Sygn. akt: KIO 2372/18
WYROK
z dnia 3 grudnia 2018 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Magdalena Rams
Ewa Sikorska
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 3 grudnia 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2018 roku przez wykonawce R. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa R. S. P.H.U. ,Baumark” z siedzibg w Wyszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Bydgoszczy ]
przy udziale wykonawcy Ayesa Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego ko sygn. akt KIO 2372/18 po stronie Zamawiajacego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce R. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwaR. S.
P.H.U. ,Baumark” z siedzibg w Wyszkowie i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg R. S. P.H.U.
,Baumark” z siedzibg w Wyszkowie tytutem wpisu
od odwotania,
2.2zasgdza od wykonawcy R. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwgR. S. P.H.U. ,Baumark” z
siedzibg
w Wyszkowie na rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Bydgoszczy kwote3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytulem wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 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 Warszawie.
PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuveevnvnevnrnerennnens
Czionkowie: .......cccvveivmiire e er e

Sygn. akt: KIO 2372/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Bydgoszczy -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
Petnienie nadzoru nad realizacjg robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Rozbudowa estakady i wezta w ciggu drogi
krajowej nr 1 (91) w m. Przechowo wraz z odcinkiem drogi od km 139+000 do km 141+100 oraz zwigzanym z drogg
przyleglym uktadem komunikacyjnym".

16 listopada 2018 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1
iz art. 180 ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579
ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu oraz nie
poddaniu ocenie oferty Odwotujgcego w zakresie podkryterium pozacenowego (Podkryterium 2.1) {j. niezgodnie
z opisem kryteriéw okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie (1) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku
z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy oraz (2) art. 91 ust. 1 ustawy przez nie stosowanie kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ

Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na wykluczeniu Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy, dokonania ponownego
badania i oceny oferty w zakresie podkryterium pozacenowego (Podkryterium 2.1), przyznanie Odwolujgcemu za
zadanie (Zadanie 1 i Zadanie 2), ktére w peini spetnia wymagania 10 punktéw i przyznanie Odwotujgcemu za zadanie
(Zadanie 3), kitdre nie potwierdza w pemi spetniania wymagan opisanych w podkryterium pozacenowym (Podkryterium
2.1) 0 punktow.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem
w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a
Odwolujacy odniostby korzys¢ w wyniku realizacji zamoéwienia. Szkode w tym przypadku nalezy definiowac jako brak
mozliwosci zrealizowania przedmiotowego zamowienia, a tym samym brak mozliwo$ci osiggniecia zysku.




Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie
oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:




Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wziat pod uwage dokumentacje postepowania o
udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.
Izba uwzglednita réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w ztozonym pi$mie datowanym na 28 listopada 2018 roku
,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego:

—(dowdd nr 1) Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26 marca 2018 roku (11 kart),
—(dowdd nr 2) Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26 marca 2018 roku (13 kart),
— (dowdd nr 3) Protokét koncowy odbioru ustugi nr 17 z dnia 15 listopada 2017 roku (2 karty),
—(dowdd nr 4) Pismo z dnia 7 wrzesnia 2018 roku z Zarzadu Drog Wojewodzkich

w Gdansku (2 karty),
—(dowdd nr 5) wydruk emaili — korespondencija z Zarzgdem Drog Wojewddzkich

w Gdansku (8 kart).

V.

W zakresie zarzutéw odwolania:

Izba ustalita:

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SW1Z), w punkcie 19 — Kryteria wyboru i sposéb oceny ofert oraz

udzielenia zamoéwienia Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert: Cena — 60%, Prowadzenie serwera FTP- 10%,

Doswiadczenie personelu Konsultanta — 30%.

W kryterium - Doswiadczenie personelu Konsultanta — 30% Zamawiajagcy wskazat, ze punkty w skali od 1 - 30 zostang

przyznane na podstawie Oferty wykonawcy — Formularza ,Kryteria pozacenowe (Formularz 2.1.), zgodnie z opisem
odkryteriéw i sposobu przyznawania punktow w podkryteriach (punkt 19.1.3.2 SIW2Z).

W Formularzu 2.1 — Formularz ,Kryteria pozacenowe” ztozonym wraz z ofertg Odwotujgcy dla Podkryterium 2.1 Inzynier
Kontraktu (koordynator czynnosci inspektorébw nadzoru inwestorskiego) wskazat Pana M. S.na potwierdzenie
doswiadczenia zgodnie z opisem zawartym w pkt 19.1.3.2.1) IDW — Tom | SIWZ przedstawiam informacje i oSwiadczam,
Ze osoba posiada do$wiadczenie przy realizacji wskazanego zadania / zadan od rozpoczecia do wykonania zadania:
Odwolujacy wskazat Zadanie nr 3(zadanie wykazane w celu uzyskania dodatkowych punktéow w ramach Kryterium
LLDo$wadczenie personelu Konsultanta’) tj.: ,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 222 | 229 na odcinku od Starogardu



Gdariskiego przez Jabfowo do wezta A1"o wartoSci robot 28 262 449,10 zt netto; Inzynier Kontraktu/ Inspektor
Koordynator.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwoltujgcego pismem z dnia 7 listopada 2018 roku na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
wskazujgc w tym piSmie miedzy innymi, ze Pan M. S. nie uczestniczyt na wskazanym zadaniu od rozpoczecia robot do
wykonania zadania, zgodnie z warunkiem Podkryterium 2.1, a wiec Wykonawca podat w ofercie informacje niezgodng ze
stanem faktycznym. Dodatkowo fakt ten potwierdzajg ofrzymane od wykonawcy —P.H.U. ,Baumark” wyjasnienia z dnia
29.10.2018r. Wykonawca tworzgc oferte nie dofoZyt naleZytej starannosci, skiadajgc informacje wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego moggce miec istotny wplyw na wynik postepowania. Ponad wszelkg watpliwo$¢ wszyscy uczestnicy
postepowania przetargowego majg obowigzek podawania informacji prawdziwych, co oznacza, iz wykonawcy jako
profesjonalisci dziatajgcy na rynku skfadajgc o$wiadczenia winni sq dochowac nalezytg staranno$¢ przy wypetnieniu
dokumentow.

Izba zwazyta:

1)W zakresie wskazanego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy tj. niezgodnego z ustawg wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania — Izba uznata zarzut za niezasadny.
Na wstepie I1zba wskazuje, za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze dla skutecznego zastosowania

normy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy niezbedne jest spetnienie kumulatywnie nastepujgcy przestanek, a mianowicie:
przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, informacji wprowadzajacej w btad
Zamawiajgcego, informacja ta ma miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,
a przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢
stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy
stosujgc art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy naruszyt przepis ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO 2736/17, wyrok
KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17, wyrok KIO 2010/18, wyrok KIO 2039/18). Tym samym, dl
skutecznego kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania na tej wiasnie
podstawie prawnej niezbedne jest wykazanie przez Odwotujgcego, ze chociaz jedna z przestanek nie zaistniata.
Przedstawienie przez wykonawce informacji — ktéra wprowadzajg Zamawiajgcego w btgd — czyli niezgodnej z
rzeczywisto$cig stanowi pierwszg z przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Informacja niezgodna z
rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w bigd) to ziozone przez wykonawce
oswiadczenie wiedzy

lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego tres¢ pozostaje
W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17).

W odniesieniu do tresci przedstawionej Zamawiajgcemu informacji w orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko w
zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (porownaj wyrok
KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia, ktéra to, jak przed
nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed
nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, ze pojecie "prawda",
"prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym
(np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1
i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2 3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np.
art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda"
rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wigc jako zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu
logicznym) z rzeczywisto$cig (z "faktami” i "danymi"),

co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie - zdaniem Sadu Najwyzszego
- wypowiedz o rzeczywisto$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Zaznaczenia wymaga,
ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywistoscig odpowiada podaniu informaciji nieprawdziwych, chodzi tym samym
o obiektywng niezgodnos¢ treSci podanego oSwiadczenia z rzeczywistoscia.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze zgodnie z normg art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy ustawodawca, odmiennie jak w
przypadku regulacji z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, nakazuje sankcjonowanie przedstawienia Zamawiajgcemu informaciji
wprowadzajgcej w btad.

W oparciu o punkt 16 ww. przepisu ustawy ustawodawca wymaga, aby Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, czyli
dziatanie wykonawcy musi wywota¢ u Zamawiajgcego mylne wyobrazenie o faktach dotyczgcych kwestii podlegania
wykluczeniu wykonawcy, spetienia warunkéw udziatu lub kryteriéw selekcji. Natomiast w przypadku przestanek z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy, ktéra to przestanka jest uksztattowana w odmienny sposéb od tej z punktu 16, poniewaz dla jej
zaistnienia wystarczajgce jest samo przedstawienie informacji ,wprowadzajgcych w btgd" Zamawiajgcego. Skutkuje to
tym, ze po stronie Zamawiajgcego

w wyniku przedstawienia tych informacji nie musi powsta¢ mylne wyobrazenie o faktach, na skutek przedstawionych
przez wykonawce informaciji, wystarczajgcym jest bowiem, ze takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna w przypadku tej
przestanki jest sama tres¢ przedstawionej Zamawiajgcemu informaciji i to, jaki skutek mogty one wywota¢

w $Swiadomosci Zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w bigd rzeczywiscie nastgpito
(podobnie: wyrok KIO 2007/17, KIO 2014/17 oraz KIO 185/18).

Majgc na uwadze powyzej przedstawiong argumentacje prawng Izba stwierdzita,

ze przedstawiona przez Odwolujgcego w Formularzu 2.1 — Formularz ,Kryteria pozacenowe” w Podkryterium 2.1 —
Inzynier Kontraktu (koordynator czynnosci inspektoréw nadzoru inwestorskiego) w ramach Zadania 3,Przebudowa drogi
wojewddzkiej nr 222 i 229 na odcinku od Starogardu Gdariskiego przez Jabtowo do wezta A1"informacja, ze M. S. petnit
funkcje Inzyniera Kontraktu/ Inspektora Koordynatora od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania nie byta zgodna ze
stanem rzeczywistym i tresS¢ tej informaciji mogta wywotaé w $wiadomosci Zamawiajgcego przekonanie o tym, ze ww.
osoba wskazang funkcje w ramach tego zadania, w okre$lonym czasie petnita. Przypomnie¢ warto w tym miejscu, ze w
ramach oceny przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy istotna jest treS¢ przedstawionej informaciji i to, jaki skutek mogty
one wywota¢ w Swiadomosci Zamawiajgcego, niezaleznie od okoliczno$ci czy wprowadzenie w biad rzeczywiscie
nastgpito. Fakt tego, ze Pan M. S. nie petit ww. funkcji do ,wykonania zadania” zostat potwierdzony przez Zarzad Drog
Wojewodzkich w Gdansku (dalej: ZDW)

co wynika z pisma z dnia 24 pazdziernika 2018 roku znajdujgcego sie w aktach sprawy (dokumentacja postepowania o
udzielenie zamowienia), a ktdre to pismo przestat Zamawiajgcemu uczestnik postepowania odwotawczego za pismem z
dnia 29 pazdziernika 2018 roku. ZDW w pi$mie jednoznacznie wskazato, ze odbiér koncowy rob6t nastgpit w dniu 25



pazdziernika 2017 roku — podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze miedzy stronami postepowania fakt ten nie byt sporny
i nie bylo spornym, ze data ta stanowita ,wykonanie zadania” zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w
Podkryterium 2.1 zawartymi w punkcie 19.1.3.2 ppkt 1) SIWZ oraz w punkcie 19.1.3.3 SIWZ. Z pisma wynika réwniez,
ze z dniem 6 marca 2017 roku wszystkie obowigzki jakie pemit Pan M. S. wynikajgce z zawartej w dniu 12 stycznia 2016
roku umowy z inzynierem (Nadzor Inwestorski) tj. funkcje Inzyniera Kontraktu oraz jednoczesnie inspektora nadzoru
inwestorskiego branzy drogowej i inspektora koordynatora, przejgt Pan R. R., ktory petnit je do odbioru koncowego. W
piSmie tym zostata rowniez zawarta informacja,
ze zmiana odbyta sie na wniosek Inzyniera. Potwierdza ten stan rzeczy rowniez informacja
z korespondencji emailowej z dnia 14 czerwca 2018 roku znajdujgca sie w aktach sprawy (dokumentacja postepowania
0 udzielenie zamowienia) pochodzaca od J. D.
z ZDW, z ktorej to informacji wynika, ze w dniu 7 marca 2018 roku ZDW przestat pismo zatwierdzajgce zmiane osoby
petigcej funkcje Pana M. S.; z informac;ji tej wynika rowniez, ze zmiana ta odbyta sie na wniosek firmy sprawujgcej
funkcje Inzyniera na ww. zadaniu. Réwniez w piSmie z dnia 29 pazdziernika 2018 roku skierowanego
do Zamawiajgcego przez Odwotujgcego — w aktach sprawy (dokumentacja postepowania
0 udzielenie zamowienia), w zwigzku z wezwaniem do zfozenia wyjasnien z dnia
26 pazdziernika 2018 roku odno$nie udziatu Pana M. S. od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania na wskazanym w
podkryterium 2.1 Zadaniu 3 —w aktach sprawy (dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia) Odwolujgcy podat,
ze,(...)
w uzgodnieniu z Inwestorem przy inwestycji przebudowy DW nr 222 i 229 w okresie wydtuzonym realizacji robét
drogowych na funkcje Inspektora Koordynatora i Inspektora robét drogowych zgtoszono Pana R. R., lecz faktycznie do
konca inwestycji te funkcje sprawowat Pan M. S.”. W trakcie rozprawy Pan R. S. udzielajgc odpowiedzi na pytanie
oswiadczyt, ze zlozyt wniosek o zmiane Inzyniera, natomiast pan M. S. wyjasnit, ze z dniem 6 marca 2017 r. nastgpita
zmiana na stanowisku Inzyniera kontraktu oraz inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektora
koordynatora. Jednoczesnie Pan R. S. podat, ze nie wystgpit 0 ponowng zmiane naww. stanowiskach i przywrécenie na
nie Pana M. S., bo myslat, ze do takiej zmiany nie doszto, bowiem toczyt rozmowy
z Zamawiajgcym, z ktorych wynikato, ze pan M. S. wraca na tg budowe
i to zaakceptowat Zamawiajgcy. Pan M. S. wyjasnit, ze jezdzit co tydzien
na budowe i brat udziat w naradach ale réwniez wyjasnit, ze to Pan R. R. robit wpisy do Dziennika Budowy. Powyzsze w
sposob jednoznaczny i nie budzacy zadnych watpliwosci potwierdza, ze od dnia 6 marca 2018 roku Pan M. S. nie pemit
funkcji Inzyniera Kontrakiu oraz jednoczes$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektora
koordynatora przy realizacji zadania ,Przebudowa drogi wojewodzkiej nr 222 i 229 na odcinku od Starogardu Gdarskiego
przez Jabfowo do wezta A1". Faktyczny udziat w naradach na budowie czy tez otrzymywanie wynagrodzenia od Pana R.
S. nie powoduje, ze Pan M. S. ,stat sie”Inzynierem Kontrakiu oraz jednoczes$nie inspektorem nadzoru inwestorskiego
branzy drogowej
i inspektorem koordynatorem — te elementy wyjasnien Odwotujgcego sg ambiwalentne dla tej sprawy, bowiem to
faktyczne sprawowanie ww. funkcji w uzgodnieniu z Zamawiajgcym oraz znajdujgce odzwierciedlenie w dokumentach
budowy (Dziennik Budowy) stanowi podstawe oceny rzeczywistego i zgodnego z prawem sprawowania w ramach
wskazanej inwestycji ww. funkcji. Udziat Pana M. S. w realizacji obowigzkéw wykonawcy realizujgcego umowe ze
stycznia 2016 roku nie jest kwestionowany, bowiem mogt on bra¢ udziat w naradach jako przedstawiciel wykonawcy itd.
o ile strony tak ustality, jednakze wykazane zostato, Ze nie uczestniczyt od marca 2017 roku w tych naradach jako
Inzynier kontraktu oraz inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektor koordynator. ZDW dokonat zmiany
osobowej w ramach ww. funkciji i dat temu wyraz w omoéwionych wyzej dokumentach, rowniez Odwotujgcy — Pan R. S.
potwierdzit, ze ztozyt wniosek o zmiane Inzyniera, ale nie wykazat, Ze po kilku tygodniach ponownie skutecznie dokonat
zmiany w zakresie ww. funkcji i ze zmiana ta skutecznie i faktycznie byla zaakceptowana i wprowadzona przez
Zamawiajgcego lub w ogdle nie doszto do pierwszej zmiany.
Tym samym informacja przedstawiona w Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe”dla Zadania 3 nie jest
zgodna z rzeczywisto$cig- obiektywnie niezgodna jest ze stanem rzeczywistym. Tak przedstawiona przez
Odwolujgcego informacja byta podstawg
do powstania po stronie Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o faktach do jakich sie odnosita, tym samym informacja ta
mogta wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad przy dokonywaniu oceny w ramach kryteribw oceny ofert w postepowaniu.
Istotg oceny spetienia tej przestanki — co przypomina sie w tym miejscu — jest, Ze po stronie Zamawiajgcego mogto
powsta¢ mylne wyobrazenie o faktach. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposoéb,
ze przedstawiona w ww. Formularzu w zakresie Zadania 3 informacja jest zgodna ze stanem rzeczywistym, w zasadzie
sam (pan M. S.) potwierdzit w trakcie rozprawy,
ze informacja ta prawdziwa nie jest, bowiem udzielajgc odpowiedzi na zadane pytanie podat, ze: z dniem 6 marca 2017 r.
nastgpita zmiana na stanowisku inZyniera kontraktu oraz inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektora
koordynatora.

Przedstawiona przez Odwotujgcego informacjaw Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla
Zadania 3, ktéra jak wykazano powyzej, nie jest zgodna
z rzeczywisto$ciag i mogta wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bfad ma réwniez istotny wptyw
na kolejng z przestanek tj. decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Nie mozna dezawuowac faktu, ze informacje podawane w zakresie kryteribw oceny ofert, tak
jak w tym przypadku do$swiadczenie osoby wskazanej
na konkretne stanowisko, majg istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgcy
oferte w postepowaniu podaje dane w ramach kryteribw oceny ofert aby uzyska¢ jak najwiekszg ilos¢ punktéw. W
orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko, ze wszelkie dane prezentowane w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére odnoszg sie do kryteribw oceny ofert czy tez warunkéw udziatu w
postepowaniu stanowig informacje majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.
Przedstawione informacje majg znaczenie dla oceny danego wykonawcy, ale wptywajg réwniez na ocene wszystkich
zfozonych w postepowaniu ofert i tym samym przektadajg sie na ranking ofert w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego (podobnie: wyrok KIO 596/18). Sktadajgc oswiadczenie w Formularzu 2.1 Odwotujgcy przedstawita dane,
ktére miaty prowadzi¢ do kwalifikacji wykonawcy w rankingu oceny ofert na jak najwyzszej pozycji, tym samym dane
przez niego podane — jak réwniez przez wszystkich innych wykonawcéw — stanowig istotne dane, majacy wptyw na
decyzje Zamawiajgcego, bowiem to one i ich ocena stanowity element sktadajacy sie na decyzje
0 przyznaniu danemu wykonawcy daje liczby punktéw, a tym samym ewentualny wybor jego oferty. O$wiadczenie



wiedzy o tresci jakg ztozyt Odwolujgcy stanowita jego dobrowolne o$wiadczenie, ktére w postepowaniu ziozyt w sposéb

celowy tzn. aby mie¢ mozliwo$¢ osiaggniecia danego putapu punktowego, tym samym i Odwotujgcy wida¢ zdaje sobie

sprawe z istotnosci tych danych dla konkretnego postepowania, bowiem wypehit stosowny formularz. To ocena

punktowa w poszczegdinych kryteriach pozwala wykonawcom konkurowaé w danym postepowaniu, tym samym

maksymalna punktowana iloS¢ zadan przedstawiana przez wykonawce ma na celu uzyskanie jak najwiekszej liczby

punktow

w kryterium oceny ofert, a w efekcie moze i w ramach wszystkich kryteriéw

po ich zsumowaniu co prowadzi do wyboru takiej oferty w postepowaniu. Réwniez sam Odwotujacy nie kwestionowat

sistotnosci” informacji podawanych w ramach kryteriow oceny ofert przez wykonawce w sktadanych Formularzach.
Zgodnie z przestankami z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przedstawienie informaciji,

o ktorych mowa w tym przepisie musi by¢ wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Izba zaznacza, ze informacje

podawane w postepowaniu o udzielenie zamodwienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposoéb

celowy, stanowig odpowiedz

na uksztattowane w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz SWIZ wymagania Zamawiajgcego —

w tym przypadku w zakresie informacji podlegajgcej ocenie w kryteriach oceny ofert — dlatego tez muszg by¢

rozpatrywane w pryzmacie staranno$ci wymaganej

w danych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania

0 zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.

Izba zaznacza, co réwniez znajduje ugruntowane odzwierciedlenie w orzecznictwie,

ze do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 14

ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego, dlatego czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu

informacji wprowadzajgcych

w blgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny dochowania przez

wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika postepowania. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23

pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK 311/02 wskazat, ze ,wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny.

Jego zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego optymalny w danych

warunkach sposéb postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na

poréwnaniu zachowania sie dtuznika z takim wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna

osobie zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw, decyduje nie tylko

niezgodno$¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana do$wiadczeniem zyciowym mozliwos¢ /

powinno$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktérego istota tkwi w

zaniechaniu dotozenia starannosci, nie moze by¢ formulowany na poziomie obowigzkéw nie dajacych sie

wyegzekwowac, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci”. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta

staranno$¢ dluznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej

uzasadnia zwiekszone oczekiwanie,

co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze

znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Izba

wskazuje, ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie

w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (tak wyrok

Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten

ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie

prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej

dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznac,

co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty

naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty

i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci. W

tym wypadku Odwotujgcy powinien dokonaé szczegdinej weryfikaciji prezentowanych przez siebie danych, majac prawng

$wiadomos¢, jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacii.

Majac na uwadze powyzsze w ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajacego tej przestanki i tym

samej nienalezytego wykluczenia Odwolujgcego

z postepowania. W ocenie Izby argumentacja faktyczna odnoszaca sie do wykonywania funkcji Inzyniera Kontraktu oraz

jednoczes$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektora koordynatora dla inwestycji wskazanej w

Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe’dla Zadania 3, ktéra zostata przedstawiona w trakcie rozprawy

przez Odwotujgcego potwierdza, ze wykonawca - Odwolujgcy sktadajgcy oferte w tym postepowaniu nie dolozyt nalezytej

staranno$ci przy jej sporzgdzaniu oraz postuzyt sie informacjg niesprawdzona. Podkreslenia wymaga, ze Pan R. S. —

wykonawca / Odwolujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze ztozyt wniosek o zmianeg Inzyniera Kontraktu i zastgpienie Pana M.

S. w pemieniu ww. funkcji osobg Pana R. R. dla inwestycji w ramach Zadania 3,Przebudowa drogi wojewodzkiej nr 222 i

229 na odcinku od Starogardu Gdariskiego przez Jabfowo do wezta A1".Tym samym miat Swiadomo$é tego, ze w

ramach realizacji umowy byty podejmowane dziatania, ktére

w ocenie Izby wzmacniajg koniecznos¢ dokonania takich podstawowych czynnosci jak sprawdzenie tego, kto w ramach

danej umowy realizowat i w jakim czasie poszczegdlne funkcje. Gdyby Odwolujgcy sprawdzit ten element, a nie polegat

na swoim przekonaniu,

z pewnoscig wiedziatby o tej zmianie w petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu oraz jednocze$nie inspektora nadzoru

inwestorskiego branzy drogowe;j i inspektora koordynatora. Zaznaczenia wymaga réwniez, ze sam PanR. S. oSwiadczyt

w trakcie rozprawy, ze nie wystepowat o ponowng zmiane w petieniu ww. funkcji, bo myslat,

ze do takiej zmiany nie doszto. W ocenie Izby fakt, ze Pan M. S. jak twierdzit na rozprawie nie poinformowat Pana R. S. o

tym, ze nie petni funkcji Inzyniera Kontraktu oraz jednoczesnie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowe;j

i inspektora koordynatora, bowiem nadal jezdzit na narady nie powoduje, ze Pan R. S. nie miat mozliwosci sprawdzi¢

tego faktu sktadajac oferte w czerwcu biezgcego roku. Izba podkresla, ze nie mozna wymagaé od nikogo, aby sktadajac

oferte miat w pamieci wszystkie informacje z realizacji poszczegdlnych réznych ustug z ostatnich lat, wrecz wymaganie

takie bytoby kuriozalne. Dlatego tez, tak istotne jest, aby wykonawcy sktadajgc oswiadczenia wiedz wraz z ofertami, czy

tez w ofertach, doktadali nalezytej starannosci przy ich weryfikacji i podawaniu, a w szczegélnosci — co najlepiej wida¢

wiasnie w rozpoznawanej sprawie — aby w ogole dokonali weryfikacji podawanych danych

i sprawdzili je, a nie bazowali na wtasnym przekonaniu oraz informacjach pochodzacych

ze zrbdel, ktdre nie sg weryfikatorem tych informacji. Pan R. S. pamietat,



ze Pan M. S. brat udziat w odbiorach jednakze nie pamigtat, ze wnidst

skutecznie o zmiane osobowg w petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu oraz jednocze$nie inspektora nadzoru

inwestorskiego branzy drogowej i inspektora koordynatora potwierdzong przez ZDW w dniu 7 marca 2018 roku. W
ocenie Izby przedstawiony Protokdt koncowy odbioru ustugi nr 17 (dowod nr 3) potwierdza jedynie tyle, ze protokét ten

podpisat ,przedstawiciel Inzyniera”. Nie ma tu mowy o tym, ze protokdt podpisata osoba petnigca funkcje Inzyniera
Kontraktu (oraz jednocze$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspekiora koordynatora). Z
dokumentow wynika, ze ,Inzynier” to wykonawca, czyli firmaR. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
R. S. P.H.U. ,.Baumark’ z siedzibg w Wyszkowie (np. email z dnia 14 czerwca 2018 roku od Pana J. D. oraz pismo ZDW
z dnia 24 pazdziernika 2018 roku. Tym samym za niewiarygodne uznata Izba wyjasnienia, ze podpis w tym protokole

Pana M. S. uzasadniat przekonanie Pana R. S.,

ze ten pierwszy pehnit funkcje Inzyniera Kontraktu oraz jednocze$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej

i inspektora koordynatora dla Zadania 3 ,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 222 | 229 na odcinku od Starogardu
Gdanskiego przez Jabfowo do wezta A1" do ,wykonania zadania”. Jednoczesnie sam Pan M. S. potwierdzit

w trakcie rozprawy, ze podpisat protokot koricowy odbioru z 15 listopada 2017 r.

Z upowaznienia wWasciciela firmy, czyli pana R. S. jako wykonawcy. Przekonanie Pana R. S. budowane na podstawie
podpisanego

ww. Protokotu nie zostato w zaden sposodb zweryfikowane przez niego, rowniez w zakresie tego, ze sam upowaznit Pana

M. S. do podpisania tego protokotu jako przedstawiciela wykonawcy. Dowod ten w ocenie Izby potwierdza, ze wykonawca

sktadajacy oferte w postepowaniu w zaden sposéb nie zweryfikowat danych, ktére oswiadczyt

w Formularzu 2.1., a odwotywanie sie do przekonania budowanego w oparciu

o ten Protokotu stanowi jedynie argumentacje na potrzeby tej rozprawy i probe wyjasnienia braku weryfikacji podanych

danych.

W odniesieniu do przedstawionego przez Odwolujgcego pisma z dnia 7 wrzesnia 2018 roku z ZDW do P.H.U. Baumark
R. S. (dowdd nr 4) Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze wskazane pismo dotyczy Przegladu gwarancyjnego i
dotyczy czynnoéci realizowanych po wykonaniu zadania. Samo wskazanie w tym pismie, ze Odwotujgcy/ wykonawca/
Inzynier podat, ze funkcje Inzyniera Kontraktu petni Pan M. S. na podstawie umowy zdnia 8 marca 2016 roku nie

przesadza i nie potwierdza, ze Pan M. S. pehit tg funkcje do ,wykonania zadania”. Tym samym w ocenie Izby

na tej podstawie nie sposdb uzna¢ za wiasciwg argumentacje o podstawie budowania przekonania po stronie

wykonawcy/ Odwolujgcego, co do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu przez Pana M. S. Przy czym nalezy podkresli¢ w
tym miejscu, ze nalezyta staranno$¢ w dziataniu wykonawcy profesjonalisty nie opiera sie

na przyjmowaniu jakiego$ przekonania jedynie na podstawie kierowanych do niego pism — tak wskazywat w trakcie

rozprawy Odwolujgcy — powinna byé natomiast co najmniej zweryfikowana przez wykonawce sktadajgcego okreslone

oswiadczenia co tresci, faktow jakie oSwiadcza Zamawiajgcemu. Réwniez emaile (dowdd nr 5) jakie przedstawit
Odwolujgcy nie stanowig w ocenie Izby podstawy do przyjecia, ze Odwotujgcy dochowat nalezytej staranno$ci w ztozeniu

o$wiadczeniaw Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla Zadania 3. Nie sposéb uzna¢ za nalezyte
dziatanie Odwolujacego polegajgce na zlozeniu danego oswiadczenia Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego w oparciu o informacje zawarte w emailach, a nie wynikajgce z dokumentéw

i faktycznych dziatan Inzyniera w czasie do ,wykonania zadania”. Ponownie nalezy zaznaczy¢, ze wiadomosci email

pochodzg z biezgcego roku i w Zaden sposoéb nie odnoszg sie do dziatah Inzyniera Kontraktu podejmowanych w okresie

do ,wykonania zadania”.

Nie przesgdza o dochowaniu nalezytej starannosci przez Odwotujgcego roéwniez fakt,

ze emalie te pisane byly przez Pana J. D z ZDW. Jak Izba wskazata juz w swoim stanowisku powyzejPan J. D. w
emailu z dnia 14 czerwca 2018 roku w aktach sprawy (dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia),

skierowanym

do Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny wyjasnit kio i w jakim czasie peit funkcje Inzyniera Kontrakiu oraz
jednoczes$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej

i inspektora koordynatora do wykonania zadania, natomiast co nalezy zaznaczy¢ w tym miejscu emaile przedstawione

przez Odwotujgcego (dowodd nr 5) nie dotyczg tamtych informaciji. W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za dziatanie z
nalezytg staranno$cia ztozenie odwiadczenia w Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla Zadania 3 w
oparciu o przedstawione emaile (dowdéd nr 5).

Izba wskazuje réwniez, Ze argumentacja petnomocnikdéw jest wewnetrznie sprzeczna, bowiem jeden z nich twierdzit w

trakcie rozprawy: Z e wykonawca winien dosta¢ 0 punktow za wskazane Zadanie 3 bo Odwofujgcy kierovwat sie

dotychczasowg praktykg Zamawajgcego wynikajgcg wasnie z tych dokumentéw(dowdd nr 1 i 2), w oparciu o ktére to

dokumenty wykonawcy uzyskiwali O punktow w analogicznych sytuacjach, jak sytuacja Odwotujgcego. Natomiast inny

petnomocnik - wykonawca w trakcie rozprawy twierdzit, Zze na dzieri skfadania ofert miat wiedze, ze Pan M. S. pehit
funkcje Inzyniera Kontraktu oraz jednoczes$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektora

koordynatora do konca realizacji wskazanego zadania. Dwa r6zne stanowiska w zakresie tej samej informacji zawartej w

Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla Zadania 3 jakie przedstawili pethnomocnicy w trakcie rozprawy
pozwalajg negatywnie oceni¢ argumentacje Odwolujgcego o dochowaniu starannosci w przygotowaniu oferty.

Przedstawione stanowiska sg sprzeczne — co czyni argumentacje Odwotujgcego z rozprawy niewiarygodng — bowiem

z jednej strony Odwolujacy twierdzi, Ze miat na moment sktadania ofert wiedze, Ze Pan M. S. petnit okre$lone funkcje, a z
drugiej strony twierdzi, ze uwzgledniajac praktyke GDDKIA byt uprawniony do ztozenia oferty z takim o$wiadczeniem dla
Zadania 3

w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”, bo zgodnie z dziataniami/praktykg Zamawiajgcego powinien otrzymac¢ za taka
informacje 0 punktow. W tym miejscu nasuwa sie réwniez pytanie, skoro Odwotujgcy wiedziat — jak twierdzit na

rozprawie — jaka jest praktyka Zamawiajgcego w ocenie o$wiadczen to w jakim celu to oSwiadczenie skiadat.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze przedstawione na rozprawie Informacje z otwarcia ofert z dnia 26 marca 2018 roku oraz

z dnia 13 lipca 2018 roku (dowod nr 1 i 2) réwniez nie sg spbjne

z argumentacjg Odwotujgcego odnoszacg sie do przyjecia przez Odwotujgcego,

ze oswiadczenie takie moze ztozyc¢ i dostanie 0 punktow, bowiem termin skfadania ofert

w tej sprawie uptyngt w 7 czerwca 2018 roku, tym samym nie mogt tego przekonania budowaé Odwotujgcy w oparciu o

informacje z dnia 13 lipca 2018 roku. Odnoszgc sie

do tych dowodéw (dowdd nr 1§ 2) Izba wskazuje, ze dane dziatania Zamawiajgcego -

co nalezy podkresli¢ innego Oddziatu Zamawiajgcego -nie moga stanowi¢ uzasadnienia dla dziatania Odwolujgcego,

bowiem na Odwolujgcym jako profesjonalnym podmiocie cigzy obowigzek wykonywania czynnosci z nalezytg



starannoscia, kiéra majgc na uwadze ten zawodowy charakter prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania w stosunku do tego podmiotu. Tym samym oczekiwania w stosunku

do wykonawcy sktadajgcego oferte w zakresie wiedzy, rzetelnosci i skrupulatnosci w tym znajomosci obowigzujgcego
prawa i nastepstw jakie z niego wynikajg w prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej nie pozwalajg w zadnej mierze na
przyjecie, ze postepowanie przy sktadaniu oswiadczen wiedzy w ofercie w dany sposéb rodzacy okreslone
konsekwencje

w ocenie tych oSwiadczen, ktory jak twierdzi Odwotujacy wynika z informacji o wyniku postepowania (dowoéd nr 1 i 2)
moze zosta¢ uznany jako nalezyty, prawidlowy, staranny

i rzetelny tj. wypelniajgcy przestanki nalezytej starannosci w dziataniu wykonawcy. Wykonawca sktadajgc okreslone
oswiadczenia musi przy ich formutowaniu dotozy¢ nalezytej starannosci oraz sktada¢ je zgodnie ze stanem faktycznym i
majgc na uwadze obowigzujgce regulacje prawne. W ocenie Izby powyzsze dowody nie potwierdzajg w zadnej mierze,
ze dziatanie wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu polegajgce na ztozeniu

w Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla Zadania 3 o$wiadczenia wypetniato pozytywnieprzestanke
nalezytej starannosci w dziataniu wykonawcy.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i
rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$S¢ obowigzujgcego prawa oraz
nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Izba wskazuje, ze stwierdzenie niedbalstwa danej
osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposo6b odbiegajgcy
od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sgd Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK
151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks
cywilny precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosSci gospodarczej
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac,
co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wilasnym imieniu, aby upewnit sie, czy
deklarowany

w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci. W tym wypadku Odwolujgcy powinien dokonac¢ szczegolnej weryfikaciji
prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng $wiadomos¢, jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej
prezentacji. Dziatania O dwotujgcego byly niedbate i takie dziatania Odwotujgcego polegajgce na ztozeniu o$wiadczenia w
Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla Zadania 3 w taki wtasnie zakresie wypetniajg przestanke z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy — braku starannosci

w ztozeniu tego oswiadczenia {j. jest niedbalstwa w dziataniu wykonawcy. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktory sklada oferte, dokumenty

i oSwiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W odniesieniu do argumentacji prawnej podniesionej na rozprawie w zakresie prawa europejskiego Izba po pierwsze
stwierdzita, ze Odwotujgcy do protokotu wskazat art. 56 ust. 4 lit. k i i dyrektywy klasycznej —1j. Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego z Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (dalej: dyrektywa klasyczna), jednakze w tresci dyrektywy brak jest regulacji prawnej jakg wskazata
Odwolujacy. Natomiast dla wyktadni przepiséw ustawy i ich zakres6w stosowania maja znaczenia orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze wydawane sg one w oparciu o rézne stany
prawne (poprzednio obowigzujgca dyrektywa jak i obecnie obowigzujgca). Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. i dyrektywy
klasycznej Instytucja Zamawiajgca moze wykluczyé¢ lub zosta¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowie do wykluczenia
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy — w przypadku polskiej ustawy przestanka ta
jest obligatoryjna — (i) jezeli wykonawca podjat kroki, aby nienalezycie wplyng¢ na proces podejmowania decyzji przez
instytucje zamawiajgce, pozyskac¢ informacje poufne, ktére mogg daé mu nienalezng przewage w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajace w btad informacje, ktére moga miec istotny
wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia.

Izba wskazuje, ze przed nowelizacjg ustawy Prawo zamowien publicznych z lipca 2016 roku podstawg do wykluczenia
wykonawcy, ktéry zitozyt informacje nieprawdziwg byt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, natomiast obecnie podstawa
wykluczenia znajduje sie w art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Majgc na uwadze orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci (np. wyrazone w wyroku z dnia 4 maja 2017 roku, w sprawie C-387/14, odpowiadajgc na
pytanie prejudycjalne skierowane przez Krajowg Izbe Odwotawczg)wykladania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w duchu
dyrektywy prowadzi do tego, ze wykluczenie wykonawcy z powodu ziozenia nieprawdziwych informacji moze mie¢
miejsce w sytuacji, kiedy dany wykonawca dopuscit sie niedbalstwa moggcego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w
sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamdwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy naruszenie przepisdéw
przez tego wykonawce miato charakter umysiny. Wykazujac spetnienie przestanek wykluczenia wykonawcy zawartych w
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy niezbedne jest wykazanie, ze dziatanie wykonawcy bylo niedbate lub lekkomysine, natomiast
nie jest niezbedne wykazanie umys$inosci w dzianiu wykonawcy. Zaznaczenia wymaga réwniez, ze przepis ten — jak
réwniez ww. przepis dyrektywy klasycznej — nie kreujg przestanki wptywu na wynik postepowania, a odnoszg sie do
wplywu na decyzje jakie

w postepowaniu podejmuje Zamawiajagcy. Tym samym na podstawie ww. przepisu ustawy podlega wykluczeniu
wykonawca, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe mogace wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, ktory to wykonawca
przez ich ztozenie w sposob istotny mogt wptyngé na decyzje podejmowane w postepowaniu przez Zamawiajgcego.

W odniesieniu do argumentacji podnoszonej w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego,

a dotyczacej procedury samooczyszczenia, lzba wskazuje, ze w tresSci odwotania Odwotujgcy nie podniost takiego
zarzutu, tym samym jego zgloszenie w trakcie rozprawy nalezy uzna¢ za spo6znione. Rowniez w odniesieniu do
podnoszonej argumentacji w trakcie rozprawy dotyczgcej braku wykazania w piSmie Zamawiajgcego przestanek - wina
nieumys$ina, jak i wptyw informacji na wynik postepowania, ktére w ocenie Odwolujgcego nie zostaty wykazane w pismie o
wykluczeniu Odwofujgcego z postepowania,w odwotaniu brak jest zarzutu w tym zakresie. Tym samym i tak
argumentacja Odwotujgcego jest spozniona. Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej - w zakresie
wyznaczonym tre$cig zarzutéw odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania badz bezprawnego zaniechania
Zamawiajgcego pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tre$¢ odwotania i zgodnie

z treScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte

w odwotaniu. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub



zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen,
ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie
do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci

lub zaniechan Zamawiajacego w taki sposoéb, ktdry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec
tych czynnoséci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. O tresci zarzutu decyduje w szczegoélnosci przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, oraz
ewentualnie przypisana im kwalifikacja prawna (co ma znaczenie dla uznania zarzutéw odwotania).

Reasumujgc, w ocenie Izby Zamawiajacy w sposéb prawidiowy dokonat oceny ztozonych przez Odwotujgcego
oswiadczen zawartych w w Formularzu 2.1. — Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla Zadania 3 i prawidtowo zastosowat
podstawe art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania. Zamawiajgcy tym samym nie naruszyt
zasad udzielania zamowienia okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy.

2)W zakresie wskazanego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez nie stosowanie kryteriéw oceny ofert okreslonych
w_Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i nie poddaniu ocenie oferty Odwotujgcego w zakresie
odkryterium pozacenowego (Podkryterium 2.1) tj. niezgodnie z opisem kryteriow okreslonych w_Specyfikaciji

Istotnych Warunkéw Zaméwienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, ze za niezasadny uznata zarzut wskazany powyzej tj. wykluczenia
Odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba
uznata, ze Zamawiajgcy prawidiowo dokonat oceny dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego oraz prawidtowo
wykluczyt wykonawce
z postepowania. Tym samym oferta Odwotujgcego nie mogta podlega¢ ocenie w kryteriach oceny ofert.

W ocenie Izby nie moze by¢ uznang za prawidlowag argumentacja Odwoltujgcego wskazujaca na koniecznos¢ przyznania
Odwolujgcemu w kryterium — ,Do$wiadczenie personelu Konsultanta” punktacji za wskazane zadania, bowiem
wykonawca podlegat wykluczeniu

z postepowania, a w takim przypadku oferta nie podlega ocenie punktowej

w poszczegolnych kryteriach oceny ofert.

Niezasadnym w ocenie Izby i nie znajdujgcym umocowania ani w postanowieniach SW1Z, ani w ustawie, sg twierdzenia
Odwolujgcego wskazujgce na koniecznos¢ oceny oferty

w kryteriach oceny oferty oraz przyznanie Odwotujgcemu za wskazane w Formularzu 2.1 — Formularz ,Kryteria
pozacenowe” doswiadczenie Inzyniera Kontraktu (koordynatora czynnosci inspektorow nadzoru inwestorskiego) Zadanie
3 ,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 222 i 229 na odcinku od Starogardu Gdanskiego przez Jabtowo do wezta A1"™ zero

punktéw. Budowanie w tym zakresie argumentacji przez Odwolujgcego w oparciu

o postanowienia SWIZ zawarte w punkcie 19.1.3.2 SWIZ ze wskazaniem na ostatnim tiret

tj. za zadanie, ktére nie potwierdza w peini spetnienia powyzszych wymagann — wykonawca ofrzyma 0 pktjest

nieuprawnione. Odwolujacy chciatby aby wykonawca, ktéry podat informacje niezgodng z rzeczywistoscig otrzymat ,0

pkt” w przedmiotowym kryterium

i wywodzi to z tego, ze Zamawiajgcy w przygotowanym opisie postuzyt sie zwrotem ,w peini”. W trakcie rozprawy
Odwolujacy wskazat, ze podana w SIWZ w ostatnim tiret w podkryterium 2.1 informacja Zamawiajgcego dotyczgca
okoliczno$ci przyznawania 0 punktow nie dotyczy sytuacji, gdy informacja jest w 100% zgodna z rzeczywistoscig i dodaje,

Ze znaczenie

ma wskazane w tej tresci stowo *w pefni” i to wlasnie powoduje, Ze informacja przedstawiona przez Odwotujgcego powinna

by¢ oceniona przez Zamawiajgcego jako ta ,,0 punktowa’.

Z tego stanowiska Odwotujacego wynika w sposéb jednoznaczny, po pierwsze, ze podana przez niego informacja dla

Zadania 3 jest niezgodna z rzeczywistoScia, a po drugie,

ze mozliwe byto przedstawienie informaciji niezgodnej z rzeczywistoscig w stu procentach,

w petni co skutkowaé ma otrzymaniem zera punktéw. W obliczu obowigzujgcych przepiséw ustawy nie sposob zgodzié¢

sie z takg argumentacjg, poniewaz Zamawiajacy zgodnie

z art. 24 ust. 1 pkt 17 ma obowigzek wykluczenia wykonawcdw skiadajgcych oSwiadczenia niezgodne z rzeczywistoscig

jak réwniez dlatego, ze regulacja zawarta w SWIZ nie odnosi sie do informacji nieprawdziwych lecz do tych, ktore sg
zgodne ze stanem rzeczywistym, lecz nie odpowiadajg w petni wymaganiom uksztattowanym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, gdyby bylo tak jak wywodzit Odwotujacy, musiatby zaklada¢ a propri,

ze wykonawca w postepowaniu ztozy o$wiadczenia niezgodne z rzeczywistoScig co miatoby skutkowac jedynie

nieprzyznaniem punktéw w ramach oceny danego kryterium oceny ofert — takie podejscie nie wynika z tresci SWIZ.
Postanowienie przedstawione przez Zamawiajgcego w ostatnim tiret pkt 19.1.3.2 SIWZ nalezy oceni¢ w ten sposob,

ze wykonawca otrzyma zero punktéw w sytuacji, gdy informacje zawarte w ofercie nie potwierdzity okreslonych przez

Zamawiajgcego wymagan ale jednoczesnie zgodne

sg ze stanem rzeczywistym, czyli nie wypetniajg przestanek w art. 24 ust. 1 pkt 17 (bgdz pkt 16) ustawy (podobnie: wyrok

SO w Warszawie sygn. akt XXIIl Ga 849/18; wyrok KIO 1747/18\W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy otrzymatby w

zakresie oceny w kryterium — ,Doswiadczenie personelu Konsultanta® doswiadczenie Inzyniera Kontraktu Zadanie 3
(koordynatora czynnosci inspektoréw nadzoru inwestorskiego) za wskazane w Formularzu 2.1 — Formularz ,Kryteria
pozacenowe” do$wiadczenie Inzyniera Kontraktu wartos¢ ,0 pkt”, gdyby wskazat, ze PanM. S. petnit funkcje Inzyniera
Kontraktu oraz jednocze$nie inspektora nadzoru inwestorskiego branzy drogowej i inspektora koordynatora od

rozpoczecia rob6t do dnia 6 marca 2017 roku. Takie informacje zgodne bylyby

z rzeczywistoscig ale jednoczes$nie nie potwierdzaty w petni wymagan Zmawiajgcego

z uwagi na to, ze funkcji tej nie petnit do ,wykonania zadania”. Natomiast w tym postepowaniu odwotawczym wykazane

zostato, ze Odwotujacy przedstawit oSwiadczenie niezgodne z rzeczywisto$cig mogace wprowadzi¢ Zamawiajgcego w

btad oraz majgce istotne znaczenie dla czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego co do Zadania 3,

co w konsekwenciji spowodowato obligatoryjnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania

i niemozliwoS¢ przyznania punktdbw za zadne ze wskazanych w Formularzu 2.1 — Formularz ,Kryteria pozacenowe”
do$wiadczenie osoby wskazanej przez Odwolujgcego. Nie doszto

w ocenie Izby do naruszenia art. 91 ustawy.

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

Przewodniczacy: ..
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