktycznego sprawy. W opisywanej kwestii Izba zaprezentowala poglad, Ze nie tyle niemozliwe jest wprowadzenie
w blad Zamawiajacego w stosunku do informacji, w posiadaniu ktérych Zamawiajacy powinien by¢, w zwigzku z
realizacja na jego rzecz okreslonych zadan, co jest to zwyczajnie nieracjonalne i nielogiczne. Izba zwrdcita uwage,
ze w przypadku tego typu Zamawiajacych jak GDDKIiA, ktore charakteryzuja sie zlozona struktura organizacyjna, z
uwagi na wielo§¢ Oddzialow zawsze wystepuje ryzyko zwyklego bledu ludzkiego i przekazania blednych informacji
z jednego Oddzialu do drugiego, dlatego tez Izba nie wyklucza w takim przypadku mozliwo$ci wprowadzenia w
blad Zamawiajacego. Niemniej jednak takie dzialanie wykonawcy bylo zwyczajnie irracjonalne, gdyz Zamawiajacy z
latwo$cia moze dokonac weryfikacji prawdziwosci takiego o§wiadczenia wykonawcy.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stanela na stanowisku, ze Pan M. N., jako osoba wskazywana przez Odwolujacego do
pelnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - celem uzyskania punktow w kryterium organizacyjnym personel wykonawcy
- nie legitymuje sie odpowiednim doswiadczeniem, pozwalajacym na uzyskanie dodatkowych punktéw w tym
kryterium, gdyz na Zadaniu Budowa (...) nie pehil funkcji Dyrektora Kontraktu od ,rozpoczecia robo6t”. Taka
sytuacja zostala przewidziana i uregulowana przez Zamawiajgcego identyczna - w stosunku do Dyrektora kontraktu
i Kierownika Budowy - treécia postanowienn IDW za pomoca ktorych Zamawiajacy jasno przesadzil, ze: ,Za zadanie,
ktére nie potwierdza w pelni spetlnienia powyzszych wymagan Wykonawca otrzyma o pkt.” W ocenie Izby brak jest
jakichkolwiek argumentow, pozwalajacych Zamawiajacemu na odstapienie od uksztaltowanego samodzielnie w IDW
sposobu punktacji w podkryterium organizacyjnym - personel wykonawcy.

W rozpoznawanym stanie faktycznym Izba doszta do przekonania, ze brak jest podstaw do wykluczenia Odwolujacego
z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Natomiast w kontekscie powolanej powyzej
tresci IDW Odwotujacy w Czeéci nr 1 w zakresie podkryterium organizacyjnego - personel wykonawcy - Dyrektor
Kontraktu, powinien otrzyma¢ o pkt. Analogiczna argumentacje Izba prezentuje w zakresie do§wiadczenia Pana A.
A. wskazanego do pelnienia funkcji Kierownika Budowy (Czeé¢ nr 2). Odwolujacy dla ww. osoby nie potwierdzil
w pelni spelniania wymagan Zamawiajacego, w zakresie sprawowania funkcji Kierownika Budowy od momentu



rozpoczecia do wykonania zadania. Zatem, tak jak w przypadku do$wiadczenia pana M. N., Odwolujacy w Czeéci nr 2
w Podkryterium organizacyjnym - personel wykonawcy Kierownik Budowy powinien otrzymaé o pkt.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie
do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoéci i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Od powyzszego orzeczenia, (...) S.A.wW. oraz (...) Sp. zo.0. w P. — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie
wniesli skarge, zaskarzajac przedmiotowy wyrok w calosci.

Zaskarzonemu postanowieniu zarzucili:

1) naruszenie przepisdw postepowania, tj. art. 192 ust. 7 ustawy PZP, polegajace na przyjeciu przez Izbe, ze
przyczyna sporu pomiedzy stronami jest odmienne rozumienie zapiséw pkt 19.1.2.2.2)a) Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia - Instrukeji dla Wykonawcdw (dalej jako ,,SIWZ - IDW") dot. wymaganego doswiadczenia
personelu Wykonawcy punktowanego w ramach kryteriow oceny ofert w podkryterium organizacyjnym - personel
Wykonawcy, co skutkowalo przyjeciem przez Izbe braku podstaw do wykluczenia Przeciwnika skargi z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, gdy tymczasem Przeciwnik skargi okolicznoéci tej nie objal zarzutami odwotania
z dnia 23 marca 2018r., powolujac sie jedynie na zapisy pkt 19.1.2.2.2)a) SIWZ - IDW dot. sposobu punktacji
w podkryterium organizacyjnym - personel Wykonawcy w zwigzku z niespelnieniem wymagan Zamawiajacego w
zakresie odpowiedniego do$wiadczenia personelu wskazanego w ofercie (a to M. N.i A. A.);

2) naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 190 ust. 7 Pzp, polegajace na dokonaniu oceny zebranego w sprawie
materialu dowodowego w sposéb dowolny, a nie swobodny, i uznanie przez Izbe, ze wprawdzie personel wskazany
w ofercie Przeciwnika skargi (a to M. N. - dedykowany do pelnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela
Wykonawcy dla Czesci nr 1 i A. A. dedykowany do pelnienia funkeji Kierownika Budowy dla Czesci nr 2) wbhrew
o$wiadczeniom Przeciwnika skargi zawartym w ofercie nie spelnia wymagan Zamawiajacego w zakresie zdolnosci
zawodowej opisanych w pkt 19.1.2.2.2)a) SIWZ - IDW, to wplywa to jedynie na brak mozliwo$ci uzyskania przez
Przeciwnika skargi dodatkowych punktow w kryterium pozacenowym (podkryterium organizacyjnym - personel
Wykonawcy) zgodnie z pkt 19.1.2.2)a) SIWZ - IDW, gdy tymczasem ocena dowodéw przeprowadzona zgodnie z
dyspozycjami wynikajacymi z naruszonego przepisu winna byta prowadzié¢ Izbe do przyjecia, ze w zaistnialym stanie
faktycznym istnieje podstawa do wykluczenia Przeciwnika skargi z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp wobec zlozenia przez Przeciwnika skargi nieprawdziwych informacji dot. zdolno$ci zawodowej: w CzeSci nr 1 M.
N., w zakresie doSwiadczenia dot. realizacji budowy (...) T.S. odcinek K. (bez wezla) i w CzeSci nr 2 A. A. w zakresie
doswiadczenia w ramach zadanianr 11 2;

3) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez jego niezastosowanie i nieuwzglednienie
podstaw do wykluczenia Przeciwnika skargi z postepowania, gdy tymczasem Izba ustalila, ze wbrew o§wiadczeniom
Przeciwnika skargi zawartym w ofercie Przeciwnik skargi nie spelnia wymagan Zamawiajacego w zakresie zdolnoSci
zawodowej opisanych w pkt 19.1.2.2.2)a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - Instrukeji dla Wykonawcow
(dalej jako ,,SIWZ - IDW") w odniesieniu do: w Czeéci nr 1 M. N. w zakresie do§wiadczenia dot. realizacji budowy (...)
T.S. odcinek K. (bez wezla) i w CzeSci nr 2 A. A. w zakresie doSwiadczenia w ramach zadania nr 11 2, co powinno
skutkowac - niezaleznie od zapisow pkt 19.1.2.2.2)a) SIWZ - IDW dot. kryteriow oceny ofert w ramach podkryterium
organizacyjnego - personel Wykonawcy - wykluczeniem Przeciwnika skargi z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp, doszlo bowiem do wprowadzenia w blad Zamawiajacego w zakresie dot. zdolnosci zawodowej
personelu Przeciwnika skargi bedacego przedmiotem oceny w ramach kryterium oceny ofert w nastepstwie co
najmniej lekkomysInoéci lub niedbalstwa Przeciwnika skargi.



W oparciu o powyzsze zarzuty Skarzacy wnieéli o zmiane zaskarzonego wyroku KIO poprzez oddalenie odwolania w
caloéci oraz zasadzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego kosztow postepowania, w tym wynagrodzenia radcy
prawnego, wedlug norm przepisanych.

(...)S.A. oraz (...) S.A. — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie wniesli odpowiedz na skarge, w ktorej
wniesli o oddalenie skargi w caloéci oraz zasadzenie od Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skarzacego kosztow
postepowania, w tym wynagrodzenia radcy prawnego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala sie usprawiedliwiona. Sad Okregowy doszed! do przekonania, ze wykonawca podlegal wykluczeniu ze
spornego postepowania, przy czym Sad Okregowy podziela ustalenia faktyczne Krajowej Izby Odwolawczej (KIO) i
przyjmuje je za wlasne. Z prawidlowo ustalonego stanu faktycznego sprawy KIO wywiodla jednak niewla$ciwe wnioski
prawne, co leglo u podstaw wydania orzeczenia reformatoryjnego.

W pierwszej kolejnoéci nalezalo odnies¢ sie do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 192 ust. 7 p.z.p.,
gdyz rozstrzygniecie tego zagadnienia zakre$la prawidlowe granice merytorycznego rozpoznania odwolania w
postepowaniu przed KIO.

Skarzacy argumentowal, ze KIO naruszyla art. 192 ust. 7 p.z.p. poprzez rozstrzygniecie co do zarzutow, ktore nie byly
zawarte w odwolaniu.

Zgodnie z przywolanym art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwolaniu. Przepis art. 192 ust. 7 p.z.p. nakazuje zatem rozpatrywaé odwolanie wylacznie w zakresie zarzutéw w nim
podniesionych. Oznacza to, Ze zarzuty objete rozstrzygnieciem musza by¢ tozsame pod wzgledem podstawy faktycznej
i prawnej z zarzutami podniesionymi w odwolaniu. Po zloZzeniu odwolania rozszerzanie zarzutéw odwolania przez
dodawanie nowych podstaw faktycznych jest niedopuszczalne. Samo powolanie sie w tre§ci odwolania na dany przepis
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreélona okoliczno$é, na ktéra powoluje sie
odwolujacy w zwigzku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktore zdaniem wnoszacego odwolanie prowadzi¢ moze
do naruszenia konkretnych przepisow ustawy. Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, to jest dookreSlony w
konkretnym stanie faktycznym. Odwolujgcy powinien wskazaé, w jaki sposob jego interes zostal naruszony, w wyniku
jakiego zachowania, dzialania badZ zaniechania zamawiajacego, w jakich okolicznoéciach i jaki przepis ustawy w
zwigzku z powyzszym zostal przez zamawiajacego naruszony ( vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
grudnia 2011 roku, o sygn. akt. KIO 2625/11).

Jak z powyzszego wynika, dla rozstrzygniecia tego zarzutu konieczne jest poréwnanie zarzutéw odwolania z treScia
uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia.

Skarzacy wskazywal, ze — zdaniem KIO - przyczyna sporu pomiedzy stronami jest odmienne rozumienie zapiséw
pkt 19.1.2.2.2)a) SIWZ - IDW, dot. wymaganego do$wiadczenia personelu Wykonawcy, punktowanego w ramach
kryteriow oceny ofert w podkryterium organizacyjnym - personel Wykonawcy, co skutkowalo przyjeciem przez Izbe
braku podstaw do wykluczenia Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, gdy tymczasem
przeciwnik skargi okolicznoSci tej nie objal zarzutami odwolania z dnia 23 marca 2018r., powolujac sie jedynie na
zapisy pkt 19.1.2.2.2)a) SIWZ - IDW dot. sposobu punktacji w podkryterium organizacyjnym - personel Wykonawcy w
zwiazku z niespelnieniem wymagan Zamawiajacego w zakresie odpowiedniego do$wiadczenia personelu wskazanego
w ofercie (M. N.iA. A.).

Analizujac tre$¢ uzasadnienia zaskarzonego rozstrzygniecia w tym zakresie nalezalo zauwazyé¢, ze w istocie KIO
wprost wskazywala, ze Zamawiajacy formulujac postanowienia SIWZ - IDW w Podkryterium organizacyjnym -
personel wykonawcy w pkt 19.1.2.2.2) a) w zakresie Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy postuzyl sie
okreéleniem ,,0d rozpoczecia rob6t do wykonania zadania”, a w przypadku Kierownika Budowy - ,od rozpoczecia
do wykonania zadania”. Izba, analizujac to zagadnienie doszla do przekonania, zZe powyzsze pojecia nie zostaly



przez Zamawiajgcego zdefiniowane w treSci specyfikacji, podczas gdy na przyklad znaczenie pojecia ,wykonania
(zakoniczenia) zadania” zostalo ustalone przez Zamawiajacego na potrzeby jego rozumienia w zakresie warunku
udzialu w postepowaniu (str. 8 siwz). W zwiazku z tym Izba w istocie ustalila, ze przyczyng sporu pomiedzy Stronami
jest odmienne rozumienie obu pojeé¢, wskazujac przy tym na brak konsekwencji Zamawiajacego w poprawnym
poslugiwaniu sie ww. nomenklatura. Wywiodla stad Izba, ze treS¢ IDW mogta wprowadzaé chaos informacyjny,
wywierajacy bezposredni skutek na sposéb rozumienia przez Odwotujgcego, powotanych postanowien IDW i uznala,
ze nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej Odwolujacy w wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa podat informacje,
wprowadzajace w blad Zamawiajacego. Ta konkluzja wynika stad, ze — w ocenie KIO - Odwolujacy wlasnie w
spos6b odmienny od Zamawiajacego zinterpretowal postanowienia specyfikacji w zakresie rozumienia m. in pojecia
~rozpoczecia robot” oraz ,rozpoczecia zadania”.

Zestawiajac to rozumowanie KIO z trescia odwolania, Sad Okregowy doszed} do przekonania, ze analizowany zarzut
skargi jest stuszny. Zarzuty przedstawione w odwolaniu sprowadzaly sie bowiem — zasadniczo — do dwoch kwestii:
po pierwsze odwolujacy stal na stanowisku, ze nie mozna zastosowaé wykluczenia z uwagi na wprowadzenie w blad
w trybie artykulu 24 ust. 1 pkt 17 pzp poniewaz ocena pozacenowych warunkéw w sytuacji kiedy nie spelnione sa
warunki z IDW zawierala juz sama w sobie zagrozenie w postaci konieczno$ci przyznania o punktéw za zaoferowane
informacje. Drugi argument sprowadzal sie za$ do tezy, ze nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu w blad Zamawiajacego
w sytuacji, gdy przedstawione informacje rzeczywiscie sa bledne, jednak nie stanowia tajemnicy dla Zamawiajacego,
sg latwo dostepne i weryfikowalne na podstawie innych Zrédel lub Zamawiajacy (jak w niniejszej sprawie) znajduje
sie w posiadaniu informacji prawdziwych, a to ze wzgledu na poprzednie postepowania i roboty realizowane przez
tego samego Wykonawce dla tego samego Zamawiajacego. Konkretyzujac - chodzito przy tym o informacje dotyczace
realizacji kontraktéow, gdzie brali udzial M. N. i A. A.. W ocenie Sadu Okregowego wlasnie tymi i tylko tymi
zarzutami zostaly zakre§lone granice odwolania. Sad Okregowy, po dokladnej analizie odwolania, nie doszukal sie
réwniez zarzutoéw zwigzanych z rozumieniem poje¢ zawartych w IDW rowniez w jego uzasadnieniu. W konsekwencji
wszelkie rozwazania dotyczgce rozumienia w/w wskazanych przez KIO sformulowan, znajdowaly sie poza granicami
zaskarzenia z odwolania. Oznacza to, ze w istocie KIO sama wysnula zarzut, ktéry poddala szczegolowej analizie,
dochodzac do konkluzji, Ze niemozliwe — w takiej sytuacji — bylo wprowadzenie Zamawiajacego w btad. Co wiecej —
z samej tresci odwolania wynika, ze na etapie skladania pisma do KIO, Odwolujacy nie formulowal na te okolicznoéc
zadnych twierdzen nawet posrednio (implicite). Przeciwnie — sama konstrukcja odwolania potwierdza stanowisko
skarzacego. Gdyby bowiem przyja¢ rozumowanie KIO za poprawne, nalezaloby doj$¢ do wniosku, ze odwolujacego
Wykonawcey w ogole nie dotyczy sankcja w postaci braku punktéw za brak spelionych kryteriow pozacenowych, a
nalezy mu sie pelna pula tych punktow (6). Gdyby bowiem zapisy SIWZ — IDW byly niezrozumiale, nietransparentne,
niejednoznaczne, to nalezaloby przyja¢ ich rozumienie na korzy$¢ Wykonawcy. Niejednoznaczno$é zapisow SIWZ
nie moze bowiem wywolywa¢ negatywnych skutkéw w sferze intereséw prawnych wykonawcoéw oraz skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z treécia specyfikacji (wyroki KIO:
z dnia 8 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1020/08; z dnia 29 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 48/009;
z dnia 29 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 844/08; wyrok ZAUZP z dnia 31 lipca 2006 r., sygn. akt: UZP/
Z0/0-2155/06). Nie moglby zatem w ogble Odwolujgcy argumentowac, ze domaga sie przyznania mu sankcji w
wysokos$ci 0 punktéw za brak spelnionych kryteriéw, a na tym twierdzeniu oparty zostal zrab argumentacji. Innymi
slowy: stanowisko Odwolujacego wyrazone w odwolaniu wprost, stoi w sprzecznosci z jurydycznymi konsekwencjami
uznania niejednoznaczno$ci spornych zapisow.

Nalezalo dodatkowo zauwazy¢, ze kwestia do§wiadczenia M. N. i A. A. nie byla w ogole podwazana w odwolaniu.
Oznacza to, ze Odwolujacy zgadzal sie z ocena Zamawiajacego, iz wskazane osoby nie spelniaja kryteriow SIWZ-
IDW. Nie bylo wiec zadnych podstaw réwniez i z tego powodu, by prowadzi¢ postepowanie w zakresie badania
speklienia tych warunkow. KIO powinna byla powyzsza okoliczno$é przyjaé za element stanu faktycznego i na tym
poprzestaé, a zatem wszelkie rozwazania w tym przedmiocie nalezalo uznaé za zbedne dla rozstrzygniecia sprawy.
Innymi slowy: zakres zaskarzenia odwolania w zadnym razie nie dawatl réwniez asumptu do badania spelienia
kryteribw pozacenowych przez w/w osoby.



Z tych wszystkich wzgledow Sad Okregowy nie mial watpliwos$ci, ze pierwszy zarzut skargi okazal sie zasadny, a KIO
przekroczyla granice zakre$lone zarzutami odwotlania i znaczng cze$¢é postepowania prowadzita w przedmiocie, ktory
w ogole nie podlegal rozpoznaniu.

Sad Okregowy winien zatem rozpoznawaé skarge w odniesieniu do zarzutéw odwolania, za$ jak wskazano wyzej —
na odwotlanie skladaly sie dwie zasadnicze tezy. Pierwsza z nich dotyczyta mozliwosci stosowania art. 24 ust. 1 pkt 17
p.z.p. w sytuacji, gdy w SIWZ — IDW Wykonaweca ustalil swego rodzaju sankcje w postaci przyznania zerowej liczby
punktéw za brak spelienia kryteriéw pozacenowych.

Zdaniem Odwolujacego taka konstrukcja SIWZ — IDW w ogoble uniemozliwia stosowanie tego przepisu. Tymczasem
— w ocenie Sadu Okregowego — takie stanowisko nie znajduje jurydycznego uzasadnienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku lekkomy$lnos$ci (tzn. jest
Swiadomy, Ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sadzi, ze do tego jednak nie dojdzie)
lub niedbalstwa (tzn. podaje nieprawdziwe informacje nie zdajac sobie z tego sprawy) przedstawil informacje
wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W tym zakresie nie budzito watpliwo$ci, ze wykonawca podal informacje
nieprawdziwe, w oparciu o oSwiadczenia oséb, ktérych te informacje dotyczyly, bez jednoczesnego sprawdzenia
rzetelnosci tych informacji.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca krajowy, implementujac do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy
2014/24/UE (korespondujacy z brzmieniem wcze$niejszego art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE) wprost
wskazal, iz dzialanie wykonawcy w zakresie zlozenia nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umys$lnego,
ale moze by¢ to rowniez dzialanie nieumyslne, tj. dzialanie niedbale.

Konstrukcja omawianego przepisu pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy przy podaniu informacji
zamawiajacemu podlega ocenie na kanwie art. 355 § 1 k.c. (tak np. Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z 20.03.2017
r., KIO 382/17, LEX nr 2261033), zgodnie z ktorym dluznik obowigzany jest do starannoéci ogélnie wymagane;j
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c¢). Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w stosunku do profesjonalistow
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, zZe nalezyta staranno$¢ dluznika w zakresie
prowadzonej przez niego dzialalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dzialalnosSci - za takiego profesjonaliste nalezy uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie
zamOwienia publicznego.

Jak z powyzszego wynika, oméwione przeslanki ww. przepisu nie stoja na przeszkodzie w zastosowaniu tej
podstawy wykluczenia, gdy w SIWZ-IDW Zamawiajacy przewidziat inng ,sankcje”. Przepis ten nie ma charakteru
dyspozytywnego, co mogloby przejawiaé¢ sie w wyrazeniach, takich jak ,chyba ze uzgodniono inaczej, jeéli nie
uzgodniono inaczej, etc.). Dostrzegla to rowniez Krajowa Izba Odwolawcza, ktéra wprawdzie nie zakomunikowala
stanowiska o dopuszczalnosci stosowania w/w podstaw wykluczenia w okolicznoéciach rozpoznawanej sprawy
wprost, jednak bardzo szczegolowo zbadala drugi z zarzutéw (zdaniem Izby stanowisko Odwotlujacego podajacego
dotychczasowe zadania wykonywane przez M. N. i A. A. bylo nieracjonalne i nielogiczne poniewaz Zamawiajacy
z latwoscia mogl zweryfikowac¢ prawdziwoéé tych twierdzen — vide: k.91 verte). Uznajac za$ zasadno$¢ tego
stanowiska, rozpoznawanie dalszych zarzutow byloby bezprzedmiotowe, gdyz nalezaloby doj$¢ do wniosku, ze
sankcji wykluczenia po prostu w sprawie nie stosuje sie, a zatem prowadzenie postepowania w kierunku weryfikacji
przestanek wprowadzenia w blad przy badaniu spornych kryteriow pozacenowych byloby bezcelowe.

Nie bylo zatem zadnych merytorycznych podstaw ani argumentoéw pozwalajacych na utrzymanie tezy, zgodnie z ktora
podstawy wykluczenia odpadaja w sytuacji, gdy zamawiajacy zastrzegl ,kare” w postaci braku punktéw dla danego
kryterium.



Zasadna zatem byla weryfikacja drugiego zarzutu odwolania (i trzeciego skargi). Nie zgadzal sie tu skarzacy z teza,
Ze nie mozna wprowadzi¢ zamawiajacego w blad w sytuacji, gdy informacja jest latwo dostepna, czy tez znajduje sie
w posiadaniu samego Zamawiajacego. Zdaniem Sadu Okregowego, teze te nalezy poniekad rozumie¢ w ten sposob,
ze Zamawiajacy w toku swojej dzialalno$ci wypracowuje pewnego rodzaju notorium (na ksztalt notorium sagdowego),
a zatem sam dysponuje pewnymi informacjami, ktére powinien bra¢ pod uwage w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwolawcza poczynila tu szersze rozwazania, ktore doprowadzily ja do potwierdzenia shusznosci tej
tezy. Tymczasem w ocenie Sadu Okregowego — to stanowisko Odwolujacego w postepowaniu przed KIO, w ogble nie
powinno bylo mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Punktem wyjScia do rozwazan winny byé¢ bowiem przestanki wykluczenia z powolanego i omdéwionego juz art.
24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., gdzie relewantne dla jego zastosowania jest samo zachowanie wykonawcy. W istocie
relewantne sa tu dwie przeslanki — wina (umy$lna/nieumy$lna) wykonawcy oraz tres¢ informacji (moggca mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia). Stan wiedzy,
czy w ogole zachowanie Zamawiajgcego, nie maja tu zadnego znaczenia. W szczego6lnosSci nie ma znaczenia to, czy
Zamawiajacy skutecznie zostal w wprowadzony w blad, na skutek czego podjal jakiekolwiek decyzje, czy wykonatl
jakiekolwiek czynnoéci. Takie stanowisko znajduje uzasadnienie nie tylko w zaprezentowanej wykladni gramatycznej
i celowo$ciowej, ale jest rowniez zgodne z teorig racjonalnego ustawodawcy. Gdyby bowiem wola ustawodawcy
byla inna, dalby temu wyraz w brzmieniu przepisu, jak uczynil to choéby w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., ktory
expressis verbis wskazuje na okreslony, zamkniety katalog dokonanych, konkretnych okoliczno$ci Zamawiajacego tj.:
przestanki wykluczenia, warunki udziatu i kryteria selekcji. Omawiana podstawa prawna poshluguje sie za$ pojeciem
nieostrym, niedookre§lonym (okoliczno$ci mogace mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia), co per se oznacza, ze zakres stosowania tego przepisu jest bardzo szeroki.
Oznacza to, ze zachowanie Zamawiajacego nie ma tu zadnego znaczenia. Uznajac nawet, ze Zamawiajacy w powolaniu
na wypracowane notorium zachowalby ostrozno$¢ w podejmowaniu decyzji, czy dalszych czynnoSci, w sprawie, to i tak
nalezy doj$¢ do wniosku, Ze samo podanie informacji nieprawdziwej wypelnia przestanke wykluczenia z postepowania
o udzielenie zamdwienia. Spelniona bowiem zostala rowniez przestanka, o ktérej mowa w dalszej czesci przepisu 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p., tj.: potencjalna mozliwos¢ wywierania istotnego wplywu na decyzje Zamawiajacego, gdyz blad
popelniony przez Odwolujacego dotyczy oceny ofert w postepowaniu zgodnie z przyjetymi kryteriami okre§lonymi
przez Zamawiajacego. Kwestia ta dotyczy zatem iloSci punktow zdobytych w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
a wiec, m.in. na podstawie kwestionowanych informacji, dochodziloby do wyboru oferty najkorzystniejszej, co
potencjalnie mogloby wypacza¢ wynik calego postepowania. Zastrzec przy tym nalezy, ze dla spelnienia tej przestanki
wystarczajgca jest sama mozliwo$¢ wywierania wplywu na zachowanie Zamawiajacego. A contrario: Zamawiajacy nie
musial faktycznie dokonaé na podstawie tych informacji zadnej czynnoéci.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezalo uznac, ze bezpodstawne okazalo sie stanowisko KIO w zakresie w jakim
Izba uwzglednila odwolanie. Po pierwsze KIO wykroczyla poza granice merytoryczne skargi, ktore zostaly zakreslone
przez zarzuty odwolania. Jak wskazano wyzej — nie bylo podstaw do przyjecia, ze w sprawie chodzi o odmienne
rozumienie poje¢ uzytych przez Zamawiajacego, a zatem zasadnicza cze$¢ argumentacji KIO musiala zosta¢ uznana
za bezprzedmiotowa. Nie bylo przy tym przeszkod do zbadania przesltanek art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. Dla zastosowania
tego przepisu nie ma bowiem znaczenia, czy Zamawiajacy przewidzial w SIWZ jakie$ inne, dodatkowe konsekwencje.
Przepis ten dotyczy bowiem informacji wprowadzajacych w blad, a zatem informacji niezgodnych z prawda. W
niniejszej sprawie nie budzilo watpliwoéci, ze informacje stanowiace podstawe wykluczenia, w $wietle twierdzen
odwolania, nie podlegaly badaniu w toku postepowania sadowego, gdyz nie bylo sporu co do tego, ze Odwolujacy
podal informacje nieprawdziwe. Obie osoby — M. N. dedykowany do pelienia funkcji Dyrektora kontraktu —
Przedstawiciela Wykonawcy dla Czeéci 11 A. A. dedykowany do pelnienia funkcji Kierownika Budowy dla Czesci 2 nie
spelialy wymagan opisanych w pkt 19.1.2.2.2.a) SIWZ — IDW, a Odwolujacy zlozyt o§wiadczenie o przeciwnej treéci.



Majac na uwadze, ze wskazana wyzej podstawa wykluczenia ma charakter obligatoryjny, nie bylo przy tym istotne,
czy Zamawiajacy mogl zweryfikowac te informacje (wystarczy, ze byly to informacje nieprawdziwe) lub czy podjal na
ich podstawie jakakolwiek decyzje (wystarczala potencjalna mozliwo$¢). Tym samym uwzglednienie odwolania przez
KIO nalezalo uznaé za bezzasadne.

Dlatego tez na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2 Pzp Sad Okregowy zmienil wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w punkcie
11 oddalil odwolanie.

Zmiana orzeczenia implikowala konieczno$¢ zmiany postanowienia kosztowego (pkt 2.2 zaskarzonego wyroku) w
postepowaniu przed KIO, gdyz ostatecznie skarzacy wygral (a odwolujacy przegral) to postepowanie w catoSci.
Oznacza to, ze (...) i (...) zwroca Zamawiajacemu wszystkie poniesione przezen koszty postepowania odwolawczego,
na ktore zlozylo sie jedynie wynagrodzenie pelnomocnika w wysokoSci 3 600 z} (pkt I wyroku).

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl rowniez stosownie do wyniku sprawy (pkt II sentencji
wyroku), stad tez na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198f ust.5 p.z.p. Odwolujace
Konsorcjum (...) jako strona postepowania zwr6cg Skarzacemu S. wszystkie koszty jakie ten poniost na skutek
wniesienia skargi, tj. kwote w lacznej wysoko$ci 112 517 z}, w tym 100 000 z} tytulem zwrotu oplaty od skargi i 12.500
z} tytulem kosztow zastepstwa prawnego wraz z oplata skarbowa od pelnomocnictwa w kwocie 17 zl.

SSO Bolestaw Wadowski SSO Tomasz Szczurowski SSO Pawel Kieta



