sygn. akt: KIO 1599/20

WYROK

z dnia 28 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawce

SGS Polska sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 3; 01-248 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0.,

ul. Siedmiogrodzka 20; 01-232 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Egis Poland sp. z 0.0., ul. Domaniewska 39A; 02-672 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SGS Polska sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 3; 01-248
Warszawa i zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SGS Polska

sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 3; 01-248 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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: ....cccocevinieieeenne
sygn. akt: KIO 1599/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest

»Zarzgdzanie kontraktem pn. ,Budowa zajezdni Annopol”, w tym opracowanie dokumentaciji
przetargowej, petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot”.



Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 7 stycznia 2020 r., pod nr 2020/S 004-005735.

Dnia 3 lipca 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyniku prowadzonego
postepowania.

Dnia 13 lipca 2020 roku wykonawca SGS Polska sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$Sci zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, przez wykluczenie odwotujgcego jako wykonawcy
btednie zakltadajgc, ze w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd, w zakresie dosSwiadczenia
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, podczas gdy zamawiajacy nie uwzglednit przedtozonych przez
wykonawce dowodéw (dokumentow) i w efekcie niezgodnie z przepisami ustawy
wykluczyt wykonawce, w sytuacji gdy odwotujgcy szczegotowo wyjasnit,

ze wprowadzenie zamawiajgcego w bigd w ww. zakresie, nie miato miejsca,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, przez wykluczenie odwotujgcego jako wykonawcy
btednie zakladajac, ze w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd, mogace miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, podczas gdy takie zdarzenia nie miaty miejsca, albowiem odwotujgcy

w tresci JEDZ, stanowigcego zatgcznik do oferty, ztozyt oSwiadczenie, kierujgc sie
przyjetym w orzecznictwie rozréznieniem odrebnej podmiotowos$ci samodzielnego
wykonawcy, w odniesieniu do wykonawcy starajgcego sie 0 zamowienie w formie
konsorcjum, stad nie mozna przypisa¢ po jego stronie ztej woli, lekkomys$inosci lub
zaniedbania przy wypeianiu czesci lll lit. C JEDZ,

3. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez ich bezpodstawne
zastosowanie z powotaniem si¢ na fakt odstgpienia (rozwigzania) przez

zamawiajgcego wczesniejszej umowy z odwotujgcym oraz nieuzasadniong ocene,
ze rozwigzanie umowy spowodowane bylo jej nienalezytym wykonaniem z przyczyn
lezacych po stronie odwotujgcego, podczas gdy nienalezyte wykonanie umowy
wynikato z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, zas o$wiadczenie

0 odstgpieniu od umowy zostato ztozone przez obie strony kontaktu, tj. przez
zamawiajgcego oraz konsorcjum,

4. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie zbadania jakie
faktycznie okoliczno$ci stanowity podstawe rozwigzania poprzedniej umowy

z wykonawca, podania btednego, niezgodnego z rzeczywistym stanem uzasadnienia
faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego, polegajgcego na przyjeciu,

ze zarbwno przyczyny w rozwigzaniu wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, jak i fakt nienalezytego wykonania wcze$niejszej umowy w istotnym

stopniu - lezaty po stronie wykonawcy, skutkujgce w rezultacie bezpodstawnym
zastosowaniem ww. regulacji,

5. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez zastosowanie sankcji wykluczenia
odwolujacego we wskazanych wyzej okolicznosciach, z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz uznania
jego oferty za odrzucona,

2) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.

Jednoczes$nie, na podstawie art. 381 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 ustawy Pzp, odwolujacy
wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw przedtozonych do
odwotania pn.:

3) zatgcznika do oferty wykonawcy ,Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryteriéw



Wykonawcy”,

4) protokotu udostepnienia z dnia 12.12.2011 r. dot. Kontraktu: Budowa linii tramwajowe;j
taczacej ul. Brozka oraz Kampus UJ wraz z systemem sterowania ruchem i nadzoru,

5) karty przekazania odpadu z 2011 r.,

6) pisma odwotujgcego z dnia 29.06.2020 r. w przedmiocie odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien wraz z kopig z dziennika budowy i charakterystykg wykonanego
zakresu robot,

7) oswiadczenia A. K., petnigcego funkcje Inspektora Nadzoru na inwestycji pn. ,Budowa
linii tramwajowej faczacej ul. Brozka oraz Kampus UJ wraz z systemem sterowania
ruchem i nadzoru, na okoliczno$¢ potwierdzajacg fakt, ze K. D. legitymuje sie
do$wiadczeniem, ktérego wymaga zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, oraz ze
wykonawca spetnia kryteria udziatu w postepowaniu, a nadto Ze nie istniejg zadne
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt

17 ustawy Pzp,

8) pisma odwotujgcego z dnia 22.06.2020 r. w przedmiocie odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien wraz z zatgcznikami,

9) porozumienia w przedmiocie dochodzenia roszczen przeciwko Skarbowi Panstwa -
GDDKIA Oddziat w Biatymstoku z dnia 20 listopada 2019 .,

10) listu angazujacego z dnia 1 czerwca 2020 r., na okolicznos$¢, ze odstgpienie od
umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, oraz ze podjat
dziatania zwigzane z dochodzeniem roszczen odszkodowawczych na drodze
postepowania sgdowego,

11) pisma z dnia 26.06.2020 r.

12) pisma zamawiajacego z 3.07.2020 r. - wykluczenie z postepowania, na okoliczno$¢
potwierdzajgcy fakt wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, pomimo ztozenia obszernych wyjasnien oraz pomimo braku
podstaw do wykluczenia.

Nadto, odwotujacy wnidst o wezwanie Zarzadu Drog Miasta Krakowa o udostepnienie
protokotéw z Rad budowy dotyczgcych inwestycji pn. ,Budowa linii tramwajowej fgczacej
ul. Brozka oraz Kampus UJ wraz z systemem sterowania ruchem i nadzoru”, realizowanej na
rzecz Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, a nastepnie
przeprowadzenie dowodu z ww. protokotéw na okoliczno$¢ potwierdzajgca fakt uczestnictwa
K. D. przy realizacji ww. inwestycji.

Odwolujgcy wnidst ponadto o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Interes odwotujgcego. Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz jest wykonawca zdolnym do jego wykonania. W zakresie ww. zadania
zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego i uznat oferte odwotujgcego za odrzucong, bezpodstawnie przyjmujac,
ze po stronie odwotujgcego wystgpity przestanki, o ktérych mowa powyzej. Powyzsze
oznacza, ze odwotujgcy, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp,
moze ponies¢ realng szkode w postaci nie uzyskania zaméwienia, ktére powinien uzyskac.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Zaniechanie prawidtowego badania i oceny ofert,
pozbawia go mozliwosci uzyskania i realizacji zamowienia. Szkoda jakg odwotujgcy moze
ponieS¢ wyraza sie w utracie korzysci, jakie moégtby on uzyskac¢ w razie uzyskania
zamowienia publicznego i pozostaje w zwigzku z zarzucanymi zamawiajgcemu naruszeniami
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazal, iz przediozyt wykaz i wskazat w nim K. D., oSwiadczajac
jednoczes$nie, ze petnit on funkcje: Kierownika rob6t na inwestycji ,Budowa linii tramwajowej
taczacej ul. Brozka oraz Kampus UJ wraz z systemem sterowania ruchem
i nadzoru” w okresie od 07.2011 do 12.2013 (str. 13 Wykazu, Lp.2), tj. przez okres 27

miesiecy. Ponadto, w wykazie na str. 13, Lp. 1 - K. D. petnit funkcje kierownika budowy na

inwestycji ,Modernizacja infrastruktury tramwajowej i trolejpusowej w Aglomeracji
Gornoslaskiej wraz z infrastrukturg towarzyszaca - etap I’ w okresie od 03.2013 do 06.2015



r., {j. przez okres 27 miesiecy.

W wyniku weryfikacji informacji posiadanych w wykazie, zamawiajacy stwierdzit,
ze K. D. nie figurowat w wykazie kluczowego personelu odpowiedzialnego za kierowanie
robotami budowlanymi na inwestycji ,Budowa linii tramwajowej fgczacej
ul. Brozka oraz Kampus UJ wraz z systemem sterowania ruchem i nadzoru”.

W odpowiedzi na powyzsze, odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 29 czerwca 2020 r.
szczegotowo wskazat, ze K. D. nie byt wpisany do Dziennika Budowy, jednakze byt
Kierownikiem budowy i prowadzit samodzielnie wszystkie roboty torowe, na catym zadaniu.
Uczestniczyt w Radach Budowy. Ponadto Odwotujacy zatgczyt: oSwiadczenie A. K.
(Inspektora Nadzoru rob6t torowych z ramienia inwestora), potwierdzajace, ze K. (D. w
okresie od 07.2011 do 12.2012 prowadzit caty proces budowlany
w zakresie obowigzku kierownika robo6t takich jak: kierowanie robotami budowlanymi,
koordynowanie zadan brygad roboczych, organizowanie zamoéwien materiatow budowlanych,
uczestniczenie w naradach koordynacyjnych, odbioru rob6t, bezposrednio wspotpracowat
z Inspektorem Nadzoru przez calty okres trwania w/w inwestyc;ji (tj. od 07.2011 dI 12.2012).
K. D. dokonywat réwniez wpiséw do Dziennika Budowy, pod ktérymi podpisywat sie
Kierownik Budowy, zgodnie z oczekiwaniami Inwestora, karte przekazania odpadu
ZUE/DP1/4502, na ktdrej w imieniu ZUE S.A. w rubryce przekazujgcy widnieje podpis K. D.
wraz z pieczatkg kierownik budowy, protokét udostepnienia z dnia 12.12.2011 r., dotyczacy
udostepnienia rozjazdu tramwajowego wraz z koztem oporowym
w celu jego zabudowania, ktéry to dokument zostat uprzednio udostepniony zamawiajgcemu,
lecz catkowicie przez niego zignorowany - widnieje podpis K. D. i pieczgtka okreslajagca
funkcje Kierownik Budowy.

Zamawiajacy nie uwzglednit wyjasnien odwotujgcego. W ocenie zamawiajgcego
przedstawione informacje mogty mie¢ istotny wplyw na jego decyzje, gdyz doswiadczenie
Inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej jest zaréwno warunkiem udziatu
w postepowaniu, jak i kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu szczegotowo
przedstawit argumentacje przemawiajgcg za uznaniem, ze nie podlega wykluczeniu, z uwagi
na fakt, ze:

1) z oSwiadczenia A. K. z dnia 10.10.2018 r., wynika, ze K. D. prowadzit caty proces
budowlany w zakresie obowigzkéw kierownika robdt, takich jak: kierowanie robotami
budowlanymi, koordynowanie zadar brygad roboczych, organizowanie, zamowien
materiatdw budowlanych, uczestniczenie w naradach koordynacyjnych, odbioru robét,
bezposrednio wspotpracowat z Inspektorem Nadzoru przez caty okres trwania ww. inwestycji
(tj. od 07.2011 dI 12.2012). K. . dokonywat rowniez wpiséw do Dziennika Budowy, pod
ktérymi podpisywat sie Kierownik Budowy, zgodnie z oczekiwaniami Inwestora,

2) K. D. byt Kierownikiem robét na ww. inwestycji i samodzielnie prowadzit wszystkie
roboty torowe na catym zadaniu,

3) K. D. uczestniczyt w Radach Budowy w zwigzku z w/w inwestycja,
co zamawiajgcy mogt zweryfikowaé przegladajgc archiwum ZDMK w Krakowie, a czego nie
uczynit,

4) na protokole udostepnienia rozjazdu tramwajowego z dnia 12.12.2011 r., widnieje
podpis K. D. i pieczatka okre$lajgca funkcje Kierownik Budowy, na inwestycji wskazanej w
pkt 1,

5) na protokole przekazania odpadu z dnia 30.09.2011 r., widnieje podpis K. D. i
pieczatka okreslajgca funkcje Kierownik Budowy na inwestycji wskazanej w pkt 1.

W ocenie odwotujgcego, K. D. byt obecny podczas realizacji zadania,
a ponadto wykonywat czynnoéci kierownika budowy na tej inwestycji.

Odwolujgcy wskazat, iz zarébwno kierownik budowy, jak i kierownik robét sg uczestnikami
procesu budowlanego. Zadania kierownika budowy okresla ustawa Prawo budowlane. O ile
jednak art. 17 prawa budowlanego wprowadza rozréznienie obydwu tych funkcji, o tyle art.
22-24 traktuja tylko o prawach i obowigzkach kierownika budowy. Rozpoczecie robét
budowlanych jest poprzedzone dokonaniem przez inwestora wpisu w dzienniku budowy
0s06b, ktorym zostato powierzone kierownictwo, a wiec jako uczestnika procesu budowlanego
- kierownika budowy, inspektora nadzoru inwestorskiego, a takze oséb upowaznionych do
kontroli technicznej rob6t budowlanych. Osoby te sg obowigzane potwierdzi¢ podpisem
w dzienniku budowy przyjecie powierzonych im funkcji, tak Plucinska-Filipowicz Alicja (red.),
Wierzbowski Marek (red.), Prawo budowlane. Komentarz aktualizowany, opublikowano:
LEX/el. 2019.



Ustawa prawo budowlane nie okresla sytuaciji, w ktérych konieczne jest ustanowienie
kierownika robét. Jak wynika z literatury: koniecznos¢ ustanowienia kierownika robét moze
mie¢ dwie przyczyny. Pierwsza wynika z zakresu budowy, ktory jest tak duzy, ze nie sposab,
aby kierowata nig jedna osoba. Druga - to przyczyna opisana w art. 42 ust. 4 prawo
budowlane, czyli sytuacja, w ktdrej kierownik budowy nie posiada uprawnien budowlanych
o specjalnosci techniczno-budowlanej odpowiedniej do kierowania wszystkimi rodzajami
robo6t budowlanych wykonywanych na jednej budowie, Gliniecki Andrzej (red.), Prawo
budowlane. Komentarz, wyd. lll, Opublikowano: WK 2016.

Z kolei Kisilowska Helena (w: Prawo budowlane z umowami w dziatalno$ci inwestycyjnej.
Komentarz, wyd. Il Opublikowano: LexisNexis 2010) wskazuje, ze powotanie kierownika
robot jest obligatoryjne przy prowadzeniu rob6t budowlanych, do kierowania ktérymi
wymagane jest przygotowanie zawodowe w specjalnosci techniczno-budowlanej innej niz ta,
ktérg ma kierownik budowy. Ustanowienie kierownika rob6t w danej specjalnosci jest
obowigzkiem inwestora (art. 42 ust. 4).

Odwolujgcy wskazat, ze nie mozna utozsamiac, jak czyni to zamawiajgcy, funkciji
kierownika budowy z funkcjg kierownika robét. Niekiedy na danej inwestycji, ze wzgledu
m.in. na jej zakres, konieczne jest ustanowienie poza kierownikiem budowy, kierownika
robét. Zakres czynnosci kierownika budowy i kierownika robét jest rozny, przy czym zakres
zadan kierownika budowy okresla prawo budowlane. Kierownik budowy jest zawsze jeden.
Na budowie moze oczywiscie wystepowaé wielu kierownikdéw robét budowlanych, ale ich
udziat w procesie budowlanym nie ogranicza zakresu obowigzkéw kierownika budowy (por.
R. Dziwinski, P. Ziemski, Prawo budowlane..., s. 126-129). Wpis6w w dzienniku budowy
dokonujg takie podmioty, jak: inwestor, inspektor nadzoru inwestorskiego, projektant,
kierownik budowy. K. D. petnit funkcje kierownika robét, jak wskazat odwotujgcy w Wykazie
Kluczowych Ekspertéw, de facto jednak zakres czynnosci, ktérych dokonywat obejmowat
takze te same co kierownika budowy. Wypetniat on dziennik budowy (dokonywat wpiséw
merytorycznych) poza podpisywaniem wpiséw w dzienniku budowy.

Zdaniem odwolujacego, nie mozna jedynie na podstawie wykazu kluczowych ekspertow
wnioskowaé, ze K. D. nie pemit funkciji kierownika robét. Po pierwsze, K. D. nie musiat by¢ w
ogole wpisany w wykazie kluczowych ekspertdw z w/w inwestycji, aby petni¢ funkcje
kierownika robét, po drugie osoba kierownika rob6t moze by¢ nie wpisana do dziennika
budowy. Do dziennika budowy musi by¢ natomiast wpisana osoba petnigca funkcije
kierownika budowy. K. D. wypetiat dziennik budowy (dokonywat zapiséw merytorycznych) w
dzienniku budowy, Ale ze wzgledu na zasady prawa budowlanego - wpisy w dzienniku
budowy podpisywat formalnie ustanowiony kierownik budowy. Fakt niewpisania K. D. do
wykazu kluczowych ekspertow na poprzednio realizowanej inwestycji, nie oznacza, ze nie
uczestniczyt on przy realizaciji tej inwestycji (za$ fakt uczestnictwa potwierdza szereg
dokumentow przediozonych zamawiajgcemu). Ponadto zamawiajacy nie powinien sie
sugerowac jedynie wykazem kluczowego personelu z poprzedniej inwestycji, skoro w trakcie
realizacji zamowienia personel zgtoszony w wykazie mogt ulec zmianie. Skoro odwolujgcy
wykazat, ze K. D. pehit funkcje kierownika robét, jednocze$nie wykonujgc czynnosci
przypisane kierownikowi budowy, to nie byto podstaw do wykluczenia odwotujgcego. Jak
wskazano bowiem w dokumentac;ji przetargowej - dopuszczalne byto wskazanie osoby
petnigcej uprzednio przez okres min. 24 miesiecy funkcje takze kierownika rob6t, a nie
jedynie kierownika budowy.

Motywem ktérym kierowat sie odwotujacy wpisujgc ww. zadanie w opisie doswiadczen K.
D.nie bylache¢ wskazania jakichkolwiek nieprawdziwych informaciji

o K. D. . Jest on wysokiej klasy specijalista, albowiem posiada wiedze

i doswiadczenie, aby wykona¢ zadania znacznie przekraczajagce zakres umiejetnosci,
ktérych sie od niego wymaga. Fakt petnienia funkcji kierownika budowy na w/w inwestycji
potwierdzit szereg dokumentéw przeditozonych przez odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze nie przedstawit informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego
w btad - K. D. petit funkcje kierownika robdt, a takze wykonywat czynno$ci
z zakresu funkcji kierownika budowy. Dziatanie odwotujgcego nie byto lekkomysine ani nie
byto nacechowane niedbalstwem.

Argumentujgc natomiast wykluczenie odwotujgcego z przedmiotowego postepowania
w zakresie ztozonego w JEDZ, {j. o$wiadczenia dotyczgcego rozwigzania umowy przed
czasem, odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

Odwolujacy w tresci JEDZ, stanowigcego zatgcznik do oferty, ztozyt oSwiadczenie,
zgodnie z ktérym na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne



porownywalne sankcje w zwigzku z wczesniejszg umowa?”, udzielit odpowiedzi: ,Nie”.

Dnia 18 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie w trybie art. 26 ust. 3 PZP do
odwotujacego o ztozenie wyjasnien w zakresie powzietych informacii, z ktérych wynika,
ze umowa nr 2410.11.2017/2018 zawarta w dniu 19 stycznia 2018 r. pomiedzy konsorcjum
wykonawcow, ktorego liderem byto SGS a SP GDDIK Oddziat w Biatymstoku na Pemienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzgdzanie kontraktem pn. ,Projekt
i budowa drogi ekspresowej S-61 Ostrow Mazowiecka - Szczuczyn odcinek: wezet ,tomza
Potudnie” (z weztem) - wezet ,Lomza Zachod” (bez wezta), na diugosci okoto 7,186 km [Sol]
+ DK 63 [GP] 8,907 km”, zostata z przyczyn lezacych po stronie SGS niewykonana
w istotnym stopniu, co doprowadzito do jej rozwigzania przed czasem na podstawie art. 491
§ 1 k.c. Zamawiajgcy zwrocit sie do ztozenia wyjasnien w zakresie treSci ztozonego przez
SGS os$wiadczenia w powyzszym zakresie, ktére zamawiajgcy okreslit jako sprzeczne
z uzyskanymi przez niego informacjami i ze stanem faktycznym oraz wezwat do wskazania,
czy rozwigzanie umowy byto przez odwotujgcego kwestionowane, w jesli tak to w jaki
sposoéb.

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia w przedmiotowym zakresie.

Odwolujgcy wskazat, iz za prawidtowym wypetnieniem JEDZ w czesci lll lit. C
przemawiajg nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne. Mozliwos¢ wspdlinego ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego zostata wprost przewidziana w tresci art. 23 ust. 1
ustawy Pzp. Jedng z form wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie publiczne jest forma
konsorcjum. Pomimo, iZ umowa konsorcjum nie zostata uregulowana wprost w przepisach
prawa powszechnie obowigzujgcego, to jednak dopuszczalnos¢ jej zawarcia nie budzi
watpliwosci w ramach swobody ksztattowania stosunku zobowigzaniowego, przewidzianej

w art. 3531 k.c. Istota konsorcjum sprowadza sie bowiem do zobowigzania jego cztonkéw do
wspotdziatania dla osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie
oznaczonych w umowie dziatan - na gruncie ustawy Pzp bedzie to wspélne ubieganie sie

0 zamowienie publiczne (art. 23 ust. 1 ustawy Pzp), polegajace na podejmowaniu wspdinych
dziatan w celu uzyskania danego zamowienia, podpisania umowy w wyniku rozstrzygniecia
tego postepowania, a nastepnie realizacji zawartej umowy.

Jak wynika z powyzszego, konsorcjum nie zostata nadana osobowo$¢ prawna, jednak na
gruncie ustawy Pzp traktuje sie je jako quasi samodzielny podmiot.

Zgodnie z brzmieniem 141 ustawy Pzp, wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1
ustawy Pzp, ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Na podstawie art. 141 ustawy Pzp,
zamawiajacy moze zatem zgda¢ wykonania umowy od wszystkich wykonawcéw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tgcznie lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie
zamawiajgcego przez ktéregokolwiek z tych wykonawcow zwalnia pozostatych (art. 366 k.c.).
Umiejscowienie powyzszego przepisu w dziale IV pt. ,Umowy w sprawach zamowien
publicznych” sugeruje, ze solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkéw konsorcjum odbywa sie tylko
w obrebie rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej. Czym innym jest natomiast solidarna
odpowiedzialnos¢ wzgledem zamawiajgcego za wykonanie bgdZ niewykonanie umowy,

a czym innym podmiotowo$¢ konsorcjum. Wprawdzie, jak wskazano wyzej, konsorcjum nie
posiada swoistej podmiotowosci prawnej, to jednak w ramach konkretnego zamowienia
publicznego funkcjonuje jako jeden podmiot. Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej
sprawy przyja¢ nalezato, ze rowniez w niniejszej sprawie obie spdiki, tj. IDM Inwestycje

Sp. z 0.0. oraz SGS Polska Sp. z 0.0. dziataly de facto jako jeden podmiot przy realizacji
zadania.

Powotang argumentacje wzmacnia fakt, ze pomimo iz podmioty te odpowiadajg solidarnie
za zobowigzania wzgledem zamawiajgcego, to jednak tylko razem mogg podejmowac
czynnosci jako wykonawca. W praktyce przy udzielaniu petnomocnictwa wszyscy cztonkowie
konsorcjum udzielajg petnomocnictwa jednemu z nich. W istocie dochodzi do sytuacii, ktéra
na gruncie prawa cywilnego budzitaby watpliwosci, gdyz jeden z czionkéw konsorcjum
udzielajgc petnomocnictwa dokonatby czynnosci ,samego ze sobg” co powodowatoby jej
niewazno$¢. A jednak na gruncie ustawy Pzp nie stanowi to o niewaznosci czynnosci
prawnej. Sktadajgcego oSwiadczenie woli konsorcjanta nie traktuje sie bowiem jako
samodzielny podmiot, lecz jako jeden z podmiotéw tgcznie tworzacych i wystepujacych
w imieniu jednego de facto wykonawcy-konsorcjum.

Powyzsza konstatacja moze prowadzi¢ do wniosku, ze konsorcjum w niektorych
aspektach dziata jako jeden podmiot, ktory tworzy zbiér wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie. Podpis wszystkich czionkéw udzielajgcych petnomocnictwa liderowi
konsorcjum jest konieczny dla jego skutecznosci. Zatem konsorcjum dziata jako catoSc.
Przepis art. 23 ustawy Pzp ma duze znaczenie praktyczne, poniewaz sytuacja wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia jest powszechna na rynku zamowien publicznych.
Wprawdzie wymaga sie, aby kazdy z cztonkéw konsorcjum ziozyt osobny dokument JEDZ,



co wydaje sie to uzasadnione dlatego, iz niektére aspekty beda dotyczyc stricte tylko
jednego z konsorcjantéw. Niemniej, co do zasady podmioty te sktadajg wspdine oferty, aby
skumulowa¢ potencjat celem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zdarzajg sie
bowiem sytuacje, ze kazdy z tych podmiotow samodzielnie nie mogtby staraé sie

0 udzielenie zamowienia, a razem tworzg zgrany podmiot, ktdérego potencjat i kapitat pozwala
na wykonanie zaméwienia.

W rezultacie, odwoltujgcy majgc na wzgledzie, ze nalezy odrézni¢ podmiotowosé SGS
Sp. z o.0. jako samodzielnego wykonawcy od dziatan, ktére podejmuje wspélnie z innym
konsorcjantem, jako inny wykonawca (konsorcjum) - uznat za wtasciwe wskazanie
odpowiedzi ,NIE“ na pytanie dotyczace wcze$niejszego kontraktu z nim jako
wspotwykonawca. Odwotujgcy podkreslit, ze z firmg SGS Sp. z 0.0., jako samodzielnie
ubiegajgcym sie 0 zamowienie podmiotem (samodzielnym wykonawcg), nigdy nie zostata
rozwigzana umowa o udzielenie zamowienia publicznego przed czasem. W efekcie
informacje podane przez odwotujgcego w formularzu JEDZ, w czesci C, na str. 13 nie sg
sprzeczne z informacjami uzyskanymi przez zamawiajgcego, jak rowniez nie sg sprzeczne
ze stanem faktycznym. O$wiadczenie ztozone w JEDZ wynikato z przekonania,
ze okolicznosci dajgce podstawe wykluczenia, a okreslone w JEDZ miaty dotyczy¢ SGS jako
samodzielnego podmiotu, albowiem sktadat on oferte, w tym postepowaniu, jako jeden
podmiot. W ocenie odwoltujgcego nalezato rozdzieli¢, jako dwa niezalezne od siebie modele
kontraktowania funkcjonujgce w trybie zamoéwien publicznych. Nie sposdb zatem przypisaé
odwotujgcemu ztej woli, lekkomysInosci lub zaniedbania przy wypetnieniu JEDZ, ktéra z kolei
uprawniataby zamawiajgcego do zastosowania wzgledem niego przestanki przewidzianej
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, iz wbrew ocenie dokonanej przez zamawiajgcego, pisma, ktdérych
adresatem bylo konsorcjum i zamawiajacy (strony wczesniejszej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego), a ktére zostaly przedtozone przez odwotujgcego wraz z pismem
z dnia 22 czerwca 2020 r., nie stanowity zwyktej ,polemiki“ pomiedzy stronami, a w sposéb
wiarygodny obrazowaty ich stanowiska przedprocesowe. Kontrahenci przedstawili w nich
swojg argumentacje, wzajemne zarzuty, ect. W pierwszej kolejnosci intencjg stron
(przynajmniej konsorcjum) byto polubowne rozwigzanie sporu lub osiggnigcie konsensusu.
Wraz z zalgczong korespondencig zostato réwniez wykazane, ze nie bylo podstaw do
przyjecia (wbrew temu, jak przyjgt zamawiajgcy), iz do rozwigzania umowy w sprawie
zamowienia publicznego doszto z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (konsorcjum),
albo ze to wykonawca w istotnym stopniu wykonat umowe w sposoéb nienalezyty. Uszto
uwadze zamawiajgcego, iz obie strony tego kontraktu ztozyly odstgpienie od umowy. Co
wiecej, w przedtozonym piSmie wyraznie zostaty wskazane przeszkody w dalszym
realizowaniu kontraktu, ktére wystgpity po stronie zamawiajgcego. Stanowity one
niekwestionowang przeszkode i uniemozliwity dalsze wykonywanie umowy przez
wykonawce (konsorcjum). W rezultacie ww. okolicznosci oraz brak wspoétdziatania po stronie
zamawiajgcego, doprowadzity odwotujgcego do odstgpienia od umowy.

Odwolujgcy podniést, iz analiza tre$ci zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcow
dowodzi, ze zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego z postepowania nie wykazat, ze ziscity
sie wszystkie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Uzasadnienie w tym zakresie
zamawiajacy ograniczyt do wskazania, ze ,z powzietych przez Zamawiajgcego informacji
wynika, ze jedna z uméw, w ktorej strong byt Wykonawca (...) z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy nie zostata wykonana nalezycie w istotnym stopniu, co doprowadzito do jej
rozwigzania przed czasem na podstawie art. 491 § 1 k.c.”. Zamawiajgcy poza podniesieniem
okolicznosci odstgpienia od umowy z odwotujgcym nie wykazat, ze odwotujgcy nie wykonat
lub nienalezycie wykonat umowe, ze to niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy
nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego ani, ze miato ono miejsce w stopniu
istotnym, a juz tym bardziej przemilczat fakt, ze odstgpienie od umowy zostato ziozone
rowniez przez wykonawce w pismie z dnia 4 wrzesnia 2019 .

Zdaniem odwolujacego, zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci winien byt zbadac, czy
w przedmiotowej sprawie ziScily sie przestanki do wykluczenia odwotujgcego
z postepowania, a w przypadku uznania, ze zachodzi podstawa do wykluczenia winien byt
wykazac zaistnienie wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa wart. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp. Zamiast tego zamawiajgcy, w sposdb automatyczny, przyjat, iz skoro odstapit od
wczesniejszej umowy z odwoltujgcym, to zachodzi podstawa do jego wykluczenia
z postepowania. W ocenie odwolujgcego, okolicznosci stanu faktycznego nie uzasadniaty
uznania, ze wzgledem odwotujgcego zaszta podstawa do wykluczenia go z postepowania,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Na dowdd powyzszego odwotujgcy wraz
z odwotaniem przediozyt porozumienie w przedmiocie dochodzenia roszczen przeciwko

Skarbowi Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku
zawarte w dniu 20 listopada 2019 r., ktére zostato zawarte pomiedzy SGS Sp. z 0.0. a IDM
Inwestycje Sp. z 0.0. Sp.k. oraz list angazujacy z dnia 1 czerwca 2020 r. Przedmiotowe
dokumenty potwierdzajg stanowisko odwotujgcego, ktére byto przez niego konsekwentnie



prezentowane od poczatku postepowania, j. iz odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, oraz Ze podjat dziatania zwigzane z dochodzeniem
roszczen odszkodowawczych na drodze postepowania sagdowego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Egis Poland sp. z o.0. (dalej ,przystepujacy”), ktdry ztozyt pismo
procesowe z wnioskiem o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sa niezasadne.

Izba w catosci podziela argumentacje prezentowang przez zamawiajacego oraz
przystepujacego, a ponadto wskazuje, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie, w ktérym o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy m.in.:

1) wykazg, ze dysponujg osobami, ktdre zostang skierowane do realizacji zamowienia
publicznego, w tym ,do petnienia funkciji Inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
drogowej petnigcego rownoczesnie funkcje Koordynatora w rozumieniu art. 27 Prawa

Budowlanego - co najmniej 1 osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane bez ograniczen do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej oraz min. 24 -
miesieczne doSwiadczenie zawodowe zdobyte w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert na stanowisku Inspektora Nadzoru, Kierownika Budowy lub
Kierownika Rob6t, w tym przy realizacji co najmniej 1 roboty budowlanej, ktérej przedmiotem
byta budowa lub przebudowa torowiska tramwajowego, o dtugo$ci co najmniej 1 000 mtp -
w tym 500 mtp, w konstrukcji bezpodsypkowej, z co najmniej 1 rozjazdem tramwajowym™*);

**) jezeli w dokumencie jest mowa o stanowiskach: Kierownika budowy, Kierownika
Robét, Inspektora Nadzoru, nalezy je rozumie¢ jako stanowiska spetniajgce kryteria
i doswiadczenie zawodowe w danej specjalnosci jakiej wymaga sie przy nazwie stanowiska
osoby z personelu.”

[rozdziat | s.i.w.z. pkt 5.1.2.2 ppkt 8];
doswiadczenie Inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej petnigcego

réwnoczesnie funkcje Koordynatora w rozumieniu art. 27 Prawa Budowlanego stanowi
w Postepowaniu Podkryterium 4, w ktérym kazdy z Wykonawcow mogt uzyskaé



maksymalnie 3 punkty, w kryterium ,Do$wiadczenie Ekspertow Kluczowych (D)”;

2) nie podlegaja wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, {j. ktérzy
z przyczyn lezgcych po ich stronie, nie wykonali albo nienalezycie wykonali w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji
zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp,
co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Odwolujgcy w ztozonym wraz z ofertg Wykazie Ekspertéw Kluczowych (dalej: ,wykaz”)
wskazat na stanowisko Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej Pana K. D.
(wskazujgc jako podstawe dysponowania zasob wiasny) i jednoczesnie oswiadczyt, ze Pan
K. D. petnit funkcje Kierownika robét na inwestycji ,Budowa linii tramwajowej faczacej ul.
Brozka oraz Kampus UJ wraz z systemem sterowania ruchem i nadzoru”, w okresie od
07.2011 do 12.2013 r. (str. 13 Wykazu, Lp. 2).

Zamawiajgcy w ramach weryfikacji informacji przedstawionych w wykazie, uzyskat od
zamawiajgcego, na rzecz ktérego realizowana byta ww. inwestycja, tj. Zarzadu Infrastruktury
Komunalnej i Transportu w Krakowie (obecnie Zarzad Drog Miasta Krakowa, dalej: ,,ZDMK”),
informacije, z ktérych wynika, ze Pan K. D. nie pemit funkcji Kierownika robét.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat odwotujacego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych rozbieznosci w zakresie funkcji petnionej przez Pana K. D. pomigdzy
informacjami zawartymi w wykazie a informacjami przekazanymi przez inwestora (ZDMK).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy wyjasnit, ze Pan K. D. nie byt
wpisany do Dziennika Budowy, niemniej jednak byt Kierownikiem budowy
i prowadzit samodzielnie wszystkie roboty torowe na catym zadaniu oraz uczestniczyt
w Radach Budowy, ktére muszg znajdowac sie w archiwum ZDMK w Krakowie. Ponadto
odwotujgcy zatgczyt dokumenty potwierdzajgce obecno$é Pana K. D. na kwestionowanym
zadaniu, tj. oSwiadczenie Pana A. K. (Inspektora Nadzoru robét torowych z ramienia
inwestora) potwierdzajgce, ze Pan K. D. (wéwczas pracownik wykonawcy - spétki ZUE S.A.
oraz oddelegowany do realizaciji projektu przez PRK Krakéw S.A.), w okresie od 07.2011 do
12.2012 prowadzit caty proces budowlany w zakresie obowigzkow kierownika robét takich
jak: kierowanie robotami budowlanymi, koordynowanie zadan brygad roboczych,
organizowanie zamowien materiatdw budowlanych, uczestniczenie w naradach
koordynacyjnych, odbiory robét, bezpo$rednia wspotpraca z Panem A. K., jako Inspektorem
Nadzoru, przez caty okres trwania inwestycji, dokonywanie wpiséw do Dziennika Budowy,
pod ktérymi podpisywat sie Kierownik Budowy, zgodnie
z oczekiwaniami inwestora; karte przekazania odpadu ZUE/DP1/4502, na ktérej w imieniu
ZUE S.A. w rubryce ,potwierdzam przekazanie odpadu, data piecze¢ i podpis” widnieje
pieczec i podpis Kierownika Budowy mgr inz. K. D., ztozony 30 wrzes$nia 2011 r; protokot
udostepnienia z dnia 12.12.2011 r. dotyczgcy udostepnienia rozjazdu tramwajowego wraz z
koztem oporowym w celu jego zabudowania, na ktdérym jako jednej
z 0s6b reprezentujgcych ,Pobierajgcego” ZUE S.A. i podpisanych na dokumencie widnieje
pieczec i podpis Kierownika Budowy mgr inz. K. D. .

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp uznajgc, ze zostaly spemione wszystkie trzy przestanki wskazane w ww.
przepisie. W ocenie zamawiajgcego odwolujgcy przedstawit w wykazie informacije
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy (Pan K. D. nie petnit funkciji
Kierownika robot) i przedstawienie tych informacii byto wynikiem co najmniej lekkomysino$ci
lub tez niedbalstwa. Przedstawione informacje mogly mie¢ tez istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego - doswiadczenie Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej
jest zarbwno warunkiem udziatu w postepowaniu (rozdziat | s.i.w.z. ust. 5 pkt 5.1.2.2. ppkt 8)
jak i kryterium oceny ofert (rozdziat | s.i.w.z. ust. 15 pkt 15.2.3 ,Do$wiadczenie Ekspertow
Kluczowych", Podkryterium 4).

Izba wskazuje, iz zamawiajgcy wymagat, aby osoba wskazana na stanowisko Inspektora
Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej posiadata doswiadczenie na stanowisku
Inspektora Nadzoru, Kierownika Budowy lub Kierownika Robét.

Ww. stanowiska nalezy rozpatrywac¢ zgodnie z Prawem budowlanym, co potwierdza
réwniez tre$¢ s.i.w.z., w ktérej zamawiajacy (str. 3) zawart postanowienie: ,Jezeli terminy

(pojecia) uzyte w SIWZ posiadajg definicje ustawowe lub sg uzywane w ustawie

w okreslonym znaczeniu, to na potrzeby niniejszej SIWZ nalezy rozumie¢ je w taki sposob
jak wynika z tych ustaw, chyba Ze z niniejszej SIWZ wynika inaczej.”. Z Prawa budowlanego

wynika natomiast, ze petienie obowigzkow kierownika budowy, czy tez kierownika robot,
potwierdzone zostaje wpisem do Dziennika Budowy lub zgtoszeniem do Inspektoratu
Nadzoru Budowlanego w trakcie robét (art. 45 ust. 2). Osoby te sg obowigzane potwierdzi¢



podpisem przyjecie powierzonych im funkciji.

Jak stanowi art. 45 ust. 1 Prawa budowlanego, Dziennik budowy stanowi urzedowy
dokument przebiegu robét budowlanych oraz zdarzen i okolicznosci zachodzacych w toku
wykonywania robot i jest wydawany odpfatnie przez organ administracji architektoniczno-
budowlanej. Powyzsze oznacza, ze wiasciwie tylko taki dokument, jakim jest dziennik
budowy, potwierdza sktad osobowy kadry z odpowiednimi uprawnieniami inzynierskimi,
techniczno-budowlanymi, ktére sg uprawnione i zostaty skierowane, w ramach prac, do
nadzorowania i kierowania robotami budowlanymi, na odpowiednich stanowiskach, np.
kierownika robét lub kierownika budowy. Dlatego tez istotne w przedmiotowej sprawie jest to,
kto petnit ww. funkcje.

Warunek udziatu w postepowaniu odnosit sie do doswiadczenia zawodowego zdobytego
"na stanowisku Inspektora Nadzoru, Kierownika Budowy lub Kierownika Robét", a zatem nie
wystarczyto aby osoba wykonywata czynno$ci takich oséb, ale by formalnie zajmowata jedno
z tych stanowisk.

W zakresie powyzszego ustalenia, Izba stwierdzita, ze dowody zozone przez
odwotujgcego nie potwierdzajg okolicznosci, na ktére zostaty powotane. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz odwotujacy do oferty zatgczyt wykaz, w ktorym o$wiadczyt, ze pan K. D. penit
funkcje na stanowisku kierownika rob6t na zadaniu ,,Budowa linii tramwajowej (...)” dla
ZDMK w Krakowie. Jednakze, zaden z powotanych przez odwotujgcego dowodow, tej
okolicznosci nie potwierdza. W szczegdlno$ci kopie wpisdw z dziennika budowy
potwierdzaja, iz kierownikiem budowy byta inna osoba. Zaden z wpiséw, z przekazanych
kopii dziennika budowy nie potwierdzit, ze pan K. D. realizowat zadanie petnigc funkcje
kierownika robot. Kopia protokotu udostepnienia z dnia 12 grudnia 2011 roku, nie moze
stanowi¢ wiarygodnego dowodu na okoliczno$¢ petnienia, przez pana K. D. funkcji
kierownika robot, albowiem widniejgca pieczatka (z podpisem) dotyczy funkciji kierownika
budowy, a jak wynika z dziennika budowy, funkcje kierownika budowy pefnita inna osoba
(pan B. Z.) - dowdd niewiarygodny.

Na karcie przekazania odpadu z 2011 roku, co prawda widnieje pieczatka p. K. D., jako
kierownika budowy, jednakze brak jest informacji, odwotujgcy takiej nie przedstawit, ze w
trakcie realizacji kontraktu nastgpita zmiana na funkcji kierownika budowy, tym samym uznaé
nalezato, ze funkcje takg nadal petnit pan B. Z. - dowdd niewiarygodny.

Odwolujacy przedtozyt jako dowdd oswiadczenie p. A. K., petnigcego funkcje Inspektora
Nadzoru na rzeczonej inwestyciji, jednakze dowdd ten potwierdza jedynie okoliczno$é, iz p.
K. D. ,(...) prowadzit caly proces budowlany w zakresie obowigzkéw kierownika robot (...)", a
zatem nie prowadzit procesu budowlanego jako kierownik robét, a jedynie wykonywat
czynno$ci wypetniajgce takie funkcje, co nie jest rbwnoznaczne z wymaganiem
zamawiajgcego, postawionym w tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.
Okolicznos¢ wynikajgca z treSci omawianego oswiadczenia,
iz ,Dokonywat rowniez wpiséw do Dziennika Budowy, pod ktérym podpisywat sie Kierownik
Budowy (.)”, rowniez nie potwierdza, ze p. K. D. faktycznie wykonywat funkcje kierownika
robot czy nawet dalej kierownika budowy, albowiem nadal kierownikiem budowy widniejgcym
w dzienniku budowy byt pan B. Z. . Nadto tre$¢ ziozonego oSwiadczenia potwierdza, ze p. K.
D., na rzeczonej inwestyciji realizowat prace w okresie od lipca 2011 do grudnia 2012 roku,
co rowniez w swoim odwotaniu podkreslat odwotujacy (strona 11 odwotania), ktdry to okres
nie wypetnia w cato$ci okresu wymaganego warunkiem udziatu w postepowaniu
ustanowionym przez zamawiajgcego. Na rozprawie Izba zadata pytanie odwotujgcemu, jak
nalezy rozumie¢ powyzszg rozbiezno$¢ (wykaz-o$wiadczenie), na co odwolujacy stwierdzit,
iz w o$wiadczeniu wystgpita oczywista omytka pisarska. Izba nie uwzglednita oswiadczenia
odwotujgcego, albowiem to nie odwotujgcy byt autorem tego o$wiadczenia, dlatego tez nie
miat uprawnien do korygowania oSwiadczenia ztozonego przez osobe trzecig, tym bardziej,
ze sam odwolujgcy w odwotaniu powotywat sie na daty wynikajgce z tre$ci oSwiadczenia
zlozonego przez p. A. K. .

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, Ze odwotujacy zostat prawidtowo
wykluczony przez zamawiajgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp, albowiem odwotujgcy nie dokonujgc sprawdzenia informaciji podanej
w wykazie i ich wiasnej oceny, nie wykazat sie oczekiwang od profesjonalnego uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego staranno$cia przy przedstawieniu
zamawiajgcemu informaciji o doswiadczeniu Pana K. D. . Czynno$¢ odwolujacego nalezato
zakwalifikowaé, jako wypetniajacg dyspozycje ww. przepisu, j. jako lekkomysinos¢ lub
niedbalstwo, ktére wprowadzity zamawiajgcego w btad i mogly miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego.

W zakresie drugiej z przestanek wykluczenia odwotujgcego z postepowania, Izba
stwierdzita, co nastepuije.



Odwolujgcy na potwierdzenie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, w zlozonym wraz z ofertg Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia
(dalej: ,JEDZ’), winien ztozy¢ w czesci lll lit. C JEDZ ,rozwigzanie umowy przed czasem,
odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje”, oswiadczenie o tresci: ,,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w kidrej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesSniejszg umowa?”, poprzez udzielenie
odpowiedzi: TAK albo NIE.

W zlozonym wraz z ofertg JEDZ (str. 13) odwolujgcy zaznaczyt odpowiedz NIE, a tym
samym os$wiadczyt, ze nie jest wykonawca, kidry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o kiérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania.

Z powzietych przez zamawiajgcego informacji wynikato jednak, ze jedna z uméw, w ktérej
strong byt odwolujgcy, tj. umowa nr 2410.11.2017/2018 zawarta w dniu 19 stycznia 2018 r.
pomiedzy konsorcjum wykonawcow, ktérego liderem byt odwotujgcy - SGS Polska sp. z o.0.
a Skarbem Panstwa, Generalng Dyrekcjg Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku
na Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzgdzanie kontraktem
pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61 Ostrow Mazowiecka-Szczuczyn, odcinek:
wezet fomza Potudnie” (z weztem) - wezet ,fomza Zachdd” (bez wezta), na diugo$ci okoto
7,186 km [S61] + DK 63 [GP] 8,907 km”, z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego nie
zostata wykonana nalezycie w istotnym stopniu, co doprowadzito do jej rozwigzania przed
czasem na podstawie art. 491 § 1 kc. W powyzszym zakresie zamawiajgcy przediozyt
dowody, tj. pismo GDDKIA Oddziat Biatystok nr O.BI.I-4.414.22.2019.393.ss z dnia 19
czerwca 2019 r. (Wezwanie do wykonania umowy pod rygorem odstgpienia) oraz pismo
GDDKIA Oddziat Biatystok nr O.BI.-4.414.22.2019.396.ss z dnia z 21 czerwca 2019 .
(Odstgpienie od umowy), ktére Izba uznata za wiarygodne.

W zwigzku z powyzszym w dniu 18 czerwca 2020 r., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie tre$ci ztozonego przez odwolujgcego oswiadczenia, ktore
jest sprzeczne z uzyskanymi przez zamawiajgcego informacjami oraz do wskazania, czy
rozwigzanie umowy byto przez odwolujgcego kwestionowane, a jesli tak, to w jaki sposéb.

W dniu 22 czerwca 2020 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy
wyjasnit, Ze jego dziatanie byto prawidtowe, bowiem w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego odwotujgcy samodzielnie ubiega sie o udzielenie zamdwienia, natomiast
w postepowaniu, gdzie zamawiajgcym byta GDDKIA Oddziat w Biatymstoku odwotujgcy
ubiegat sie, a nastepnie realizowat zamowienie, jako cztonek konsorcjum, w kitérego sktad
wchodzity dwa podmioty, w zwigzku z czym nie mégt w dokumencie JEDZ ztozyé
osSwiadczenia, ze wczesniejsza umowa zostata z nim rozwigzana przed czasem, bo bytoby to
oswiadczenie nieprawdziwe, gdyz umowa zostata rozwigzana z konsorcjum, w ktérego sktad
wchodzit. Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie nie ponosi on odpowiedzialnosci
za rozwigzanie umowy, poniewaz zostata ona rozwigzana z winy drugiego czfonka
konsorcjum. Odwolujgcy nie przedstawit informaciji, czy w zakresie rozwigzania umowy
zostato wniesione powoédztwo cywilne, a jedynie zatgczyt pismo do GDDKIA, w ktérym
polemizowat z argumentami GDDKIA Oddziat w Biatymstoku w zakresie zaistniatych
przestanek rozwigzania.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie trzy przestanki wskazane w ww.
przepisie. W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy przedstawit w JEDZ informacje
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy i przedstawienie tych informaciji byto
wynikiem, co najmniej lekkomysInosci lub tez niedbalstwa. Przedstawione informacje mogty
miec tez istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajgcy prawidiowo ocenit stan faktyczny
i prawny w zakresie podstaw do wykluczenia odwotujgcego, dlatego zasadne byto
zastosowanie, wzgledem odwotujgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Wskazaé bowiem nalezy, iz nie moze zosta¢ zaakceptowana sytuacja, w ktorej
wykonawca sktada jednoznaczne o$wiadczenie w formularzu JEDZ, Ze nie zostata
rozwigzana z nim umowa, a jednoczesnie ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze takie
rozwigzanie umowy nastgpito. Izba nie badata przyczyn rozwigzania takiej umowy, jak tez
nie byto przedmiotem badania przez Izbe, skuteczno$¢ wypowiedzenia umowy oraz stopnia
zawinienia wykonawcy. Istotg rozstrzygniecia jest jedynie okolicznos¢ ustalenia
prawdziwosci sktadanych przez odwotujgcego oswiadczen. Nie mozna réwniez przyjaé
argumentacji odwolujacego, ze ukrycie informacji o wcze$niejszym zerwaniu umowy jest



usprawiedliwione tym, ze realizowat jg w konsorcjum, a drugi konsorcjant lub zamawiajgcy
jest winien tego zerwania. Usprawiedliwienie to powinien natomiast zawrze¢ w wyjasnieniu,
po udzieleniu twierdzacej odpowiedzi na pytanie w czesci lll lit. C JEDZ. W ten sposob
odwotujgcy pozwolitby zamawiajgcemu na dokonanie oceny tej przestanki wykluczenia.
Odwolujgcy ukrywajgc ten fakt, pozbawit go tej mozliwosci, z potencjalng szkoda dla
udzielanego zaméwienia. Jak stusznie wskazat zamawiajgcy, odwolujacy, jako
profesjonalista, nie moze odczytywa¢ wymaganego w JEDZ oSwiadczenia inaczej

i interpretowa¢ go dowolnie, bowiem jego treS¢ jest jednoznaczna. Nalezy uznac,

ze odwolujgcy nie wskazujgc informacji zgodnej ze stanem faktycznym nie wykazat sie
oczekiwang od profesjonalnego uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego starannos$cia. Zaniechanie obowigzku poinformowania zamawiajgcego

0 rozwigzaniu umowy stanowi przestanke do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Za zamawiajgcym podnies¢ nalezy, iz nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktéry podnosi,
ze cztonkowie konsorcjum sg traktowani jako oddzielne podmioty, jednak podkreslenia
wymaga fakt, ze tylko ,w niektérych sytuacjach”, co oznacza, ze nie we wszystkich.

Jesli chodzi o odpowiedzialno$¢ za niewykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy,
zostata ona wprost przewidziana w art. 143 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawcy,
o ktorych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Solidarnos¢
ma wiec charakter ustawowy, a nie tylko umowny (wynikajgcy z umowy z zamawiajgcym)
i ponosi jg kazdy z wykonawcow realizujgcych umowe.

Wobec powyzszego stan ten powinien znalez¢ odzwierciedlenie w ztozonym przez
odwotujgcego dokumencie JEDZ, poprzez ztozenie w nim stosownego oswiadczenia
informujgcego o fakcie rozwigzania umowy, co nie nastgpito. Decyzja ta byta podjeta
Swiadomie przez odwotujgcego i nie byla skutkiem tzw. oczywistej omytki. Jednocze$nie
bowiem nie podano zamawiajgcemu zadnej innej informaciji, nie wspominajgc o szczegotach
rozwigzania umowy przed czasem, jak chocby, ze odwotujacy byt cztonkiem konsorcjum,

z ktérym rozwigzano umowe, czy tez o podjetych srodkach samooczyszczenia oraz czy
podjete przez odwotujgcego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

Izba oddalita wszystkie dowody zgtoszone przez odwotujgcego w punktach 7 oraz 8
odwotania, oraz dowdd zgtoszony na rozprawie, albowiem sg one bez znaczenia do
rozstrzygniecia zarzutéw odwotania.

Izba, za bezzasadne uznata zarzuty stawiane zamawiajgcemu, dotyczgce naruszenia
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, albowiem zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu, w informacji o wykluczeniu odwoltujgcego nie wskazat tej
podstawy prawnej, jako podstawy do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Izba oddalita réowniez odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, stwierdzajgc, iz zamawiajgcy nie naruszyt zasad okreslonych tym
przepisem. W ocenie Izby, postepowanie prowadzone byto w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania.

Przewodniczacy: ....cccccvoiiiiiieiennne.
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