Sygn. akt: KIO 319/21
WYROK
z dnia 24 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa
Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2021 odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 01 lutego 2021 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Ayesa Polska Sp. z o.0.,
ul. Szyb Walenty 26a, 41-700, PROKOM Construction Sp. z o.0., ul. Reymonta 30/1, 41-200 Sosnowiew
postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa Oddzialw Katowicach
przy udziale wykonawcy GRAMAR Sp. z 0.0., ul. Chiopska 15, 42-700 Lublinieczgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka
1 uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp dotyczgcego wprowadzenia
zamawiajgcego w blad w zakresie wykazania dysponowania Panig E. Z. na stanowisko technologa i nakazuje
wykluczenie z postepowania wykonawcy GRAMAR Sp. z o.0., ul. Chtopska 15, 42-700 Lubliniec.
2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala
3. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych i:
3a.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w 2/3 i przystepujgcego w wysokosci 1/3. 4. Zasgdza od odwotujgcego
Ayesa Polska Sp. z o0.0., ul. Szyb Walenty 26a, 41-700, PROKOM Construction Sp. z 0.0., ul. Reymonta 30/1, 41-20(
Sosnowiec na rzecz zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
kwote 2400,00 zt (dwa tysigce czterysta) ztotych tytulem zwrotu 2/3 kosztu wynagrodzenia pethomocnika
5. zasadza od przystepujgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 5 000,00 (piec tysiecy) ztotych tytutem zwrotu czesci 1/3
wpisu oraz 1200,00 ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika
6. zasadza od przystepujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 1200,00 (jeden tysigc dwiescie) ztotych tytutem zwrotu
1/3 wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r. poz.2020 Zze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

KIO 319/21

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, Oddziat w Katowicach, zwany dalej
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie celem udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie kontraktem pn.: ,Budowa drogi S1 Pyrzowice - Kosztowy, odc. Podwarpie - Dabrowa
Goérnicza”. W postepowaniu oferty ztozyto 10 (dziesigciu) wykonawcow.

W dniu 10 stycznia 2021 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o ocenie ofert. Powyzszg czynno$é
zamawiajgcego zakwestionowat wykonawca- konsorcjum firm Ayesa Polska Sp. z o0.0., ul. Szyb Walenty 26a, 41-700,
PROKOM Construction Sp. z 0.0., ul. Reymonta 30/1, 41-200 Sosnowiec, zwane dalej ,odwotujacym” lub ,konsorcjum”.
We wniesionym odwotaniu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej podnidst zarzuty wobec oferty ztozonej przez
GRAMAR Sp. z 0.0., ul. Chtopska 15, 42-700 Lubliniec zarzucajgc zamawiajgcemu niewtasciwe dokonanie:

1) czynnosci wyboru oferty GRAMAR Sp. z o0.0. z siedzibg w Lubiencu (dalej: "GRAMAR"), jako najkorzystniejszej v
sytuacji, w ktorej wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania;

2) zaniechania czynnosci wykluczenia GRAMAR z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w sytuacji w
ktérej wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2.3 pkt 1 lit. a
SIWZ, tj. nie wykazat, ze legitymuje sie doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia postepowania jest krotszy - w tym okresie, ustug
polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog
lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o warto$ci rob6t co najmniej 97 min PLN netto oraz 1 obiektu
mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi
dylatacjami obiektu;

3) zaniechania czynnosci wykluczenia GRAMAR z postepowaniana podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w
sytuaciji w ktérej wykonawca ten nie potwierdzit, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2.2
lit. b pkt 3 SIWZ, j. nie dysponuje osobg spetniajgcg wymagania okreslone dla Technologa, tj. osobg, ktdra posiada
minimum 12 miesiecy doswiadczenia zawodowego przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujacych budowe lub przebudowe
drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 97 min PLN netto kazde, na stanowisku Gtéwny
Technolog / Technolog / Gtéwny Specijalista ds. technologii i materiatow / Kierownik Laboratorium / Naczelnik Wydziatu
Technologii;

4) zaniechania czynno$ci wykluczenia GRAMAR z postepowaniana podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, w
sytuacji w ktorej w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad co do
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko Technologa, spetniajgcg
wymagania okreslone w pkt 7.2.2 lit. b pkt 3 SIWZ w postaci Pani E. Z. pomimo tego, ze Pani E. Z. nie wyrazita zgody ne
powolanie jej osoby w celu wykazania sie spetnieniem udziatu w postepowaniu przez GRAMAR oraz nie wyrazita woli
udziatu w realizacji zaméwienia z ramienia tego wykonawcy;

5)zaniechania czynnosci wykluczenia GRAMAR z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi



na to, ze w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajacego co do
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg wskazang na stanowisko Technologa,
spetniajgcg wymagania okreslone w pkt 7.2.2 lit. b pkt 3 SIWZ w postaci Pani E. Z. pomimo tego, ze Pani E. Z. nie
wyrazita GRAMAR zgody na powotanie jej doswiadczenia w celu wykazania sie spetnieniem udziatu w postepowaniu oraz
nie wyrazita woli udzialu w realizacji zamoéwienia z ramienia tego wykonawcy, co mialo istotny wplyw na wynik
postepowania;

6)czynnosci ponownego wezwania GRAMAR w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia dokumentéw podmiotu
trzeciego, na ktérego zasoby GRAMAR powoluje sie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o
ktérym mowa w pkt 7.2.3 pkt 1 lit. a SIWZ, w sytuacji, w ktérej wykonawca ten byt juz wcze$niej wezwany do uzupetnienia
dokumentow tego podmiotu.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GRAMAR, jako oferty najkorzystniejszej;

2)dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

3)wykluczenia GRAMAR z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp;

4)uznanie oferty Odwotujgcego za oferte najwyzej oceniona.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut dotyczgcy niewykazania przez Gramar warunku udziatu w postepowania w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazat, ze zgodnie z trescig pkt 7.2.3 lit. a SIWZ zamawiajagcy wymagat od
oferentow wykazaniem sie wiedzg i doSwiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia postepowania jest krotszy - w tym okresie, ustug
polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej:

a)1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o
warto$ci robo6t co najmniej 97 min PLN netto;

b)1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu.

Dodatkowo Zamawiajgcy w pkt 7.2.3 lit. b ppkt 3 SIWZ (zdolno$¢ techniczna lub zawodowa oséb zdolnych do realizaciji
zamoOwienia) wymagat dysponowania osobg Technologa posiadajgcego "minimum 12 miesiecy do$wiadczenia
zawodowego przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 97 min PLN netto kazde na stanowisku Gtowny Technolog / Technolog /
Gtéwny Specjalista ds. technologii i materiatow / Kierownik Laboratorium / Naczelnik Wydziatu Technologii".

GRAMAR w ofercie wskazat, ze w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia, o kiérym mowa w pkt 7.2.3 lit. a SIWZ
bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego - spétki SGS Polska Sp. z o0.0. (dalej: "SGS"). Zamawiajgcy w dniu 6
listopada 2020 r. wezwat GRAMAR do zlozenia w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okreSlonych w pkt 7.2 SIWZ oraz braku przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonych w pkt 8 SIWZ

GRAMAR w dniu 17 listopada 2020 r. przestat zamawiajgcemu dokumenty majgce potwierdza¢ spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu oraz majgce potwierdzi¢ brak przestanek wykluczenia z postepowania GRAMAR oraz SGS. Nz
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia GRAMAR
wskazat na ustugi wykonane przez SGS dla Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu.
Nadto na potwierdzenie dysponowania osobg Technologa spetniajgcego wymagania okre$lone w SIWZ powotat sie na
do$wiadczenie p. E. Z. Zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2020 r. wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp GRAMAR dao
uzupetnienia dokumentoéw, tj. dowodéw potwierdzajgcych, ze ustugi referencyjne wskazane w Wykazie ustug zostaty
wykonane nalezycie. Przekazane w dniu 7 listopada 2021 r. dokumenty nie zostaty bowiem poswiadczone za zgodno$é
z oryginatem przez podmiot trzeci udostepniajacy zasoby, ale przez GRAMAR. Dodatkowo zamawiajgcy wezwat
GRAMAR do zlozenia wyjasnien jaki byt faktyczny udziat SGS przy realizacji ustugi referencyjnej oraz jaka byta wartosci
robo6t, nad ktérymi SGS sprawowat ustuge petnienia nadzoru oraz czy SGS bedzie podwykonawca tylko w zakresie ustugi
petienia nadzoru nad robotami branzy drogowej, a takze w jaki sposéb GRAMAR zamierza zorganizowaé swojg
wspotprace z SGS w celu zapewnienia realnego wykorzystania przekazanych zasobow przy realizacji zamoéwienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania GRAMAR w dniu 14 grudnia 2020 r. ztozyt dokumenty referencyjne poswiadczone
za zgodnos$¢ z oryginatem przez osobe uprawniong do reprezentaciji SGS. Dodatkowo GRAMAR wyjasnit m.in., ze:
*"Faktyczny zakres udzialu SGS Spotka z 0. 0. w wykonaniu powyzszego zamoéwienia opiewat na 70% catosci
zamobwienia - zaréwno jeSli mowa o zakresie jak i wynagrodzeniu. Wspébtprace Partneréw Konsorcjum regulowata
Umowa Realizacyjna

*"Jednoczes$nie Wykonawca informuje, ze z treSci zobowigzania podmiotu SGS Polska Sp. z 0.0. wynika, ze podmiot
bedzie podwykonawcag w zakresie ustugi petnienia nadzoru nad robotami branzy drogowej oraz petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu. Ocena realnego udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonaniu zadania powinna by¢ dokonywana
catosciowo z uwzglednieniem zakresu podwykonawstwa tak przy nadzorze nad robotami branzy drogowej jak i przy
sprawowaniu funkcji Inzyniera Kontraktu."

*"Szczegdlowy zakres wspodtpracy pomiedzy Gramar sp. z 0. 0. a SGS Polska sp. z 0. 0. bedzie regulowata oprocz
umowy podwykonawczej - umowa realizacyjna (stanowigca zatgcznik do umowy podwykonawczej), zawarta w
przypadku wyboru oferty ,GRAMAR" Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2020 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wezwat
GRAMAR do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt 7.2.3 lit. a SIWZ. W zobowigzaniu do udostepnieniu zasobdéw, SGS wskazat, ze przedmiotem uzyczenia jest wiedza i
doswiadczenie w realizacji ustugi w zakresie branzy drogowej oraz branzy mostowej, natomiast z tresci tego dokumentu
oraz ztozonych przez GRAMAR w dniu 14 grudnia 2020 r. wyjadnieh wynikato, ze SGS bedzie brat udziat w realizaciji
zamoéwienia jedynie w zakresie $wiadczenia ustugi w branzy drogowej. Powyzsze w ocenie zamawiajgcego stato w
sprzecznosci z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, ktéry wymaga faktycznego udziatu podmiotu, na ktdérego wiedze i
do$wiadczenie wykonawca sig¢ powotuje i w takim zakresie, w jakim zostajg udostepnione zasoby celem wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie GRAMAR przedtozyto uzupetniony
Wykaz ustug o doswiadczenie firmy — M. K. prowadzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. K. ,Road-
Skan-Expert". W dniu 9 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wezwat GRAMAR w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupemienia Jednolitego Dokumentu JEDZ dla nowego podmiotu trzeciego oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze
podmiot ten nie podlega wykluczeniu z postepowania. Na podstawie przestanych dokumentéw okreslonych w Rozdziale
8 IDW GRAMAR w dniu 15 stycznia 2021 r. przekazat zamawiajgcemu dokumenty, majgce czyni¢ zado$¢ powyzszemu
zadaniu, a zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2021r. poinformowat Wykonawcéw o wyborze oferty GRAMAR jako oferty



najkorzystniejszej. W ocenie zamawiajgcego GRAMAR potwierdzit spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw wykluczenia go z postepowania.

Odwolujacy nie zgodzit sie z taka, podjetg przez zamawiajacego czynnoscig w sprawie wskazujgc, ze zostata ona
dokonana z naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Odwolujagcy podat ze wbrew oS$wiadczeniu wskazanemu w
uzupetnionym Wykazie os6b, nowy podmiot trzeci M. K. ,Road-Skan-Expert" nie posiada doswiadczenia w "Petnieniu
nadzoru nad budowa obiektu mostowego o obcigzeniu klasy A i diugosci catkowitej min. 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu: budowa obiektu mostowego MD-02 nad rz. Mata Panew o obcigzeniu kiasy A i diugosci
catkowitej 166m; budowa obiektu mostowego WD-04 o obcigzeniu kiasy A i diugosci catkowitej 210,28 m" w ramach
inwestycji pn. ,Petienie nadzoru inwestorskiego dla inwestycji: Budowa obwodnicy miejscowosci Czamowasy, zatem
nie miat mozliwo$ci udostepnienia tego zasobu spotce GRAMAR. Jak wynika bowiem z referencji z dnia 2 lipca 2018 r.
wystawionej przez Zarzad Drog Wojewddzkich w Opolu przedmiotowa inwestycja byta realizowana wsp6lnie z innym
wykonawcg - eR GRUPA sp. z 0.0. z siedziba w Katowicach.

Zatem, zdaniem odwolujgcego brak jest mozliwosci bezrefleksyjnego przypisania M. K. ,Road-Skan-Expert"
do$wiadczenia w zrealizowaniu catlego zamdwienia, w tym nadzorowaniu budowy obiektu mostowego. Dodat, ze z
informacji publicznie dostepnych w sieci Internet wynika, ze to eR GRUPA SP. z o.0. byta odpowiedzialna za realizacje
przedmiotowej inwestycji. Analogiczna informacja nie zostata opisana na stronie internetowej M. K. ,Road-Skan-Expert",
gdzie dodatkowo nie wskazano, ze jego firma prowadzi dziatalnos¢ w zakresie ustug w branzy mostowej (opis zakresu
Swiadczonych ustug dotyczy wytgcznie branzy drogowej). Réwniez z informacji zawartej w Centralnej Ewidencji
Informacji Dziatalnosci Gospodarczej w latach 2016 - 2017, kiedy realizowana byta inwestycja referencyjna, zakres
dziatalno$ci gospodarczej firmy M. K. ,Road-Skan-Expert” nie obejmowat Swiadczenia ustug nadzoru nad realizacjg robot
budowlanych, w tym w nadzoru nad robotami branzy mostowej (w tym czasie wpis do CEIDG tego podmiotu nie
obejmowat dziatalnosci okreslonej kodem PKD 71.11 - Swiadczenie ustug), co dodatkowo potwierdza niemozliwo$é
nabycia takiego do$wiadczenia przez tego czionka konsorcjum. Na dowod powyzszego zatgczyt wydruki ze stron
internetowych. Wskazat takze , ze z tresci referencji wprost wynika, ze nadzoér inwestorski w branzy mostowej byt
realizowany przez |. K. (prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Mosty i Konstrukcje Opole 1. K.). Z referencji,
zdaniem odwotujgcego mozna wywies¢ roéwniez, ze M. K. (prowadzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg) brat
udziat w realizacji zamowienia Swiadczac ustugi nadzoru w branzy drogowej. Zamawiajgcy zatem dysponowat
dokumentami dajagcymi mozliwo$s¢ wywiedzenia istotnych dla oceny udostepnionego potencjatu informacji jako
niespetniajgcych wymagan okreslonych w SIWZ. Tym samym M. K. ,Road-Skan-Expert", jako lider konsorcjum, moze ca
najwyzej legitymowac sie w nabyciu doswiadczenia w koordynacji przebiegu umowy na nadzor oraz petnieniu funkciji
inspektora nadzoru w branzy drogowej, ale nie $wiadczeniem nadzoru we wszystkich branzach w tym mostowe;.
Kolejnym zarzutem tgczgcym sie z zarzutem powyzej opisanym, jest zarzut bezpodstawnego ponownego wezwania
GRAMAR do uzupetnienia dokumentéw nowego podmiotu trzeciego. W tym zakresie odwotujacy podkreslit, ze GRAMAF
nie potwierdzit, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie potencjatu technicznego réwniez z uwagi na fakt,
ze w odpowiedzi na wezwanie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wykazat, Ze nowy
podmiot trzeci M. K. ,Road-Skan-Expert" nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek, o ktérych mowa w pkt 8
SIWZ. Innymi stowy GRAMAR nie wykazat, ze nowy podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 1-4, 8 ustawy Pzp, co uniemozliwia GRAMAR skorzystanie z udostepnionych przez
niego zasobdw. Dodat, Zze istotnym jest to, Ze zamawiajgcy w dniu 9 stycznia 2021 r. w sposob bezpodstawny wezwat
ponownie GRAMAR do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (i) Jednolitego Dokumentu M. K. ,Road-Skan
Expert" oraz dokumentow potwierdzajgcych, Ze podmiot ten nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek, o ktérych
mowa w pkt 8 SIWZ. Dokumenty te powinny zosta¢ zlozone od razu, w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w odpowiedzi na pismo z
dnia 21 grudnia 2020 r. Jednocze$nie zauwazyt, ze wezwanie z dnia 21 grudnia 2020 r. miato charakter ogdéiny i nie
wskazywato w sposob konkretny, uzupeiniania jakich dokumentéw oczekuje od Gramar zamawiajgcy. Podal, ze
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest zobowigzany
od razu przedstawi¢ zamawiajgcemu komplet dokumentéw nowego podmiotu trzeciego. Stwierdzit, ze skorzystanie z
procedury wynikajgcej z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie kreuje nowych podstaw prawnych i nowych okolicznosci dajgcych
mozliwos¢ obejécia zasady jednokrotnego wzywania wykonawcy do uzupetienia tego samego dokumentu. Przepis art.
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie stanowi bowiem "odpowiednika" art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, jak przyjat to zamawiajgcy, ale
jest szczegblnym trybem, ktory jednorazowo i wyjgtkowo pozwala wykonawcy na dokonanie zmiany podmiotu trzeciego
na inny podmiot lub powofanie sie na zasoby wtasne.

Tym samym skierowanie w dniu 8 stycznia 2021 r. do GRAMAR kolejnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw
nowego podmiotu trzeciego zostato dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. tj. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz z
pogwatceniem zasady jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw.

W  kolejnej grupie zarzutéw dotyczacych braku wykazania przez Gramar dysponowania osobg Technologa
posiadajacego "minimum 12 miesiecy doswiadczenia zawodowego przy realizacji 1 lub 2 zadah obejmujgcych budowe
lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 97 min PLN netto kazde”,
podniést takze zarzuty zwigzane z osobg Technologa tj. dotyczgce wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co winno byto
skutkowa¢ wykluczeniem Gramar z postepowania. Gtéwng kwestig tej grupy zarzutéw jest proba wykazania, ze Gramar
nie dysponowat osobg Pani E. Z.Gramar podat zamawiajgcemu, ze dysponuje osobg na stanowisko Technologa, a
dysponowanie to oparte jest na podstawie umowy cywilno — prawnej, w wiec w sposéb bezposredni.

W uzasadnieniu tego zarzutu podat, Ze Pani E. Z. nigdy nie wspodipracowata z GRAMAR, jak réwniez nigdy nie wyrazite
zgody na powotanie jej do$wiadczenia przez GRAMAR w celu potwierdzenia przez tego wykonawce spemienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, a tym samym nigdy nie wyrazita woli uczestniczenia w realizacji zaméwienia z
ramienia Gramar. Nadto Gramar nie zwracat sie do Pani E. Z., tak w dacie skladania ofert, jak i w dacie ztozenia
niniejszego o$wiadczenia, o wyrazenie zgody na powotanie jej doSwiadczenia na potrzeby ubiegania sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia. Tym samym Gramar w sposéb catkowicie bezprawny powotat sie na doswiadczenie wyzej
wskazanej osoby nie nawigzujgc z nig uprzednio zadnej relacji, a przede wszystkim nie otrzymujgc od niej jej aprobaty
uczestniczenia w wykonaniu zamowienia z ramienia firmy Gramar. Powyzsze dziatanie winno skutkowac jako
wypetniajgce znamiona art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut nr 3 odwotania dotyczacy naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy GRAMAR Sp. z 0.0. z postepowania w sytuacji, w
ktérej wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd co do
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg wskazang na stanowisko Technologa,



spetniajgcg wymagania okreslone w pkt 7.2.2 lit. b pkt 3 SIWZ, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu.

W pozostalym zakresie, tj. w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych naruszenia przez zamawiajgcego:

—art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp;

—art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp;

—art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wniost o ich oddalenie jako niezasadnych.

Uzasadniajgc powyzsze stanowisko podat, ze zarzut dotyczacy niewykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu jest nie tylko niezasadny, ale i nie wykazany dowodowo. Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy nie sprostat
ciezarowi wykazania, ze wobec wykonawcy zachodzg przestanki do wykluczenia na podstawie art. art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. Podkreslit, ze przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w procedurze odwréconej, zgodnie z art. 24aa
ustawy Pzp (SIWZ TOM I pkt. 9.6.). Zgodnie z klasyfikacjg ofert, oferta ztozona przez wykonawce GRAMAR Sp. z o.c
oceniona zostata jako najkorzystniejsza (zostata sklasyfikowana na pierwszym miejsce w rankingu ofert). Wobec
powyzszego zamawiajgcy pismem z dnia 06.11.2020 r. wezwat wykonawce, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do
zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialtu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia. Nadto podat, ze zamawiajacy wzywat dodatkowo Gramar w trybie art. 26 ust.3, 26 ust.4 oraz art. 26 ust. 3w
zw. z art. 22a ust. 6 Pzp. Jednakze kazde z ww. wezwan byto kierowane do wykonawcy w innym zakresie i dotyczyto
innych dokumentéow. Podkreslit, ze Gramar w piSmie z dnia 05.01.2021 r. stanowigcym odpowiedz na pismo
zamawiajgcego z dnia 21.12.2020 r. oSwiadczyt, ze zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp zastepuje dotychczasowy
podmiot SGS Polska Sp. z 0.0. innym podmiotem i zgodnie z zobowigzaniem podmiotu, zamierza z firmg ,M. K. Road-
Skan-Expert" zawrze¢ umowe.

Zamawiajgcy w oparciu o przedtozony Wykaz Ustug, referencje oraz oSwiadczenie Gramar uznat zakres udziatu M. K.
»,Road-Skan-Expert" przy realizacji zamowienia pn.: ,,Petnienie nadzoru inwestorskiego dla inwestycji: Budowa obwodnicy
miejscowosci Czarnowasy" za wystarczajgce do przyjecia wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W
konsekwencji zamawiajgcy na podstawie dokumentéw i o$wiadczen przediozonych przez wykonawce uznat, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreSlone w pkt. 7.2.3a) SIWZ TOM | (IDW). Nadto dodat, ze
odwolujacy nie wykazat w tresci odwotania, ani nie przedstawit dowodoéw na potwierdzenie tego, ze M. K. ROAD - SKAN -
EXPERT nie posiada wskazanego doswiadczenia obejmujgcego petnienie ustug nadzoru nad robotami branzy mostowe;.
Kolejnym zarzutem odwofania zwigzanym 2z zarzutem powyzszym, jest zarzut dotyczgcy naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 26 ust.3 ustawy Pzp. W tym zakresie zamawiajgcy podat, ze regulacja wyrazona w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp opisuje zasady wzywania wykonawcow o uzupetnienie oswiadczen lub dokumentéw niezalezenie od
tego, czy dany wykonawca wskazuje, Ze sam spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czy tez wskazuje, ze spetia
warunki udziatu w postepowania za pomocg potencjatu podmiotu trzeciego.

Zdaniem zamawiajgcego nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze wezwanie dokonane w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp powinno mie¢ charakter jednokrotny, ale wytgcznie w odniesieniu do tego samego konkretnego dokumentu
wskazanego w wezwaniu zamawiajgcego. Podkreslit, ze wskazywana w orzecznictwie jednorazowo$¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentéw odnosi sie nie do wszystkich dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (czy potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia), ale do konkretnego dokumentu czy dokumentéw,
objetych wezwaniem zamawiajgcego. W skazany przepis nie zabrania wezwania wykonawcy o dokument lub dokumenty,
o ktére nie byt dotychczas wzywany przez zamawiajgcego. Nie ma tym samym przeszkdd prawnych, aby wykonawca
zostat wezwany ponownie do uzupetnienia w nowo wyznaczonym terminie innego dokumentu niz okreSlono w
ewentualnych wczesniejszych wezwaniach zamawiajgcego, jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu.
Przystepujgcy do postepowania wykonawca Gramar, ktérego oferta zostala uznana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg, dalej zwany ,Gramar” lub ,przystepujacy” wniost o oddalenie zarzutéw odwotania, a w nastgpstwie
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu odwotania dotyczgcego nie wykazania dysponowania osobg Pani E. Z. na
stanowisko Technologa wnidst sprzeciw od uwzglednienia tego zarzutu.

Odnoszac sie do zarzutu braku wykazania speinienia warunku udzialu w postepowaniu w postaci posiadania
doswiadczenia wskazanego w pkt 7.2.3. lit a) SIWZ (petnienie nadzoru nad budowg obiektu mostowego o parametrach
wskazanych w SIWZ) podal, ze zarzut ten jest bezzasadny, gdyz warunek ten zostat spetniony przez przystepujacego.
Przystepujacy wykazat ten fakt, przedstawiajgc: Wykaz ustug uwzgledniajgcy nadzory sprawowane przez M. K. nad
inwestycjg w Czarnowgsach, referencje wystawione przez Zarzad Drog Wojewddzkich w Opolu dnia 2 lipca 2018 r. i
zobowigzanie M. K. do udostepnienia jego zasobéw przystepujacemu (dokumenty dotgczone do pisma Przystepujgcego
z dnia 21 grudnia 2020 r.). Podkreslit, ze nadzory nad inwestycjg w Czarnowgsach byly wykonywane przez M. K. w
ramach konsorcjum ze Spétkg eR Grupa Sp. z 0.0. Pomimo, ze M. K. nie realizowat tego zadania samodzielnie, zdobyt
on w jego trakcie doSwiadczenie wymagane przez zamawiajgcego w postepowaniu, wobec czego przystepujagcy mogt
powola¢ sie na to doswiadczenie w ramach korzystania z zasobdéw podmiotu trzeciego. Dodat, Ze funkcje inspektora
nadzoru branzy mostowej peit rzeczywiscie I. K., ktoéry sprawowat te funkcje na podstawie umowy cywilnoprawnej
zawartej z M. K. Byta to forma bezposredniego dysponowania przez M. K. osobg petnigca funkcje inspektora nadzoru
branzy mostowej. Petng odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania I. K. wobec zamawiajgcego ponosit M. K., jako
strona umowy z zamawiajgcym. M. K. odpowiadat réwniez za zorganizowanie catego procesu sprawowania nadzoréw
we wszystkich branzach i ich koordynowania.

Odnoszac sie do zarzutu odnoszgcego sie do rzekomych nieprawidtowosci przy wezwaniu przystepujgcego do
przediozenia dokumentéw w trybie art 26 ust.3 Pzp, podniést, ze zamawiajgcy wezwat do ,ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie okresSlonym w pkt. 7.2.3a) w SIWZ TOM IIDW
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy. Niewatpliwym jest, Zze zamawiajgcy zamierzat dokonaé
dwuetapowej oceny spetniania przedmiotowego warunku. W pierwszej kolejnosci zazadat od wykonawcy wskazania
wylacznie wykazu ustug wraz z referencjami (co wykonawca przediozyt) i dopiero po zweryfikowaniu tychze
dokumentéw, wezwat wykonawce do przedtozenia dokumentéw podmiotowych. Zamawiajgcy - wbrew twierdzeniom
zawartym w odwotaniu - nie wymagat od przystepujagcego na tym etapie sktadania dokumentéw podmiotowych
dotyczgcych Pana M. K.. Podkre$lit, ze w takiej sytuacji przystepujgcy uczynit w catodci zadoS¢ wezwaniu
zamawiajgcemu, a kolejne skierowane do niego wezwanie, ktére kwestionuje odwotujgcy, stanowito wezwanie o
odrebnym merytorycznie zakresie, wobec czego powinno zosta¢ uznane za dopuszczalne.

W nawigzaniu do kolejnego zarzutu odwotania, dotyczgcego niezasadnego przyjecia przez zamawiajgcego, ze
przystepujacy nie wykazat dysponowania osobg na stanowisko Technologa podat, iz przystepujacego wigzata z Panig E.
Z. umowa cywilnoprawna, na podstawie ktérej, E. Z. zobowigzana byta do petnienia funkciji Technologa na przedmiotowej
inwestycji. Kwestii tej nie zmienia fakt, iz umowa taka zostata zawarta przez petnomocnika. Dodat, ze E. Z. przekazata



swoje CV Spotce SGS Polska sp. z 0. o., ktéra w niniejszym postepowaniu uzyczata Gramar zasobdw w postaci
do$wiadczenia oraz oséb niezbednych do realizacji zamowienia. Przekazujgc swoje CV SGS, E. Z. wyrazita zgode na to,
aby brac udziat w realizacji zadan w ktére bedzie zaangazowana spotka SGS. Upowaznita réwniez pracownika SGS -
Pana B. G. do zawierania w jej imieniu umow cywilnoprawnych, na podstawie ktérych bedzie petni¢ funkcje technologa
na inwestycjach w wykonywanych przez SGS. Przystepujacy wyjasnit, ze sprawy zwigzane z uzyskiwaniem referencji i
kompletowaniem sktadu personelu zatatwiane byly w niniejszej sprawie przez przedstawiciela przystepujgcego,

bedacego jednoczesnie pracownikiem SGS B. G. B. G. kontaktowat sie z K. G., ktéry z kolei dziatat jako petnomocnik E.
Z. W ten sposoéb ustalone zostaty zasady udziatu E. Z. w realizacji zamowienia, a nastepnie zawarta umowa pomiedzy
Gramar sp. z 0. 0. a Panig E. Z, reprezentowang przez petnomocnika w osobie Pana B. G.

Podkreslit, ze kwestii tej nie zmienia fakt, iz umowa zostata zawarta w formie ustnej, gdyz dla wszystkich stron czynnosci

jasnym bylo, iz umowa zawierana jest bezposrednio pomiedzy Panig E. Z., a Gramar sp. z o. o. Podkreslit, ze
przystepujacy dziatat w zaufaniu do swojego partnera biznesowego, jakim byt SGS Polska sp. z 0. 0., w tym réwniez do
Pana B. G., z ktorym przystepujgcy rowniez pozostawat w statych kontaktach w zwigzku z licznie przygotowywanymi
wspolnie inwestycjami. Dodat, ze nie ma wiedzy, z jakiego powodu Pani E. Z. wycofata sie z uprzednio zawartej umowy.

Jako takie wycofanie przystepujgcy traktuje ztozone przez nig oSwiadczenie zatgczone do odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac
zlozone odwotlanie na rozprawie i uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania i przystepujacego

zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwolane jest czesciowo zasadne. lzba uznala, ze nie znalazly potwierdzenia w materiale dowodowym
podniesione zarzuty wobec czynnosci uznania przez zamawiajacego, ze wykonawca Gramar spetnia warunki

udziatu w zakresie potencjatu technicznego i zawodowego, a takze naruszenia art. 26 ust.3 Pzp.

Na wstepie zaznaczenia wymaga kwestia, iz w zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego
zamoOwienia zostalo wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), stosownie do art. 92 ust. 1
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020 ze zm.), ktéry stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Jednoczes$nie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z 11 wrzes$nia 2019 r. (tekst jednolity Dz.U.2019 r.,
poz. 2019 ze zmianami, dalej jako ,nPzp”) znajdujg zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowe;j
sprawie. Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajagce ustawe — Prawo
zamowien publicznych, do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89 a wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan
0 udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 roku stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w
art. 1.

Nastepnie ustalono, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie
art. 528 ust. 1 ustawy nPzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Strony postepowania odwotawczego oraz przystepujgcy nie wnosity o uzupetnienie materiatu dowodowego, badz
uzupetnienie stanu faktycznego wskazanego w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie. Tym samym Izba przyjeta do
oceny stan faktyczny wynikajacy z odwotania i dokumentéw postepowania.

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw Izba wskazuje, ze pomimo faktu, iz odwotujgcy sformutowat 5 zarzutéw,
to jednak uwzgledniajgc ich tre$¢ oraz stan faktyczny ktéry obejmuja, 1zba przyjeta (tak jak to uczynit takze zamawiajacy i
przystepujacy), ze w sprawie zostaly podniesione trzy zarzuty.

Pierwszy z podniesionych zarzutéw dotyczyt kwestii niewykluczenia Gramar z postepowania w sytuacii, kiedy nie
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt 7.2.3 pkt 1 lit. a SIWZ, dotyczacy petnienia
nadzoru nad realizacjg obiektu mostowego o wskazanych parametrach.

Odwotujgcy wywodzit, ze wskazany do petnienia nadzoru w tym postepowaniu podmiot — M. K. ,Road-Skan- Expert” nie
spetnia ww. wymagan zamawiajacego, gdyz wbrew twierdzeniom przystepujgcego nie nabyt ich na wskazanej inwestycji

realizowanej przez Zarzad Drég Wojewddzkich w Opolu pn. Budowa obwodnicy miejscowosci Czarnowasy. Odwotujgcy
podkreslat, ze nadzér nad tg inwestycjg petnito dwa podmioty - oprécz firmy M. K. nadzér petniony byt takze przez
podmiot eR Grupa sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach. Tym samym bez ustalenia, ktéry podmiot i w jakim zakresie penit

nadzo6r nad robotami, nie jest mozliwe ustalenie czy dany podmiot nabyt okreslone doSwiadczenie w referencyjnym

zakresie.

Natomiast zarbwno zamawiajgcy jak i przystepujacy wykazywali w oparciu o dokumenty zawarte w dokumentacji

postepowania oraz ziozonych dowodach na rozprawie, iz brak byt podstaw do uznania, ze podmiot M. K. ,Road-Skan-
Expert” postawionych w pkt 7.2.3 pkt 1 lit a wymagan nie spemia.

Oceniajgc calos¢ materiatu dowodowego dotyczgcego tego zarzutu Izba uznata przedmiotowy zarzut za
niezasadny. Analizie przez Izbe zostaty poddane wszystkie istotne dla rozstrzygniecia kwestie i dowody. Na wstepie
podkres$li¢ nalezy, ze aby podniesiony zarzut mogt zostaé uwzgledniony przez Izbe to wnoszacy odwotanie winien
wykazac i przedtozy¢ Izbie (art. 190 ust.1 Pzp), iz posiada dowody potwierdzajgce jego zarzuty. Za wyrokiem SO w
Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt XI Ga 692/17 wskaza¢ nalezy, ze aby lzba mogta oprze¢ orzeczenie na
ztozonych dowodach to dowody te muszg by¢ pewne i kategoryczne. Natomiast w tej sytuacji odwotujgcy zadnych takich
dowodoéw nie wskazat i nie ztozyt ich Izbie. Podaé nalezy, ze odwotujgcy jako podstawe swoich twierdzen co do braku
posiadania przez firme M. K. wymaganego doswiadczenia w zakresie nadzoru nad robotami mostowymi, podat, ze
stanowisko jest uzasadnione nastepujgcymi okoliczno$ciami:

- podmiot M. K. ,Road-Skan-Expert" nie posiada doswiadczenia w "Petnieniu nadzoru nad budowa obiektu mostowego o
obcigzeniu klasy A i dlugosci catkowitej min. 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu...”

- z referencji z dnia 2 lipca 2018 r. wystawionej przez Zarzad Drég Wojewoddzkich w Opolu wynika, ze przedmiotowa
inwestycja byta realizowana wspélnie z innym wykonawcg eR GRUPA Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (...)";

- z informaciji publicznie dostepnych w sieci Internet wynika, ze to eR GRUPA Sp. z 0.0. byta odpowiedzialna za realizacje

przedmiotowej inwestycji. Analogiczna informacja nie zostata opisana na stronie internetowej M. K. ,Road- Skan-Expert",
gdzie dodatkowo nie wskazano, ze firma prowadzi dziatalnos¢ w zakresie ustug w branzy mostowej (opis zakresu

Swiadczonych ustug dotyczy wytgcznie branzy drogowej) (...)".

- z informacji zawartej w Centralnej Ewidencji Informacji Dziatalnosci Gospodarczej w latach 2016 - 2017, kiedy
realizowana byta inwestycja referencyjna, zakres dziatalno$ci gospodarczej firmy M. K. ,Road- Skan-Expert" nie
obejmowat $wiadczenia ustug nadzoru nad realizacjg robét budowlanych, w tym nadzoru nad robotami branzy mostowej



(..-) co dodatkowo potwierdza niemozliwo$¢ nabycia takiego doswiadczenia przez tego cztonka konsorcjum (...)".

Zaden z powyzszych dowoddw nie jest zdaniem lIzby, dowodem wskazujgcym jednoznacznie i kategorycznie, ze firma
M. K. ,Road- Skan-Expert" nie mogta udostepni¢ Gramar do$wiadczenia w zakresie petnienia nadzoru nad robotami
mostowymi, gdyz takowego nie posiadata.

Odnoszac sie pokrotce do ww. argumentaciji odwotujgcego Izba podkresla, ze udziat danego cztonka konsorcjum w
realizacji zamowienia nie musi zawsze oznacza¢ bezposredniego udziatu w realizacji catoSci zakresu zamowienia.

Podmiot nabywa doswiadczenia zwykle poprzez prace oso6b, ktérymi dysponuje przy realizacji danego zamdéwienia. Inne
podejscie do tej kwestii — tak jak tego oczekuje odwotujacy powodowatoby sytuacje ze doswiadczenie nabywaliby tylko
pracownicy, ktorzy dane roboty wykonujg, co skutkowatoby tym, ze tylko grupa pracownikéw, a nie podmiot ich

zatrudniajgcy mogtby legitymowac sie uzyskaniem doswiadczenia w zakresie potencjatu technicznego i osobowego.

Izba po analizie dokumentacji postepowania uznata, ze zamawiajgcy zasadnie przyjgt w oparciu o dokumenty i
wyjasnienia przystepujgcego, ze M. K., jako lider konsorcjum skiadajgcego sie z dwoch firm, nabyt wymagane przez
zamawiajgcego doswiadczenie w zakresie petnienia nadzoru na robotami z branzy mostowe;.

Nadto Izba zauwaza, ze nie mozna da¢ mocy dowodowej informacji, iz o fakcie nabycia doswiadczenia w danym
zakresie przez podmiot, decydujgce znaczenie ma tre§¢ wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej CEIDG. Ot6z
wpis taki ma charakter deklaratoryjny, a nie konstytutywny. Na poparcie takiego stanowiska zasadnym jest przywotanie
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) w ktérym Sad Okregowy w Katowicach wyjasnit, ze:
»0znaczenie przedmiotu dziatalno$ci, zgodne z przedmiotem zamowienia nie jest ustawowym warunkiem uczestnictwa
w przetargu ani prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w danej dziedzinie, a ma jedynie charakter informacyjno-
statystyczny".

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznala, ze nie zachodzily w sprawie uzasadnione podstawy do zakwestionowania
zlozonych przez Gramar o$wiadczen i dokumentéw w zakresie speinienia przedmiotowego warunku udzialu w
postepowaniu. Gramar w Woykazie ustug prawidlowo potwierdzit spetnienie warunku udzialu w postepowaniu.
Jednoczes$nie przedtozyt referencie, ktore potwierdzajg nalezyte wykonanie zaméwien objetych przedtozonym Wykazem
ustug. Odwotujgcy kwestionuje doswiadczenie firmy M. K., ale poza hipotetycznym zatozeniem o braku doswiadczenia,
zadnego dowodu potwierdzajgcego swoje stanowisko nie ziozyt.

Kolejnym zarzutem, jest zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust.3 ustawy Pzp.
Odwo+ujacy podnosi’f ze wezwanie w ftrybie art. 26 ust.3 Pzp winno by¢ wezwaniem jednokrotnym z czym zgadzat sie
zarbwno zamawiajacy jak i przystepujacy, co réwniez Izba uznaje za zasadne. Jednakze zamawiajacy i przystepujacy w
swoim stanowisko wskazywall na zalstnlafy w sprawie stan faktyczny, tj. ze w postepowaniu po stronie przystepujgcego
pojawit sie nowy podmiot — inny niz wskazany w pierwotnej ofercie, tj. firma M. K. ,Road- Skan-Expert’. Odwolujacy stat
na stanowisku, ze wraz ze zmiang podmiotu, ten nowy podmiot winien byt ztozy¢ od razu w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce, ze nie podlega on wykluczeniu z postepowania. W tym zakresie
wskazat takze na przepis art. 22aust.6 Pzp, podkreslajac, ze nie stanowi on odpowiednika art. 26 ust.1 Pzp, a jest
szczegolnym trybem wezwania, ktéry nadto wyjatkowo pozwala wykonawcy na dokonanie zmiany podmiotu trzeciego na
inny podmiot lub powotanie sie na zasoby witasne.

Oceniajgc przedmiotowe wezwania zamawiajgcego oraz odpowiedzi Gramar Izba uznata, ze zasadnym jest
postepowanie zamawiajgcego, kitéry dazyt do wyjasnienia watpliwosci w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
zakresie tego nowego podmiotu i wzywat go do podania wyjasnien i dokumentéw. Niewatpliwvie do Gramar zostato
skierowanych kilka wezwan w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z wezwan zamawiajgcego skierowanych do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika, Ze wykonawca ten byt kazdorazowo wzywany do uzupe’rnlenla
réznych dokumentéw, a wezwanie z dnia 08.01.2021 r. dotyczyto podmlotu na ktérego zasoby wykonawca powotat sie
dopiero w pismie z dnia 05.01.2021 r. Zamawiajgcy nie wzywat wczesniej Gramar do przedtozenia dokumentu JEDZ oraz
dokumentéw potwierdzajgcy brak podstaw do wykluczenia w odniesieniu do podmiotu M. K. ROAD-SKAN- EXPERT, n:
zdolnosciach, ktérego Gramar polega.

Reasumujgc ocene zasadno$ci ww. dwdch zarzutbw Izba wskazuje, Ze ich oddalenie nie ma wplywu na wynik
postepowania, gdyz w wyniku uwzglednienia kolejnego zarzutu Izba nakazata wykluczenie Gramar z postepowania.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego wskazania dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu osoby Pani
E. Z., dedykowanej do petnienia funkcji Technologa podkresli¢ nalezy, ze odwolujgcy upatrywat w tej czynnosci nie tylko
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust.1 pkt 12, ale takze przepisu art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp.

Podstawowg kwestig wymagajgca oceny Izby, jest ocena okolicznosci faktycznych zaistniatych w tej materii majgcej na

celu ustalenie, czy przystepujgcy Gramar miat podstawy do wykazania wskazanej osoby, a takze ustalenia, czy ww.

przepisy Pzp zostaly naruszone.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Pani E. Z. niewatpliwie przekazata swoje CV spdice SGS Polska sp. z 0.0., celem
wykazywania jej na stanowisko technologa w postepowaniach w ktérych ten podmiot bedzie brat udziat.

Przystepujacy podat, ze dla celéw tego postepowania dysponowat tg osobg w sposéb bezposredni, tj. na podstawie

umowy cywilno-prawnej, dodajac jednoczes$nie, ze byta to umowa ustna. Dysponowanie osobg na stanowisko

Technologa przystepujgcy wywodzit w szczegolnosci, opierajagc sie na tresci oswiadczenia B. G. z 17 lutego 2021 roku.

Powyzsze o$wiadczenie ztozone przez przystepujacego, niewatpliwie byto napisane pod potrzeby przedmiotowego

postepowania odwotawczego. Dlatego tez Izba uznata, iz wiekszg moc dowodowg posiada Wyjasnienie sporzgdzone
wiasnorecznie przez Panig E. Z. niz wskazane O$wiadczenie.

Z analizy treSci tego O$wiadczenia zdaniem Izby, wynika przede wszystkim, ze udostepniajgc swoje CV na rzecz firmy
SGS Polska sp. z 0.0. w dniu 19 listopada 2019 roku, Pani Z. warunkowata udziat w postepowaniach, wczesniejszym
poinformowaniem jej o takim fakcie oraz uzyskaniem jej zgody. Przystepujacy nie wykazat w jakikolwiek sposob, ze

przed wykazaniem w wykazie oséb Pani E. Z. poinformowat zainteresowang o tym fakcie oraz, ze uzyskat jej zgode. Z
tresci przedmiotowego Wyjasnienia wynika takze, ze Pani Z. w ogdle nie wiedziata, ze podmiot 0 nazwie Gramar wskazat

jg na stanowisko Technologa w tym postepowaniu. Tym samym przystepujgcy, a takze podmiot SGS Polska nie wypehili
elementarnego obowigzku zapytania o zgode Pani Z. na udziat w tym postepowaniu, a dla celéw dowodowych na
potrzeby postepowania odwolawczego wskazano iz zostata zawarta z Panig Z. umowa cywilnoprawna, ktérej nie
przediozono ani Izbie, ani zamawiajgcemu.

Odnoszac sie do zarzutu podania nieprawdziwych informacji zamawiajgcemu wskazaé nalezy, ze naruszenia z
art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp, pomimo swojej pewnej zbieznosci co do tresci i skutkow ich naruszenia, sg przepisami
bazujgcymi na innej podstawie faktyczne;.

Dokonujgc oceny poprawnosci wskazania zarzutu naruszenia z ww. pkt.16, tj. czy przystepujacy w sposéb zamierzony,
a wiec z winy umysinej wprowadzit zamawiajgcego w btad, Izba ustalita, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu



mogacego potwierdzi¢ taki zarzut, a tym samym zarzut jako nie udowodniony zostat oddalony. Nadto z analizy
dokumentacji postepowania i ztozonych dowodéw na rozprawie brak bylo podstaw do wywiedzenia, ze dziatanie
przystepujacego w tym zakresie byto dziataniem celowym.

Natomiast dokonujgc oceny wypetnienia przestanek z pkt 17 art. 24 ust.1 Pzp, Izba oparta swojg oceng na

dokonaniu ustalen w zakresie: czy przystepujacy Gramar w toku przedmiotowego postepowania przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, czy informacje te miaty lub mogly miec¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego
podejmowane w tym postepowaniu oraz, czy wprowadzenie w bfgd nastgpito na skutek lekkomysinosci lub niedbalstwa
wykonawcy.
Odnoszac sie do pierwszeji drugiej kwestii Izba uznata, ze Gramar nie majgc zadnego potwierdzenia, ze Pani Z. wyraza
zgode na udziat w postepowaniu na stanowisku Technologa, podat zamawiajgcemu nieprawdziwg w tym zakresie
informacje. Nie ulega watpliwosci, ze Gramar przystepujac do przetargu powotat sie na osobe Pani Z., ktérg nie
dysponowat. Zamawiajgcy w ocenie oferty opart sie na podanych przez wykonawce informacjach, ktére miaty dowodzi¢,
ze dysponuje osobg na stanowisko Technologa, co nie miato potwierdzenia w rzeczywistosci. Okoliczno$¢ powyzsza
jednoznacznie wskazuje wiec na podanie przez Gramar informacji nieprawdziwych, a to wprowadzito zamawiajgcego w
btad i miato istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty tego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy takze,
iz art. 24 ust.1 pkt. 17 Pzp nakazuje wykluczy¢ wykonawce w sytuacii, jesli ten przez podanie nieprawdziwych informac;ji
uzyskatby nieuzasadniong korzys¢, to jest takg, ktorej by w przypadku nie wykazania osoby na stanowisko Technologa
nie uzyskat. W tym postepowaniu w oparciu o tg nieprawdziwg informacje zamawiajgcy wybrat oferte przystepujacego,
jako zgodng z wymaganiami SIWZ i tym samym najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odnoszac sie natomiast do trzeciej z wymienionych wyzej przestanek warunkujgcych odpowiedzialno$¢

okreSlong w art. 24 ust.1 pkt. 17 Pzp tj. tego, czy wprowadzenie zamawiajgcego w bigd nastgpito na skutek
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa wykonawcy, zauwazy¢ nalezy, ze trudno mowi¢ w tym przypadku o zachowaniu przez
Gramar nalezytej starannosci o ktorej mowa w przepisie art. 355 kc. Model ten sprowadza sie do zasady dziatania
uczciwego. Dziatanie uczciwe zaktada rzetelne przedstawienie zgdanych informacji i dokumentéw, wyklucza
postugiwania sie danymi nieprawdziwymi i wprowadzania zamawiajgcego w btad. Skoro w jednym z kluczowych i
podstawowych aspektow oferty, warunkujgcym udziat w postepowaniu przetargowym, zawarto informacje merytorycznie
nieprawdziwg, to oznacza, ze wykonawca, o ile nie dziatat celowo, to postgpit niedbale.
Dlatego tez zasadnym jest zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 i 17 Pzpprzez Gramar, ktdéry w wyniku lekkomys$Inosci,
a takze niedbalstwa wskazat w ofercie Panig Z. na stanowisko Technologa celem spetnienia wymagan o ktérych mowa w
pkt. 7.2.3 lit. b SIWZ. Tym samym réwniez stanowisko zamawiajgcego o uwzglednieniu tego zarzutu nalezato uznac¢ za
w pemi uzasadnione. Podkres$li¢ nalezy takze fakt, przemawiajgcy za tym, ze Pani Z. nie wiedziata o przedmiotowym
zamowieniu, jak rowniez nie zamierzata bra¢ w nim udziatu. Gramar nie zwracat sie do Pani E. Z., tak w dacie sktadania
ofert, jak i w dacie ztozenia ww. oSwiadczenia, o wyrazenie zgody na udziat w przedmiotowym postepowaniu.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania orzeczono jak w sentencji odwotania.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba miata na wzgledzie fakt, ze zamawiajgcy uwzglednit jeden z zarzutéw
postepowania co do ktérego przystepujacy ztozyt sprzeciw i Izba po rozpatrzeniu materiatu dowodowego w tym zakresie
uznata jego zasadnosé.
W zwigzku z powyzszym oraz w wyniku ustalenia, iz w postepowaniu zostaty podniesione trzy tgczone tematycznie
zarzuty, Izba uznata, Ze zamawiajgcy wygrat postepowanie w zakresie dwéch zarzutéw, a odwolujgcy w jednym. W
zakresie tego uwzglednionego zarzutu kosztami postepowania zostat obcigzony przystepujagcy wnoszacy sprzeciw od
ktérego zasgdzono 1/3 kwoty wpisu na rzecz odwotujgcego oraz po 1/3 kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zaréwno
na rzecz zamawiajgcego jak i odwotujgcego (dwoch przeciwnikow sporu w zakresie tego zarzutu). Odwotujacy wygrat w
zakresie jednego zarzutu (1/3), wobec tego podnoszgc 3 zarzuty zostat obcigzony 2/3 kwoty wpisu i 1/3 kosztu
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 Pzp tj. stosownie do wyniku postepowania,
oraz § 7 ust. 2 pkt 3 oraz ust. 4 pkt 1 oraz ust. 5 postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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