Sygn. akt: KIO 1901/17

WYROK
z dnia 25 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w
skladzie: I. S. A(lider) oraz F. J. P.Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera: ul. (...),R. w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine D., ul. (...), D.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: I. S. A (lider) oraz F. J. P. Sp.z 0.0. z
siedziba dla lidera: ul. (...), R. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcodw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm w skiadzie: I.
S. A(lider) oraz F. J. P. Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera: ul. (...), R. tytutem wpisu
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od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm w sktadzie: I. S. A( lider) oraz F. J. P. Sp. z o.0. z siedzibg dla
lidera: ul. (...), R. narzecz Gminy D., ul. (...), D. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w R..

Przewodniczacy: ...........ccovevurninrnninnnnnn
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Poprawa gospodarki
Sciekowej na terenie Debicko-Ropczyckiego Obszaru Funkcjonalnego - etap I. Zadanie 3:
Rozbudowa mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekow Zawada”, prowadzonym przez
Gmine D., ul. Stefana Batorego 13, 39-200 D. (dalej ,zamawiajgcy”) ogtoszonym
w Biuletynie Zaméwien Publicznych (nr ogtoszenia: 531571-N-2017) konsorcjum firm
w skiadzie: I. Sp. z 0.0. z siedzibg w R. (lider) oraz F. J. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. (dalej
»odwotujgcy”) ztozyto odwotanie od czynnosci wykluczenia go i uznania jego oferty za
odrzucona, a w konsekwencji uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.



Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579) [dalej
Lustawa Pzp”]:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17) i art. 89 ust. 1 pkt 5), poprzez ich zastosowanie, pomimo braku
podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia odwotujacego z udziatu
w postepowaniu i tym samym odrzucenia jego oferty,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 5), poprzez zaniechanie zastosowania w to miejsce
uniewaznienie postepowania, pomimo ze oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza
wediug ustalonego w Specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ’)
kryterium oceny ofert i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym
postepowaniu,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1), poprzez uniewaznienie postepowania, podczas gdy nie zostata
spetniona przestanka dodatnia umozliwiajgca uniewaznienie postepowania, poniewaz
oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu w niniejszym postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego, odrzucenia jego oferty
i uniewaznienia postepowania,
2. dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty
odwolujgcego.
Whnibst nadto o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wg. norm prawem
przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 6 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy poinformowat
go o0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy — konsorcjum
firm: Przedsiebiorstwo Budowlane ,M.” Sp. z o. o. (lider), B. G. Zaktad Budownictwa
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Ogolnego ,M.” (partner), na skutek zfozonej w trybie art. 181 ustawy Pzp informaciji o

niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty, oraz o wykluczeniu

z postepowania tego wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucong, a nadto o wykluczeniu

z postepowania odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp i uznania jego oferty za odrzucong oraz o
uniewaznieniu postepowania wobec uznania, ze nie ztozono

w tym postepowaniu zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

Odwolujgcy wskazat takze, ze w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia go
z postepowania zamawiajgcy podat, ze w wyniku przeprowadzonej przez niego weryfikacii
informacji wskazanych przez odwotujgcego w ,Wykazie oséb skierowanych do realizacji
zamowienia” (zatgcznik nr 6 do SIWZ) w zakresie doSwiadczenia H. B. wyznaczonego do
petnienia funkcji kierownika budowy, wskazanego w rubryce ,Doswiadczenie zawodowe”, nie
potwierdzity sie informacje o petnieniu funkcji inspektora nadzoru w branzy sanitarnej na
trzech z szesciu inwestycji (str. 6 tiret 2 pisma).

Podat, ze zamawiajgcy ponadto stwierdzit w ww. piSmie, ze: ,ewidentnie probowano
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc ponownie nierzetelne informacje - pismo
Konsorcjum |. z 24.08.2017r. dotyczgce m.in. inwestycji Oczyszczenia $ciekéw na Podhalu
oraz proba wykazania, ze nastgpita pomytka w nazwie inwestycji Modernizacja oczyszczalni
Sciekowwm. P(1) i proba wykazana kolejnej, nowej innestycji” (str. 6 tiret 3 pisma).

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze powyzsza interpretacja zamawiajgcego,
sprowadzajgca sie do przypisywania mu zachowan nieudowodnionych, a nawet
nieuprawdopodobnionych, jest niedopuszczalna i pozostaje wylacznie w sferze domnieman
zamawiajgcego, a nie faktow.

Stwierdzit, ze zamawiajacy nie wykazat, w oparciu o jakie przestanki w zachowaniu
odwolujacego uznat, ze ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego.

Wskazal, ze zgodnie z dyspozycjg art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej oraz podnidst, ze naczelna zasada prawa cywilnego onus probandi,
wynikajgca z normy art. 6 Kc, stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, co transponujgc te zasade na grunt postepowania



0 udzielenie zamowienia publicznego, oznacza, Ze to na zamawiajgcym dokonujgcym
czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy
Pzp spoczywa ciezar dowodu nastepujgcych przestanek, ktére muszg by¢ spetnione tgcznie:
1. dziatania wykonawcy w warunkach winy nieumys$inej, w postaci lekkomysinosci lub
niedbalstwa,
2. przedstawione przez wykonawce informacje wprowadzajg zamawiajgcego w btad,
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3. informacje majg decydujgcy wplyw na decyzje zamawiajgcego, przez co nalezy
rozumiec, ze sg warunkiem koniecznym podjecia nieprawidtowej decyzji przez
zamawiajgcego w danym postepowaniu, czego jednak zamawiajgcy nie wykazat.

W odniesieniu do btednej oceny dokumentu ,Wykaz oséb” i braku przestanki z art. 24
ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp w zakresie wprowadzenia w btgd odwotujgcy wskazat, ze
w SIWZ rozdziat XVI1,Kryteria oceny ofert i sposéb wyboru oferty” w podkryterium
,Do$wiadczenie kierownika budowy” zamawiajgcy okreslit w sposob nastepujacy:
a) Do$wiadczenie kierownika budowy max. 15 %- waga 15.
OPIS SPOSOBU OCENY OFERT w tym podkryterium:
Za wykazanie, ze w realizacji zaméwienia bedzie brat udziat kierownik budowy posiadajgcy
uprawnienia budowlane o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen,
posiadajacy doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji inspektora nadzoru lub kierownika
budowy lub kierownika robét na inwestycjach polegajgcych na budowie, rozbudowie lub
modernizacji oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci sredniodobowej co najmniej 500
m 3 /dobe, Wykonawca sktadajacy oferte otrzyma:
za wykazanie do$wiadczenia wyznaczonego kierownika budowy w 1 w-w inwestycji: 6 pkt;
- za wykazanie do$wiadczenia wyznaczonego kierownika budowy w 2-3 w-w inwestycjach:
8 pkt;
- za wykazanie do$wiadczenia wyznaczonego kierownika budowy w 4 i wiecej w-w
inwestycjach: 15 pkt;
- nie wykazanie do$wiadczenia wyznaczonego kierownika budowy w zadnej w-w inwestycji:
0 pkt.

Wskazat réwniez, ze w mysl art. 91 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp pozacenowe kryterium
oceny ofert moze stanowi¢ kryterium odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia, to jest mogg
to by¢ kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamodwienia,
jezeli moze mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia. Uzupeit, ze w mysl
dyrektywy ust. 2d, zamawiajgcy okres$la kryteria oceny ofert w sposoéb jednoznaczny
i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcow.

Stwierdzit (w Swietle przywotanych zapiséw SIWZ oraz przepisdw ustawy Pzp), ze
zamawiajacy zastosowat pozacenowe kryterium oceny ofert w postaci kwalifikacji
zawodowych (uprawnienia budowlane o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji
i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczen) oraz do$wiadczenia kierownika budowy (w petnieniu funkcji inspektora nadzoru
lub kierownika budowy lub kierownika robét na inwestycjach polegajacych na budowie,
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rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni Sciekdéw o przepustowosci sredniodobowej co

najmniej 500 m 2 /dobe), przyznajgc okreslong liczbe punktow za wykazang ilos¢ inwestycii,

w ktorych brat udziat wyznaczony kierownik budowy, przy czym z tresci kryterium w zakresie

do$wiadczenia wynika, ze zamawiajgcy uznaje za rownorzedne funkcje inspektora nadzoru lub kierownika budowy lub
kierownika robot na inwestycjach, traktujgc je alternatywnie

(alternatywa tgczna).

Odwolujgcy podat, ze z informacji pozyskanych przez zamawiajgcego dotyczacych
inwestycji wykazanej w pkt. 2 rubryka ,Doswiadczenie zawodowe” Wykazu os6b wynika, ze
H. B.w ramach zadan inzyniera kontraktu petnit funkcje Inzyniera Rezydenta, co
jednoznacznie dowodzi, ze inwestycja ta byla prowadzona w oparciu o ksigzke FIDIC. Dodat,



ze fakt petnienia przez H. B., w ramach roli inzyniera kontraktu, funkcji Inzyniera Rezydenta
potwierdza rowniez informacja od przedstawiciela inwestora Miejskiego Przedsigbiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w B. przestana drogg poczty elektronicznej w
07.09.2017r., z ktérej wynika, ze ,podczas realizacji projektu pn. ,Uporzgdkowanie
gospodarki wodno-$ciekowej na terenie miasta i gminyB.” konsorcjum firm M.S.A. oraz D.
Polska Sp. z o.0. petnito funkcje InZyniera Kontraktu. W ramach tego projektu Pan H. B.jako
przedstawiciel konsorcjum petnit funkcje Inzyniera Rezydenta. Ponadto nazwisko H.
B.pojawia sie wtakich dokumentach jak: Przej$ciowe Swiadectwo Ptatno$ci, Raport
Inzyniera Kontraktu oraz wlicznej korespondencji” (dowod: e-mail z 07.09.2017r. zatgczony
do odwotania).

Odwotlujgcy podniost, ze zgodnie z zasadami FIDIC (Fédération internationale des
ingénieurs-conseils, w skrocie FIDIC) inzynier kontraktu nie jest osobg, lecz zespolem
specjalistdw, poniewaz zakres zadan inzyniera kontraktu wyklucza praktycznie
jednoosobowe sprawowanie tej funkcji. Stwierdzit takze, ze pojecie i funkcja inzyniera
kontraktu nie wynika z zapiséw Prawa budowlanego, lecz zostata wprowadzona przez
Miedzynarodowa Federacje Inzynierow-Konsultantéw (Fédération internationale des
ingénieurs-conseils), a w Polsce pojecie inzyniera kontraktu zaczeto funkcjonowac
w momencie przystgpienia do Unii Europejskiej.

Podat, ze podstawowym zadaniem inzyniera kontraktu jest: []

nadzér techniczny nad robotami budowlanymi i jakoscig ich wykonywania, [

nadzér nad catoscig dokumentacji sporzgdzanej przez wykonawce,

[ sprawowanie kontroli prawidtowosci stosowania procedur unijnych oraz dopetnienie

w tym zakresie wszelkich formalnosci.

Uzupetnit, ze funkcje inzyniera kontraktu sprawuje grupa specjalistow, kiéra sktada
sie najczesciej z inzyniera rezydenta, inspektorow nadzoru inwestorskiego oraz innych
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specjalistow, w zaleznosci od specyfiki projektu; inzynier rezydent jest koordynatorem catej
inwestycji budowlanej, na state przebywa na terenie budowy i uczestniczy we wszystkich
waznych zdarzeniach procesu budowlanego.

Podkreslit, ze inzynier rezydent posiadajgcy tez odpowiednie uprawnienia, moze peni¢ funkcje inspektora
nadzoru inwestorskiego w danej branzy

(informacje z domeny
publicznej(...), zas w zakresie technicznym pozycja i zadania inzyniera kontraktu oraz
inspektora nadzoru inwestorskiego praktycznie sie nie roznig. Formalnie — wywodzit
odwotujacy — FIDIC bardziej umacnia pozycje inzyniera kontraktu w
procesie budowlanym, niz Prawo budowlane pozycje inspektora nadzoru. Jednak
w zakresie technicznym nie ma istotnych réznic (artykut dr inz. J. C. rzeczoznawcy
budowlanego, opublikowany:

(...) Podsumowat, ze Inzynier Rezydent podczas realizacji inwestycji petni nadzor nad
wszystkimi branzami, w tym: sanitarng, budowlang, elekiryczng oraz drogowa.

Oswiadczyt, ze H. B., posiadajgc uprawnienia budowlane w branzy sanitarnej bez
ograniczen uprawniony jest rowniez do petnienia obowigzkéw inspektora nadzoru w tej
branzy.

Zdaniem odwotujgcego, przestawiajgc doswiadczenie H. B. na inwestycji pn.
»Uporzgdkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie miasta gminy B.- Przebudowa i
remont oczyszczalni $ciekow w S. gm. B.” wykazat doSwiadczenie tej osoby w charakterze
inspektora nadzoru (w warunkach FIDIC Inzyniera Rezydenta) na inwestycji polegajacej na
budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni $ciekow o przepustowosci
Sredniodobowej co najmniej 500 m 3 /dobe, wobec czego zamawiajgcy zobowigzany byt
uzna¢ to doswiadczenie i zaliczy¢ do kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy podnidst, ze w Swietle stanu faktycznego i prawnego zamawiajgcy nie byt
w prawie uzna¢, ze wskazujgc ww. inwestycje i funkcje H. B. na tej inwestycji podat
informacje wprowadzajgcg w btgd zamawiajgcego i mogacg miec¢ istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu, gdyz w rzeczywisto$ci wyznaczona osoba do petnienia roli
kierownika budowy petnita funkcje obarczong wiekszg odpowiedzialnoscig i
wymagajgca wiekszego doswiadczenia i wiedzy zawodowej, niz inspektor nadzoru lub



kierownik robét lub kierownik budowy.

Odwolujgcy, w zakresie inwestycji wykazanej w pkt. 3 rubryka ,Doswiadczenie
zawodowe”, podat, iz przy pi$mie do zamawiajacego z 17.08.2017r. w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wyjasnit oraz zatgczyt dowody
w postaci wyciggu z Raportu Miesiecznego nr 6 za okres od 01.10.2006 do 31.10.2006.

w projekcie Nadzo6r nad zadaniem ,Oczyszczanie Sciekdw na Przystepujgcy” kontrakt (...)
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(zatgcznik do odwotania).

W ocenie odwotujgcego zatgczony Raport dowodzi, ze w ww. okresie H. B.petnit na
tej inwestyciji funkcje inspektora nadzoru w branzy sanitarnej. Oswiadczyt, ze w trakcie
realizacji tego kontraktu H. B. objat stanowisko Inzyniera Rezydenta, gdyz inwestycja byta
prowadzona w warunkach ksigzki FIDIC.

Podsumowalt, Ze wskazana osoba petnita na tej inwestycji funkcje inspektora nadzoru
branzy sanitarnej od 28.02.2006r. do grudnia 2006r., a nastepnie od grudnia 2006 r. do
konca inwestycji w ramach inzyniera kontraktu funkcje Inzyniera Rezydenta — Kierownika
Zespotu.

Odwotujgcy wnidst — na powyzsze okolicznosci — o przeprowadzenie dowodu z pisma
P. Przedsigbiorstwa Komunalnego Sp. z 0.0. z 07.09.2017r. w zakresie udzielenia informaciji
publicznej (pismo znak(...), zatgcznik do odwotania).

Stwierdzit, ze przestawiajac doswiadczenie H. B.na inwestycji pn. ,Oczyszczanie
Sciekow na Podhalu” kontrakt nr(...), wykazat doswiadczenie tej osoby w charakterze
inspektora nadzoru w branzy sanitarnej, a nastepnie w warunkach FIDIC Inzyniera
Rezydenta.

Nadmienit, ze wg. ustalonego kryterium oceny ofert zamawiajacy nie postawit
wymogu, aby przez caly okres realizacji danej inwestyciji osoba wykazujgca sie
doswiadczeniem zdobytym przy tej inwestycji petnita funkcje inspektora nadzoru, wobec
czego zamawiajgcy zobowigzany byt uznaé to doswiadczenie i zaliczy¢ jako spetione
kryterium oceny ofert.

Ponownie podniost, ze w Swietle stanu faktycznego i prawnego zamawiajgcy nie byt
w prawie uznac, ze odwotujgcy, wskazujgc ww. inwestycje i funkcje H. B. na tej inwestycji
podat informacje wprowadzajgca w btad zamawiajgcego i moggcg miec istotny wptyw na
decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, gdyz w rzeczywisto$ci wyznaczona osoba do
petnienia roli kierownika budowy petnita funkcje obarczong wiekszg odpowiedzialnoscia i
wymagajgca wiekszego doswiadczenia i wiedzy zawodowej niz inspektor nadzoru lub
kierownik robot lub kierownik budowy.

W odniesieniu do braku przestanki dziatania odwotujacego w warunkach winy
nieumysinej, w postaci lekkomysinosci lub niedbalstwa odwoltujgcy wskazat, ze w mys$l|
art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa (postacie winy nieumysinej) przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wskazat réwniez, ze pojecie lekkomysinosci definiuje dokiryna prawa karnego (nie
jest znane cywilistyce) jako posta¢ winy nieumysinej i jest to stan, w ktérym sprawca nie
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majgc zamiaru popetnienia czynu, popetnia go jednak na skutek niezachowania ostroznosci
wymaganej w danych okoliczno$ciach, mimo ze mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego
przewidywat albo mogt przewidzie¢, ale bezpodstawnie przypuszczat, ze popetienia tego
czynu uniknie. Uzupetnit, ze niedbalstwo zaréwno na gruncie prawa karnego, jak i prawa cywilnego jest nieumysing
postacig winy; niedbalstwo rozumiane
cywilistycznie polega na

niedofozeniu nalezytej starannosci.

Przenoszac te rozwazania na grunt przepisow ustawy nalezy uzna¢ — wywodzit
odwolujacy — ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust 1 pkt 17) ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca nie wykazujac profesjonalizmu wymaganego od



uczestnika rynku zaméwien publicznych przedstawia informacje niezgodne z
rzeczywisto$cig, w oparciu o ktére zamawiajagcy dokonuje czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (np. wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r., KIO 1232/17); wyktadni
terminu ,niedbalstwa”, dokona¢ nalezy w odniesieniu do dyspozyciji art. 355 § 2 Kc, ;.
zawodowej staranno$ci — uwaza sieg, ze profesjonalizm podmiotu zobowigzanego powinien
przejawiac sie w dwoch podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym z
regutami fachowej wiedzy oraz sumiennosci.

Wskazat, ze nalezyta staranno$¢ diuznika okreslana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania oraz, ze wzorzec nalezytej staranno$ci ujety w
art. 355 § 2 Kc, oznacza, ze staranno$¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie
musiata by¢ uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci
praktycznych, jakie wymagane sg od przedsiebiorcy podejmujgcego sie okreslonej
dziatalno$ci (np. wyrok SA w todzi z dnia 06.10.2016 r., sygn. akt | ACa 246/16).

Stwierdzit, odwotujgc sie do pogladéw doktryny prawa i orzecznictwa, ze mozna by
byto przypisa¢é mu wine nieumys$ing w przedstawieniu inwestycji z poz. 6 rubryka
,Doswiadczenie zawodowe” z Wykazu oséb w zakresie doswiadczenia H. B. tylko wéwczas,
gdyby odwotujgcy (Konsorcjum) przewidywat mozliwo$¢ popetnienia deliktu (ztozenia
informacji wprowadzajgcych w btgd) albo przy dotozeniu nalezytej staranno$ci mogt
przewidzie¢ jego popetnienie.

Tymczasem, zdaniem odwotujgcego, z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze
zaden z uczestnikbw Konsorcjum nie miat podstaw faktycznych cho¢by do nabrania
podejrzen o btednym oznaczeniu inwestycji, ani w dacie ztozenia do zamawiajgcego pisma z
08.08.2017r,, do ktorego zatgczony zostat przedmiotowy ,Wykaz oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego”, ani 17.08.2017r. kiedy Konsorcjum
ztozyto przy pismie dokument w postaci ,Oswiadczenia” H. B., w treSci ktérego oSwiadczyt i
potwierdzit, ze w wykazanych przez lidera Konsorcjum inwestycjach, {j. cyt: ,(...)
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Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw oraz sieci wodociagowej i kanalizacyjnej na terenie
gminy P(1) (przepustowo$¢ oczyszczalni Q=35410,00 m 3/dobe” petnit funkcje Inspektora
Nadzoru wbranzy sanitarnej” (dowod: Zatgcznik nr 1 do pisma Konsorcjum z dnia
17.08.2017r., w dokumentacji postepowania). Podniost, ze zaden z konsorcjantdw nie brat udziatu w realizacji inwestycji
wskazanych w Wykazie oséb w poz. 1 ,Kierownik budowy” rubryka ,Doswiadczenie
zawodowe” i konsorcjum polegato na wiedzy i informacjach nt. doSwiadczenia (oznaczenia
inwestycji) naH. B., poniewaz osoba ta stanowi zaséb podmiotu trzeciego w rozumieniu
ustawy i podstawg do dysponowania w tym zadaniu bedzie stosowna umowa o wspotpracy.

Stanat na stanowisku, ze wobec jednoznacznego, nie budzgcego watpliwosci
oswiadczenia H. B., odwotujgcemu sie nie mozna przypisac lekkomysinosci lub niedbalstwa
w przedstawieniu tej informacji do zamawiajacego.

Zauwazyt, ze Konsorcjum niezwtocznie po podjeciu informacji o pomytce H. B. co do
inwestycji w gminie P., gdzie petnit funkcje inspektora nadzoru sanitarnego, pismem z
24.08.2017r. dziatajgc sua sponte, bez odrebnego, uprzedniego wezwania zamawiajgcego,
przekazato informacje o omytkowym wskazaniu blednej inwestycji w gminie P(1), gdzie byly
realizowane nastepujgco po sobie inwestycje, polegajgce na modernizacji oczyszczalni
Sciekow, przy czym inwestycja, przy ktorej doswiadczeniem w charakterze inspektora
nadzoru legitymowat sie H. B. realizowana byfa pn. ,Sanitacja rzeki C.— wykonanie
kanalizacji sanitarnej dla gmin P., S., R.” w zadaniu 1/7 Modernizacja oczyszczalni $ciekow
w ramach ,Budowy systemu kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni sciekow
i budowg oczyszczalni wod deszczowych w gminie P(1)”. Wyjasnit, ze realizowana pozniej
druga inwestycja nosita podobng nazwe ,Modernizacja oczyszczalni Sciekdéw oraz sieci
wodociggowe;j i kanalizacyjnej na terenie gminy P.”, ktérg to nazwe omytkowo przytoczyt w
swym o$wiadczeniu z 17.08.2017r. H. B..

Na okolicznos¢ powyzszg wniost o przeprowadzenie dowodu z korespondenciji e-mail
z 08.09.2017r. wystanej przez inwestora PGK Sp. z 0.0. w P., w ktorej przedstawiciel
inwestora wyjasnia role H. B. i wskazuje na podobienstwo w nazwach dwoéch odrebnych
inwestycji (dowdéd: e-mail przedstawiciela inwestora z 08.09.2017r., w zatgczeniu do
odwotania).



Podsumowat na powyzszej podstawie, Zze nie sposob przypisa¢ odwotujgcemu
$wiadomego dziatania w przedstawieniu zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych
w biad.

Dodatkowo wskazat, Ze z przyczyn omowionych uprzednio nie mozna rowniez
przypisa¢ odwotujgcemu winy, choéby w postaci nieumysino$ci, w zakresie wykazania
do$wiadczenia H. B. w charakterze Inzyniera Rezydenta.

Zdaniem odwotujgcego doswiadczenie H. B. nalezy uzna¢ za wykazane wg.
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przyjetego kryterium oceny ofert i przyzna¢ punkty za kazdg z tych inwestycji.

Podniost, iz ze wzgledu na niezasadne wykluczenie odwoltujgcego na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt. 17) ustawy Pzp i uznanie jego oferty za odrzucong zamawiajacy powinien byt zgodnie z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp dokonaé¢ czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w tym postepowaniu na podstawie ustalonego kryterium oceny ofert.
Stwierdzit, ze zamawiajacy podjat niezgodng z prawem decyzje wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17)
ustawy Pzp, uznajgc ztozong przez niego oferte za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp, czym naruszyt przywotane przepisy ustawy poprzez ich zastosowanie,
tym samym dokonat niezgodnej z prawem czynno$ci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, a to wobec nie ziszczenia sie przestanki nie
zlozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢
z oryginatem przy pi$mie z dnia 18 wrzesnia 2017 r., Odwotania z dnia 11 wrzes$nia 2017 r.
wraz z zatgcznikami, Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 21 wrzesnia 2017 r.,
umowy nr (...)w sprawie zamdwienia publicznego wspoffinansowanego ze srodkéw
Funduszu spéjnosci na petnienie funkcji inzyniera dla projektu (...) ,Oczyszczanie $ciekow
na P.” z 28 lutego 2016 r., zwartej pomiedzy P. Przedsiebiorstwem Komunalnym Sp. z 0.0., z
Nowego Targu a konsorcjum firm, ktérego liderem jest M. S.A. z T., zlozonej przez
odwotujgcego na rozprawie, a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy
sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynno$ci badania i oceny oferty
odwotujacego, j. jej bezpodstawne odrzucenia (w konsekwencji wykluczenia wykonawcy)
oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp dawatoby
odwotujgcemu szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia
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publicznego oraz wykonywania zamoéwienia (oferta odwotujgcego mogtaby zostaé oceniona
najwyzej w przypadku, gdyby decyzja o odrzuceniu oferty drugiego z wykonawcéw, ktory
ztozyt oferte stata sie ostateczna).
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestfanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zastosowania przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17) oraz art. 89 ust. 1 pkt
5) ustawy Pzp pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu i tym samym odrzucenia jego oferty nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
W rozdziale XVI ,Kryteria oceny ofert i sposobu wyboru oferty’, jako jedno z trzech



pozacenowych podkryteriébw oceny ofert zamawiajgcy wskazat ,Do$wiadczenie kierownika
budowy”, przewidujgc ,Za wykazanie, Ze w realizacji zamdwienia bedzie brat udziat kierownik
budowy posiadajgcy uprawnienia budowlane o specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych
bez ograniczen, posiadajgcy doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji inspektora
nadzoru lub kierownika budowy lub kierownika robdt na inwestycjach polegajacych na
budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni $ciekdw o przepustowos$ci
Sredniodobowej co najmniej 500 m 3 /dobe, Wykonawca skfadajgcy oferte otrzyma:

- za wykazanie do$wiadczenia wyznaczonego kierownika budowy w 1 w-w inwestycji: 6 pkt;

- za wykazanie do$wiadczenia wyznaczonego Kierownika budowy w 2-3 w-w inwestycjach:

8 pkt;

- za wykazanie doswiadczenia wyznaczonego kierownika budowy w 4 i wiecej w-w
inwestycjach: 15 pkt’.

W toku postepowania do zamawiajgcego nie skierowano zadnego zgdania
wyjasnienia tresci SIWZ w zakresie ustalonych kryteriéw oceny ofert i sposobu wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

W formularzu ,Oferta” odwolujacy zawart oswiadczenie o tresci: ,Wykonawca
(wramach kryterium oceny ofert: Do$wiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia), wskazuje, Ze do realizacji zamowienia skieruje nastepujgce osoby:

a) Kierownik bodowy Pan H. B. posiadajgcy uprawnienia budowane

o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzeri cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen lub inne odpowiadajgce im
uprawnienia wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow prawa, posiadajgcy
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do$wiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji inspektora nadzoru lub kierownika budowy lub
kierownika robdt na czterech (...) inwestycjach polegajgcych na budowie, rozbudowie lub
modernizacji oczyszczalni $ciekow o przepustowosci Sredniodobowej co najmniej

500 m 3/dobe (...)"

W Wykazie 0osob, ztozonym przy piSmie z dnia 8 sierpnia 2017 r. (na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia 2017 r.), ktory to Wykaz miat by¢ podstawag oceny
w podkryterium ,Do$wiadczenie kierownika budowy” odwotujgcy wskazat H. B., w
odniesieniu do ktérego w kolumnie ,Zakres wykonywanych czynno$ci” podat: ,Inspektor
Nadzoru’, za$ w kolumnie ,Do$wiadczenie zawodowe” 6 pozyciji, tj.
1. ,Budowa oczyszczalni sciekéww P(1) wraz z siecig kanalizacji sanitarnej wsi F.
2. Uporzgdkowanie gospodarki wodno-sciekowej na terenie miasta i gminy
B.(przebudowa i remont oczyszczalni $ciekdw).
3. Oczyszczanie Sciekow na Przystepujgcy (rozbudowa oczyszczalni sciekéww C. oraz
wN.).
4. Modernizacja i rozbudowa migjskiej oczyszczalni $ciekdw dla miasta Krosna.
5. System oczyszczania $ciekow Gminy L. — infrastruktura podstawowa dla sektora
turystycznego (oczyszczalnie $ciekbwwm. S.)
6. Modernizacja oczyszczalni $ciekéw w miejscowosci P(1)".

Pismem z dnia 11 sierpnia 2017 r. zamawiajgcy wezwat odwolujgcego m.in. do
~przedstawienia dokumentéw wskazujgcych jednoznacznie i potwierdzajgcych petnienie
funkcji Inspektora Nadzoru wwyzej wymienionych inwestycjach przez Pana H. B.4. np.
dokumentdw gdzie inspektor nadzoru dokonuje wpisow:

- Protokoty odbioru robdt ulegajgcych zakryciu i zanikajgcych;
- Protokoty odbioréw cze$ciowych

- Protokoty odbiorow;

Dzienniki Budowy (kserokopie);

Sprawozdania z rozruchu;

Protokoty z narad i ustalen;

Protokoty przekazania terenu;

Ewentualne Swiadectwa Przejecia.”



Odpowiadajgc na ww. wezwanie odwotujgcy w pisSmie z dnia 17 sierpnia 2017 r.
oswiadczyt, ze ,uzyskanie dokumentéw poswiadczajgcych petnienie funkcji Inspektora
Nadzoru przez p. H. B. wprzedstawionych inwestycjach (...), ktore sg w
posiadaniu Zamawiajgcych (Gmin, Przedsigbiorstw Gospodarki Komunalnej, itp.), nie jest
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moZline do uzyskania wtak krotkim terminie wskazanym przez Zamawajgcego (fo jest do
dnia 18.08.2017 r.). Jako potwierdzenie petnienia ww funkcji przez p. H. B. przesytamy
podpisane przez niego os$wiadczenia’.

W zatgczonym do pisma z dnia 17 sierpnia 2017 r. o$wiadczeniu H. B.(takze z dnia
17 sierpnia 2017 r.) czytamy: ,O$wiadczam, ze wwykazanych przez I. Sp. z o.o. (Lider
Konsorcjum) z siedzibg wR. przy ul. (...), inwestycjach, ktére zostaty wyszczegodlnione w
WWykazie 0s6b”— zatgcznik nr 7 do oferty, {j.: (...) petnitem funkcje Inspektora
Nadzoru branzy sanitarnej.”

W pismie z dnia 24 sierpnia 2017 r. odwotujgcy dodatkowo oswiadczyt: ,Nastgpita
omytka w nazwie inwestycji w przekazanym wykazie: Byfo: ,modernizacja oczyszczalni
Sciekdw w migjscowosci P(1); prawidfowa nazwa inwestycji brzmiata: ,Sanitacja rzeki C(1) —
wykonanie kanalizacji sanitarnej dla gmin: P(1), S(1) i R. — projekt nr (...), wramach ktérego
wykonano oczyszczalnie: a. ,Budowa systemu kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg
oczyszczalni $ciekéw i bodowg oczyszczalni wod deszczowych wgminie P(1)”— Zadanie I/7
Modernizacja oczyszczalni $ciekow.

b. Modernizacja oczyszczalni sciekoww S(2) — Kontrakt S3”

Pismem z dnia 6 wrze$nia 2017 r. zamawiajgcy poinformowat odwoltujacego
0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp,
uzasadniajgc:
Zamawajgcy podjagt decyzje o weryfikacji informacji ztozonych przez Konsorcjum I. wpismie
z dnia 17.08.2017r., a w szczegdlnosci wv. o$wiadczenia Pana H. B. o petnieniu funkcji
inspektora nadzoru w branzy sanitarnej:

1. W sprawie inwestycji: ,Budowa oczyszczalni $ciekoww P. wraz z siecig kanalizacji
sanitarnej wsi F." wystgpiono do Inwestora - Gminy F. (pismo z dnia 21.08.2017r)

W odpowiedzi (pismo z dnia 23.08.2017r.) Gmina F. potwierdzita, Ze funkcje
Inspektora Nadzoru w branzy sanitarnej na ww. inwestycji oraz koordynatora
inspektorow pozostatych branz petit Pan H. B.

2. W sprawie inwestycji: ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie
miasta i gminy B.- Przebudowa i remont oczyszczalni Sciekoww S. gm. B. "
wystgpiono do Inwestora - Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp.
zo0.0. B., (pismo z dnia 21.08.2017r.)

W odpowiedzi (pismo z dnia 28.08.2017r.) MPGK Sp. z o0.0. wB. poinformowata, ze
funkcje Inspektora Nadzoru w branzy sanitarnej www. inwestycji petnili: mgr inz. W.
P. oraz mgr inz. J. K.. Ponadto poinformowano, ze Pan H. B. podczas realizacji tej
inwestycji wramach zadan Inzyniera Kontraktu petnit funkcje Inzyniera Rezydenta.
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3. W sprawie inwestycji: ,,0czyszczanie $ciekdw na P. (rozbudowa oczyszczalni $ciekéw
w C(1) oraz rozbudowa oczyszczalni Sciekoww N.) ,, wystgpiono do Inwestora - P.
Przedsigbiorstwa Komunalnego Sp. z o0.0. wN(1) (pismo z dnia 21.08.2017r.).

W odpowiedzi P. Sp. z 0.0. wN(1) (pismem z dnia 22.08.2017r) poinformowafa, Ze:

a) wzawiadomieniach do PINB w Nowym Targu dot. zaréwno oczyszczalni $ciekow
wN. jak tez oczyszczalni Sciekoww C(1), ztoZono o$wiadczenie o przyjeciu
obowigzkdéw Inspektora Nadzoru w branzy sanitarnej przez Pana S.C.,

b) Pan S. C. petit funkcje Inspektora Nadzoru inwestorskiego w branzy sanitarnej przez
caty okres realizacji robot budowlanych wramach zadar wymienionych powyZej,

¢) wdokumentach dot. realizacji innestycji nazwisko H. B. pojawia sie, ale jako
petnigcego funkcje Inzyniera Kontraktu, InZyniera Rezydenta - Kierownika Zespotu.

4. W sprawie inwestycji: ,Modernizacja i rozbudowa miejskiej oczyszczalni $ciekéw dla
miasta Krosna" wystgpiono do Inwestora— M. K. Sp. z 0.0. (pismo z dnia



21.08.2017r.0.

W odpowiedzi M. K. Sp. z 0.0. (pismo z dnia 23.08.2017r.) poinformowato, Ze Pan H.
B. petnit funkcje Inspektora Nadzoru na zadaniu ,Modernizacja oczyszczalni $ciekéw
wKro$nie", ktére zostato zakoriczone w dniu 31.03.2006r.

5. W sprawie inwestycji: ,System oczyszczania $ciekow Gminy L. - infrastruktura
podstawowa dla sektora turystycznego (oczyszczalnia Sciekéwwm. Siedliska)
wystgpiono do Inwestora— Gminy L.(pismo z dnia 21.08.2017r.).

W odpowiedzi Gminy L.(pismo z dnia 22.08.2017r.) poinformowata, Zze Pan H. B.
pemit funkcje Inspektora Nadzoru w branzy instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen wentylacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych.

6. W sprawie inwestycji: ,Modernizacja oczyszczalni $ciekdw oraz sieci wodociggowej
i kanalizacyjnej na terenie gminy P(1) wystgpiono do Inwestora - Przedsigbiorstwo
Gospodarki Komunalnej wP(1) Sp. z 0.0. (pismo z dnia 21.08.2017r.).

W odpowiedzi P. wP(1) Sp. z 0.0. (e-mail z dnia 23.08.2017r.) poinformowato, Ze
Pan H. B. nie uczestniczyt jako Inspektor Nadzoru w branzy sanitarnej ww.
inwestyciji.

Jak wykazano powyZej nie potwierdzity sie informacje o petnieniu funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w branzy sanitarnej na 3 inwestycjach wskazanych w Wykazie oséb

i O$wiadczeniu Pana H. B..

Ponadfo ewidentnie probowano wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bfgd przedstawiajgc

ponownie nierzetelne informacje - pismo Konsorcjum I. z 24.08.2017 r. dotyczgce m.in.
inwestycji Oczyszczanie $ciekdw na P. oraz proba wykazania, ze nastgpita pomytka w
nazwie inwestycji ,Modernizacja oczyszczalni Sciekowwm. P(1)" i préba wskazania kolejnej
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nowej inwestyciji.

Wskazanie, w Ofercie nr 1 oraz w ztoZonym Wykazie 0sob, szeSciu inwestycji w ktorych
funkcje Inspektora Nadzoru w branzy sanitarnej petnit Pan H. B. miato decydujgcy wptyw na
przyznanie maksymainej ilosci punktowtj. 15 pkt w podkryterium oceny ofert: Do$wiadczenie
kierownika budowy.

Zdaniem Zamawiajgcego wskazane powyzej dowody w petni uzasadniajg wykluczenie
Wykonawcy (...)".

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Podstawa wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu byt przepis art. 24
ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Spér dotyczyt oceny doswiadczenia H. B., wyznaczonego przez odwotujgcego do
realizacji zamowienia jako kierownik budowy. Poniewaz zamawiajacy przewidziat, ze za
opisane w SIWZ do$wiadczenie takiej osoby bedzie przyznawat punkty, to bezsprzecznie
informacje dotyczgce tego doSwiadczenia byty informacjami mogacymi mie¢ istotny wpltyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, tj. na decyzje o wyborze
oferty najkorzystniejsze;.

W pierwszej kolejnosci analizy wymaga, czy postanowieniami SIWZ zamawiajgcy
,Zrownat” dla celow przyznania punktow funkcje inspektora nadzoru, kierownika robot,
kierownika budowy oraz inzyniera rezydenta, poniewaz do$wiadczeniem przy petnieniu
funkciji inzyniera rezydenta zdobytym na inwestycjach wskazanych w poz. 2 (B.)

i 3 (P.) Wykazu osob legitymuije sie (co nie byto sporne) H. B., a odwolujacy utrzymywat, ze
W rzeczywisto$ci wyznaczona osoba do petnienia roli kierownika budowy petnita funkcje
obarczong wigksza odpowiedzialnoscig i wwymagajgca wiekszego do$wiadczenia i wiedzy
zawodoweyj, iz inspektor nadzoru lub kierownik robot lub kierownik budowy” (str. 7, czwarty
akapit i str. 8, przedostatni akapit odwotania).

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze postanowienia rozdziatu XVI SIWZ
dotyczace podkryterium oceny ofert — Doswiadczenie kierownika budowy, jak wymaga tego
przepis art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, byly okre$lone przez zamawiajgcego w sposob



jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcow.

Jednoznacznos¢ ta wynika wprost z literalnego brzmienia postanowienia SIVZ
okreslajgcego spos6b oceny doswiadczenia kierownika budowy, w ktérym postuzono sie
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zamknietym katalogiem funkciji, przy petnieniu ktérych wskazana osoba uzyskata
do$wiadczenie pozwalajgcym na przyznanie punktéw. Zamawiajgcy wymienit jako
~;ownorzedne” trzy i tylko trzy funkcje: inspektora nadzoru, kierownika budowy, kierownika
robot. Brak w tym katalogu funkcji inzyniera rezydenta, wobec czego doswiadczenie
zdobyte przy petnieniu tej funkcii, dla celéw przyznania punktow w podkryterium
,Do$wiadczenie kierownika budowy” byto bez znaczenia.

Za takim sposobem interpretaciji postanowienia SIWZ okre$lajagcego sposéb oceny
do$wiadczenia kierownika budowy przemawia takze dyrektywa ptyngca z art. 91 ust. 2d
ustawy Pzp, aby kryteria oceny ofert byty okreslone przez zamawiajgcego w sposéb
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw.

~oprawdzalnosé” w tym przypadku nalezy wigza¢ z faktem, ze wszystkie wskazane
przez zamawiajgcego funkcje i przypisane im zadania (inspektor nadzoru, kierownik budowy,
kierownik rob6t) to samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, przewidziane
przepisami ustawy z dnia 7 lipca 2017 r. Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1332,
ze zm.), przy czym dostrzezenia wymaga, ze w przedmiotowym stanie faktycznym ,problem”
identycznie brzmigcych funkcji (inspektor nadzoru, kierownik budowy, kierownik rob6t)

w ustawodawstwie innych panstw nie wystapit.

Jak podnosit zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie ,Osoby, ktdre petnig funkcje
okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, nalezg do uczestnikéw procesu budowlanego,
ktorych obowigzki zostaty sprecyzowane w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane
i petnig samodzielne funkcje techniczne, o ktérych mowa wart. 12 Prawa budowlanego”

(str. 3 Odpowiedzi, drugi akapit)

~Sprawdzalnosci” tej nie sposob natomiast doszukac¢ sie w przypadku funkciji
inzyniera rezydenta, poniewaz zadania inzyniera rezydenta kazdorazowo okreslane sg
w warunkach kontraktu (moga by¢ rozne, a przez to nieporéwnywalne).

Jak trafnie podnosit zamawiajacy: ,Inzynier kontraktu jest zespotem specjalistow
danej branzy, natomiast inzynier rezydent to osoba, ktéra petni nadzdr i w okreslonym
zakresie pomaga inzynierowi kontraktu w realizowaniu inwestycji budowanej. Zakres zadan
inZyniera rezydenta, w zaleznosci od realizowanego przedsiewziecia, moze by¢ bardzo
szeroki i niesprecyzowany, co moze czyni¢ niemoZzliwym ustalenie jakimi zadaniami petnigca
te funkcje osoba zajmowata sie konkretnie. Okreslenie w Prawie budowlanym obowigzkdw
cigzacych na inspektorze nadzoru inwestorskiego, kierovwniku budowy oraz kierowniku robdt,
umoZlimia wyodrebnienie poszczegdinych stanowisk i przypisanie odpowiedzialnosci za
wykonane czynno$ci do $cisle okreslonej osoby; konstrukcja stanowiska inzyniera kontraktu
i jego kolegialny charakter, uniemoZlimia dokonanie takiego podziatu wzgledem specjalistow
wehodzgcych wjego skfad” (str. 3 Odpowiedzi, trzy ostatnie zdania).
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Za takim sposobem interpretacji postanowienia SIWZ okre$lajgcego sposéb oceny
do$wiadczenia kierownika budowy przemawia nadto, co podnosit zamawiajgcy
w Odpowiedzi na odwotanie, ze ,postepowanie dotyczy inwestycji, ktéra nie bedzie
prowadzona woparciu o FIDIC. W zwigzku z tym, celowym byto niewprowadzanie przez
zamawiajgcego do kryterium do$wiadczenia kierownika budowy pojec, ktére funkcjonujg
woparciu o postanowienia FIDIC.” (str. 3 Odpowiedzi, drugi akapit).

Powolywanie sie przez odwolujgcego na ocene rzeczoznawcy budowlanego (str. 7
odwolania, pierwszy akapit), co do braku réznic (,w zakresie technicznym’) pomiedzy
pozycja/zadaniami inzyniera kontraktu a pozycjg/zadaniami inspektora nadzory nie jest
wystarczajgca do uznania, ze réznice takie nie wystepujg pomiedzy zadaniami inzyniera
rezydenta a zadaniami inspektora nadzoru, zwtaszcza, na co wskazywat sam odwotujgcy
w odwotaniu, ze ,Funkcje inZyniera kontraktu sprawuje grupa specjalistow, ktéra sktada sie



najczesciej z inZyniera rezydenta, inspektoréw nadzoru inwestorskiego prac innych
specjalistéw, wzaleznosci od specyfiki projektu” oraz, ze ,Inzynier rezydent posiadajgcy tez
odpowiednie uprawnienia, moze petic¢ funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego w danej
branzy” (str. 6 odwotania, ostatni akapit oraz str. 7 odwotania, pierwszy akapit).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ta mozliwa (i wystepujaca w praktyce)
odmienno$¢ w zakresie zadan inzyniera rezydenta, w sytuacji gdy zamawiajgcy wprost nie
dopuscit doswiadczenia zdobytego przy petnieniu tej funkcii, zagrazataby zasadzie réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, a to poprzez w istocie przeniesienie oceny
adekwatnosci zadan inzyniera rezydenta i zadan inspektora nadzoru (czy kierownika robot,
czy kierownika budowy) na etap po terminie sktadnia ofert.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajacy Izby uznat, Zze twierdzenie, iz H. B. na
konkretnych inwestycjach (B., P.) petnit funkcje inzyniera rezydenta obarczong wiekszg
odpowiedzialnoscig i wiedzg zawodowa niz inspektor nadzoru/kierownik budowy/kierownik
robét nie wykazat.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby wskazana powyzej interpretacja postanowien
SIWZ oznacza, ze odwotujgcy nie byt uprawniony traktowa¢ doswiadczenia zdobytego przy
petnieniu funkcji inzyniera rezydenta tak jak dosSwiadczenia zdobytego przy petnieniu funkciji
inspektora nadzoru, kierownika robét czy kierownika budowy, a w konsekwencji nie mogt
poda¢, ze H. B. legitymujgcy sie doSwiadczeniem inzyniera rezydenta na konkretnych
inwestycjach prowadzonych wg warunkéw kontraktowych FIDIC (czerwony) legitymuje sie —
jak podat w Wykazie oséb — doswiadczeniem inspektora nadzoru.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w wyniku braku starannosci co najmniej
w interpretacji przez odwotujgcego sposobu rozumienia jednoznacznych postanowien SIWZ,
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wbrew tym postanowieniom odwotujacy przedstawit zamawiajgcemu informacije
wprowadzajgce w btad.

Odnoszac sie do twierdzen odwolujacego, iz na inwestycji z poz. 3 (P.) Wykazu oséb
H. B. pehit funkcje inspektora nadzoru w branzy sanitarnej w okresie od 28.02.2006 r. do
grudnia 2006 roku, sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze cho¢ z przedtozonej przez
odwotujgcego na rozprawie umowy nr (...) i pism P. Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z
0.0.: z dnia 22 sierpnia 2017 r. (skierowanego do zamawiajgcego), jak i pisma z dnia 7
wrzesnia 2017 r. (skierowanego do odwolujgcego) wynika, ze H. B. zostat wskazany jako
inspektor nadzoru ,w branzy instalacyjnej w zakresie sieci instalacji i urzgdzen
wodociggowych kanalizacyjnych cieplnych wentylacyjnych i gazowych’, to jednocze$nie z
treSci obu tych pism wywie$¢ nalezy, ze ostatecznie H. B. nie przystapit to petnienia tej
funkciji, poniewaz wraz z rozpoczeciem robo6t, co nastgpito (wedle
zgtoszenia do PINB w N(1) w dniu 2 stycznia 2017 r., obowigzki inspektora
nadzoru w branzy sanitarnej zostaty przyjete przez inng osobg — S. C. (pkt 2, 3 i 6 obu pism).

Trzecig kwestionowang przez zamawiajgcego pozycjg Wykazu osob byta pozycja
nr 6 dotyczaca inwestycji ,Modernizacja oczyszczalni $ciekéw w migjscowosci P(1)’, ktorg w
Os$wiadczeniu H. B. okreslono jako ,Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw oraz sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej na terenie gminy P(1)".

Jak wynika zas z zatgczonej do odwotania korespondencji elektronicznej pomiedzy
specjalistg ds. rozliczen i zamowien publicznych Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
w P(1) Sp. z 0.0. (M. W.)a osobg ze strony odwotujgcego (J. O.) z dnia 8 wrzesnia 2017 r.
godz. 14:22 przedsiebiorstwo to prowadzito dwie odrebne inwestycje:

1. najpierw — ,Sanitacja rzeki C.— wykonanie kanalizacji sanitarnej dla gmin P(1) S. i

R.” Projekt nr (...), w ramach ktorej zadanie I/7 to Modernizacja oczyszczalni
Sciekow w ramach ,Budowy systemu kanalizacji wraz z modernizacjg
oczyszczalni $ciekéw i budowg oczyszczalni wod deszczowych w gminie P(1),

2. pézniej — ,Modernizacja oczyszczalni $ciekow oraz sieci wodociggowej

i kanalizacyjnej na terenie gminy P(1)”, przy czym na tej inwestyc;ji, jak podano w
tresci tejze korespondenciji, ,H. B. nie petit funkcji Inspektora Nadzoru”.

Stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwos¢ nalezy, ze ani nazwa inwestycji wskazana
przez odwotujgcego w Wykazie osob, ani nazwa podana w O$wiadczeniu H. B. z 17 sierpnia



2017 r. (,"Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw oraz sieci wodociggowej i
kanalizacyjnej na terenie gminy P(1) (przepustowos$¢ ...)" nie odpowiadajg zadnej
z nazw dwoch inwestycji prowadzonych przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
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w P(1) Sp. z 0.0. (cho¢ pojawiajg sie ,jakie$ elementy wspdine”), wobec czego uznac takze
nalezy, ze identyfikacja, o ktdrg prowadzong w rzeczywistosci przez to przedsigbiorstwo
inwestycje chodzi nie jest ze 100% pewnos$cig mozliwa. ldentyfikacja ta ma za$ kluczowe
znaczenie z tego wzgledu, iz w jednej z nich (wcze$niejsza) H. B. petnit funkcje inspektora
nadzoru, w drugiej natomiast (p6zniejsza) nie.

Odwolujgcy utrzymywat, ze odwotujgcemu nie mozna przypisac lekkomysinosci lub
niedbalstwa, poniewaz — co do oznaczenia inwestycji — polegat na oSwiadczeniu podmiotu
trzeciego (H. B.), a dodatkowo zaden z cztonkéw odwotujgcego sie konsorcjum nie brat
udziatu w realizacji inwestycji wskazanej w pozyciji 6.

Stanowiska odwolujgcego sprowadza sie wiec w istocie do tego, ze o ile nie ma on
wiedzy na temat danej inwestycji wynikajgcej z jego w niej udziatu, to nie mozna przypisac
mu lekkomysInosci lub niedbalstwa, gdy polega on na o$wiadczeniu podmiotu trzeciego.

Skiad orzekajacy Izby stanowiska tego nie podziela, wskazujgc ze staranno$¢
(ostrozno$¢), jakiej oczekuje sie od profesjonalisty, jakim jest wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia obejmuje weryfikacje informacji przedstawianych zamawiajgcemu,
a pochodzgcych od podmiotéw trzecich, w tym co do nazwy inwestyciji tym bardziej
w sytuacji, gdy to sama nazwa (ze wzgledu na brak bardziej szczegdtowych danych i opisow
inwestycji) decyduje o mozliwosci jej identyfikacji. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sklada oferte, dokumenty, oSwiadczenia, aby deklarowany
w nich stan odpowiadat rzeczywistosci.

Weryfikacja ta winna zatem nastgpi¢ przed przedstawieniem danej informaciji
zamawiajgcemu, wobec czego pdzniejsze dziatania podjete przez odwoltujgcego, nawet te
z inicjatywy wiasnej (pismo z dnia 24 sierpnia 2017 r.), pozostajg bez znaczenia dla oceny
staranno$ci/braku staranno$ci przy przedstawianiu zamawiajgcemu informacji o oznaczeniu
inwestycji z pozycji 6 Wykazu osob.

Sktad orzekajgcy lzby podziela stanowisko wyrazone przyktadowo we skazanym
przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotaniu wyroku Izby zapadtym w sprawie o sygn.
akt KIO 576/17 zgodnie z ktorym: ,przez przedstawienie nieprawdziwych informacji
(informacji wprowadzajgcych w bfgd) nalezy rozumiec¢ m.in. ztoZzenie przez wykonawce
wlasnego o$wiadczenia wiedzy (lub przedstawienie o$wiadczenia podmiotu trzeciego), ktory
pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy” (str. 40 zdanie ostanie, str. 41
zdanie pierwsze).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy lzby uznat, Ze zamawiajgcy zasadnie
wykluczyt odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy
Pzp.
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Zarzuty:

[] zaniechania zastosowania przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 5)
ustawy Pzp, a w to miejsce uniewaznienie postepowania, pomimo ze oferta
odwotujgcego jest najkorzystniejsza wedtug ustalonego w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia kryterium oceny ofert i powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w tym postepowaniu,

[] uniewaznienia postgpowania, podczas gdy nie zostata spetniona przestanka dodatnia
umozliwiajgca uniewaznienie postepowania, poniewaz oferta odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu w niniejszym postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis
art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp

nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty ztozyto
dwéch wykonawcéw, w tym odwotujgcy.



Pismem z dnia 6 wrze$nia 2017 r. zamawiajacy poinformowat obu wykonawcéw
o odrzuceniu ich ofert, a takze o uniewaznieniu postepowania na postawie art. 93 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp, j. z tego powodu, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej niepodlegajgcej
odrzuceniu oferty.
Drugi z wykonawcow nie zakwestionowat czynnosci odrzucenia jego oferty.
Wobec uznania (zarzut pierwszy), ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego
z udziatlu w postepowaniu, czego nastepstwem bylo odrzucenie oferty odwotujgcego, sktad orzekajgcy Izby w
konsekwenciji uznat takze, Zze zamawiajacy, nie dysponujgc
w przedmiotowym postepowaniu o zadng, udzielenie zamoéwienia publicznego
niepodlegajacg odrzuceniu ofertg, nie mogt dokonaé wybory oferty najkorzystniejszej, miat
natomiast obowigzek, zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Poniewaz nie potwierdzit si¢ zaden z zarzutéw odwotania orzeczono jak w sentencji,
oddalajgc odwotanie.

KIO 1901/17 22

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238,
zezm.).

PrzewodniCZaCy: ......ccccvuevueinernerner v v vanrnrnnens
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