WYROK
z dnia 27 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Beata Konik
Emil Kuriata

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 23 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 9 stycznia 2023 r.

przez wykonawce: MGGP S.A z siedziba w Tarnowie [,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Petienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robdt oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S19 Biatystok - Lubartéw na odcinku Radzyrn Podlaski - Kock
(poczatek obwodnicy) [nr O.Ki.D-3.2410.3.2022.mj]

prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie — Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Kielcach [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego:
ASAFEGE S.AS. z siedzibg w Nanterre (Francja) — po stronie Odwotujgcego
B.ZDI sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu — po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy’]

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przy
powtarzaniu czynnosci — odrzucenie oferty ZDI sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu [,,Przystepujacy”] na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a wzw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).
2.Kosztami poste powania odwolawczego obcigza Przystepujacego i:

1)zalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwolania,

2)zasgdza od Przystepujacego na rzecz Odwolujacego kwote 15000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) odpowiadajacg uiszczonemu wpisowi od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Kielcach {dalej: ,GDDKIiA” lub ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.){dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”
lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Pefnienie nadzoru
nad projektowaniem i realizacjg Robdt oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S19 Biatystok-
Lubartéw na odcinku Radzyr Podlaski-Kock (poczgtek obwodnicy) [nr O.Ki.D-3.2410.3.2022.mj].

Ogtoszenie o tym zamowieniu 6 maja 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2022/S_089 pod poz. 243185.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza progi unijne.

29 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez ZDI sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu {dalej: ,ZDI" lub ,Przystepujacy”}.

9 stycznia 2023 r. MGGP S.A.z siedzibg w Tarnowie {dalej: ,MGGP” lub ,Odwolujgcy”’}wniosto odwotanie od
takiego rozstrzygniecia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {lista zarzutow}:
1.Art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 w oraz art. 16 — przez zaniechanie wykluczenia ZDI| z postepowania, pomimo ze w wyniku

zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w tym postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane



przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia — w zakresie, w jakim podato, ze pan E.O.,
przewidziany do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, przez 75 miesiecy petit takg funkcje przy realizacji zadania pn.
Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin - Kuréw na odcinku granica wojewddztwa mazowieckiego i
lubelskiego - wezet ,Sielce” obecnie ,Kurow Zachod” (bez wezta), Czes¢ nr 3: odcinek dojazd do przeprawy mostowej
na rz. Wisle wm. Putawy, podczas gdy w rzeczywistoSci sprawowat tam te funkcje przez 46 miesiecy.

2.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 i 17 ust. 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ZDI, pomimo ze zachodzg
wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania, a zamiast tego bezprawne wybranie jego oferty.

3.Art. 17 ust. 2 — przez wybdr oferty ZD| jako najkorzystniejszej z naruszeniem powyzej wskazanych przepiséw ustawy
pzp.

4. Art. 223 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania ZD| do ztozenia wyjasnien tresci oferty, w sytuacji gdy zachodzi
watpliwos¢, kogo skieruje do petienia funkcji Gibwnego Inspektora Nadzoru Specjalnosci Inzynieryjnej Drogowe;:
pana S.M., dzieki ktérego doswiadczeniu zawodowemu otrzymato maksymalng liczbe punktow w kryterium oceny
ofert, czy pana A.K., ktérego oferta wspotpracy zostata zatgczona do wyjasnien ceny oferty z 21 lipca 2022 r. [zarzut
ewentualny na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe gtéwnych zarzutéw]

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu {lista zgdan}:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Powtorzenia badania i oceny ofert.
3.Wykluczenia ZDI z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

4. Wezwania ZDI| do wyjasnienia tresci zfozonej oferty [zgdanie ewentualne na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe
poprzednich zgdan].

W uzasadnieniu odwotania podniesiono w szczegolnoSci nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne jako
dodatkowe sprecyzowanie gtébwnych zarzutéw odwotania z pkt 1.-3. listy zarzutow.

{okolicznosci faktyczne}

Z pkt 8.2.4.2. lit. a) lit. A) pkt 2 Instrukcji dla Wykonawcéw (Tom | SWZ) {dalej: ,IDW”} wynika, ze w ramach
warunkéw dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy m.in. wymagat aby wykonawca wykazat, ze
dysponuje osobg, ktéra bedzie petnita funkcje Inzyniera Kontraktu, posiadajgcg co najmniej 5 lat do$wiadczenia
zawodowego na stanowiskach samodzielnych lub kierowniczych przy realizacji zadan obejmujgcych roboty budowlane w
ramach inwestycji polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego.

W odpowiedzi na wezwanie z 24 listopada 2022 r. w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp 1 grudnia 2022 r. ZD| ztozyto
Wykaz oséb, w ktérym w szczegoélnosci podato informacije, jak w pkt 1. listy zarzutow powyzej.

13 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp wezwat ZDI| do ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym mi.in. Wykazu oséb w zakresie doswiadczenia pana E.O..
Zamawiajgcy wskazat, Ze zgodnie z posiadang przez niego wiedzg osoba ta przy realizacji wskazanego zadania petnita
funkcje Inzyniera Kontraktu w okresie od 3 lutego 2015 do 2. Stycznia 2019 r., a wigc przez okres 46, a nie — jak wskazato
ZDI— 75 miesiecy.

W odpowiedzi 19 grudnia 2022 r. ZDI ziozylo uzupetniony wykaz osob, w ktérym: 1) zmienito okres petnienia
przez pana E.O. funkcji Inzyniera Kontraktu z 75 na 47 miesiecy; 2) uzupetnito wykaz o drugie zadanie dla potwierdzenia
spetniania przez te osobe powyzej wskazanego warunku udziatu.

W tresci pisma, do ktérego zatgczono tak zmieniony i uzupetniony Wykaz os6b ZDl,de facto potwierdzito, ze w
pierwotnie ztozonym wykazie wprowadzito Zamawiajagcego w btad, gdyz 75 miesiecy doSwiadczenia odnosito sie do
okresu liczonego od daty zatwierdzenia pana O. jako Inzyniera Kontraktu (tj. od 03.02.2015 r.) do daty zakonczenia
ustugi, a nie do daty zakonczenia sprawowania przez te osobe tej funkcji Inzyniera w przedmiotowym zadaniu.

ZDI nie skorzystato z przystugujacego mu prawa do ztozenia odpowiednich wyjasnien w trybie art. 110 ust. 2
ustawy pzp odnos$nie postugiwania sie nieprawdziwymi informacjami.

{okoliczno$ci prawne}

Art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp nakazuje wykluczenie wykonawcy, gdy wprowadzit on w btgd zamawiajacego
nawet w wyniku zachowania nieumysinego (lekkomysino$¢, niedbalstwo), w przeciwiehstwie do dyspozycji pkt 8,
wskazujgcego na konieczno$¢ zajscia celowego dziatania wykonawcy zmierzajgcego do wprowadzenie w bigd lub
razgcego niedbalstwa wywotujgcego ten sam skutek. Przepis art. 109 ust. 1 pkt. 10 pzp ma zastosowanie nawet wtedy,
gdy wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btgd nie majgc takiego zamiaru, przez niedochowanie nalezytej
starannoéci (niedbalstwo) czy lekkomysIno$é.

Oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego dokonuje sie bowiem z
zastosowaniem przepiséw Kodeksu cywilnego {,kc”}, co wynika z art. 14 pzp. Zgodnie za$ z art. 355 § 1 kc diuznik



zobowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢), przez ktérg
rozumie sie okreslony sposob postepowania, majgcy doprowadzi¢ do spetnienia Swiadczenia, pewien model czy
wzorzec postepowania. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz nalezytg
staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci, co skutkuje uzasadnionym zwiekszeniem oczekiwania co do wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci podmiotu prowadzacego takg dziatalnos¢. Takim profesjonalistg jest takze wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wzorzec nalezytej starannosci naktada na takiego wykonawce
miedzy innymi obowigzek upewnienia sie (sprawdzenia), czy deklarowany w skiadanych w ramach postepowania
przetargowego os$wiadczeniach/dokumentach stan faktyczny jest prawdziwy (odpowiada rzeczywistosci). Na ich
podstawie bowiem zamawiajgcy dokonuje oceny wykonawcy, w tym oceny spetniania przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu i maja one wplyw na decyzje zamawiajgcego [tak I1zba w uzasadnieniu wyroku z 7 marca 2019 r. sygn. akt
KIO 271/19].
{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak w zarzutach 1.-3.
odwolania, a ponadto wywiodt, jak ponize;.

ZDI| w pierwotnie ztozonym wykazie Wykaz osob nie dochowato nalezytej starannosci i podato nieprawdziwg
informacje dotyczacg doswiadczenia pana E.O. w pelnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu, co potwierdzito po otrzymaniu
wezwania w trybie art. 128 pzp.

Wykonawca nie wskazat bowiem, ze informacja dotyczgca tej osoby wskazanej do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
jest zgodna ze stanem faktycznym, wrecz przeciwnie, od razu przedstawit zmodyfikowany Wykaz osoéb, w ktorym
zastgpit te nieprawdziwg informacje informacjag prawdziwag.

W tej sytuacji niezrozumiate jest dziatanie Zamawiajgcego, ktéry pomimo powziecia wiedzy o podaniu przez ZDI
nieprawdziwych informacji, zamiast wykluczenia go i odrzucenia jego oferty, wystosowat wezwanie do wyjasnienia
rozbieznosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 9 listopada 2022 r. uznat zasadno$S¢ zarzutéw 1.-3. i zarazem
zobowigzat sie do uczynienia zados¢ zgdaniom 1.-3., wnoszac o poczytanie tego za uwzglednienie w catosci odwotania
w rozumieniu art. 522 ust. 1 ustawy pzp.

Przystepujacy w pismie z 18 stycznia 2023 r. zgtosit sprzeciw co do powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania odwotawczego i wobec
zgtoszonego sprzeciwu, lzba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujacy,
Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska i argumentacje, z tym Zze odpowiednio
Przystepujacy i Zamawiajacy uprzednio przedstawili je w swoich pismach procesowych odpowiednio z 20 i 23 stycznia
2023 .

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, wykazat, ze
ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujgcego (jako podlegajacego
wykluczeniu) moze ponie$¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby uzyskaé przedmiotowe zamodwienie, co nie byto
tez sporne.

{rozpatrzenie glbwnych zarzutéw odwotania z pkt 1.-3. listy zarzutow}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zaden z wykonawcow nie zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ zawartej w pkt
8.2.4.2. lit. a) IDW, gdzie zostat okreslony warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowej w zakresie
dysponowania osobg zdolng do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu.

[okoliczno$¢ bezsporna]

Dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobg zdolng do petnienia

funkcji Inzyniera Kontraktu z racji posiadania nastepujgco okreslonego do$swiadczenia zawodowego:



(-...)

1.Minimum 12 miesiecy do$wiadczenia w okresie trwania robot budowlanych przy realizacji 1 lub 2 zadar obejmujgcych
budowe, przebudowe lub remont lub nadzér nad budowa, przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z
ponizszg definicjg) o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach: InZyniera
Kontraktu lub Dyrektora Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.

2.Minimum 5 lat do$wadczenia zawodowego na stanowisku/stanowiskach samodzielnych lub kierowniczych przy
realizacji zadan obejmujgcych roboty budowlane w ramach inwestycji polegajgcych na budowe, przebudowie lub
remoncie Obiektu Budowlanego (zgodnie z ponizszg definicjg).

(-...)

Uwagi:

(..r)

Przez okres trwania robot budowlanych nalezy rozumie¢ okres od daty wpisu do Dziennika Budowy o rozpoczeciu robot

budowlanych do daty wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 dla kontraktéw

realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisania koricowego Protokotu odbioru robdt lub réwnowaznego

dokumentu (w przypadku zaméwien, wktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

[opis warunku zawarty w pkt 8.2.4.2. lit. a) dla wariantu A) IDW SWZ wraz z uwagg odnoszacg sie zaréwno do wariantu

A), jak i B) tego warunku]

— w odpowiedzi na wystosowane w trybie art. 126 ust. 1 pzp wezwanie Zamawiajgcego, ZDI ztozytlo wykaz
(sporzadzony wedtug zatgczonego do IDW SWZ formularza 3.6 — Wykaz oséb), w ktérym (po wstepnym oSwiadczeniu
w brzmieniu: ...przedktadamy wykaz osoéb, ktore bedg skierowane przez Wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkOow udziatu w postepowaniu, dotyczgcych zdolno$ci
zawodowej i ktorych opis sposobu oceny spetniania zostat zamieszczony w pkt 8.2.4.2. IDW) w szczegdlnosci
oswiadczyto, ze do pelnienia funkcji Inzyniera Kontrakiu przewiduje pana E.O., ktérym dysponuje bezposrednio,
jednobrzmigco opisujac do$wiadczenie tej osoby w odniesieniu do sposobu spetnienia obu aspektéw [patrz pkt 1 i 2
zacytowane powyzej] wymaganego doswiadczenia:

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Lublin

nazwa zadania: Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin - Kuréw na odcinku granica
wojewoddztwa mazowieckiego i lubelskiego - wezef ,,Sielce” obecnie ,,Kurow Zachod” (bez wezta), CzesS¢ nr 3:
odcinek dojazd do przeprawy mostowej na rz. Wisle w m. Pufawy”

Warto$¢ zaméwienia: 200 917 825,82 zt netto

Do$wiadczenie wm-cach: 47 mcy

Petniona funkcja: Inzynier Kontraktu**

[informacje zawarte w poz. 1. wykazu os6b ZDI z 1 grudnia 2022 r., w tym zacytowane z kolumny 5. wedtug jej opisu w
formularzu przewidzianej na opis do$wiadczenia zawodowego zawierajgcy informacje potwierdzajace spetnianie
warunku udziatu; ** objasnione w formularzu: zapisy wtabeli odpowiednio dostosowac; pogrubienia jak w oryginale].

Nastepnie, na wystosowane w trybie art. 128 ust. 1 pzp wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia rozbieznoSci
pomiedzy tak podang diugoScig doswiadczenia tej osoby w petieniu funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach zadania
wskazanego w ztozonym wykazie oséb a posiadang przez Zamawiajgcego wiedzg, ze p.E. peit tam te funkcje od
3lutego 2015 r. do 2 stycznia 2019 r. (czyli mniej niz wymagane 5 lat)

[zob. pkt lll pisma Zamawiajgcego z 13 grudnia 2022 r.]

— ZDl wyjasnito, co nastepuje:

...okres 75 mcy dos$wiadczenia Pana E.O. na stanowisku InZyniera Kontraktu podczas realizacji inwestycji pn.(...)

uzyskalismy liczgc okres od zatwierdzenia Pana O. na ww Kontrakcie, tj. od dnia 03.02.2015 r. do daty zakoriczenia
ustugi,. tj. do 28.04.2021 r.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy Pan E.O. byt obecny na ww Kontrakcie krécej, bowiem w dniu 02.01.2019 r.
rozpoczat prace na stanowisku InZyniera Kontraktu podczas realizacji inwestycji pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej
S19 Lublin - Rzeszdéw, odc. Lublin - koniec obw Krasnika” Czes$¢ nr 1: odc. realizacyjny Lublin (wezet ,Konopnica”
obecnie ,Lublin Weglin” - bez wezta) - wezet ,Niedrzwica D.” obecnie ,,Niedrzwica Duza” z weztem, dfugosci ok. 12 km” na
ktdrej jest obecny do dnia dzisiejszego

— ponadto ZDI o$wiadczylo, co nastepuje:

W zwigzku z powyzszym w zatgczeniu przedktadamy poprawiony Formularz nr 3.6. Wykaz o0sob uzupetniony o
do$wiadczenie Pana E.O. spetiajgce warunek udziatu w postgpowaniu opisany w pkt. 8.2.4. 2 a) cz. A) 2 IDW Tom |
Swz.
[zob. pkt lll pisma ZDI z 19 grudnia 2022 r.]
Do powyzszych wyjasnien ZDI| zatgczyto wykaz (ponownie sporzgdzony wedlug zataczonego do IDW SWZ



formularza 3.6 — Wykaz oséb), w ktorym powtorzyto powyzej zacytowany opis doSwiadczenia, z tg réznicg, ze wierszu
,Doswiadczenie w m-cach:” tym razem podato: 47 mcy. Niezaleznie od tego w odniesieniu do drugiego aspektu warunku
[patrz pkt 2 zacytowany powyzej] dodato
[informacje zawarte w poz. 1. wykazu os6b ZDI z 19 grudnia 2022 r., w tym z kolumny 5. wediug jej opisu w formularzu
przewidzianej na opis doSwiadczenia zawodowego zawierajgcy informacje potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu; **
objasnione w formularzu: zapisy w tabeli odpowiednio dostosowac; pogrubienie jak w oryginale].
Zamawiajgcy na podstawie tak zmienionego i uzupetnionego wykazu os6b pozytywnie zweryfikowat spetnianie
przez ZDI| warunku udziatu dotyczgcego dysponowania osobg zdolng do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, co
skutkowato dokonaniem wyboru oferty ZDI jako najkorzystniejszej.
Reasumujac, z przedstawionego powyzej chronologicznie przebiegu badania speiniania przez ZDI| warunku
udziatu dotyczgcego dysponowania osobg zdolng do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, wynika, co nastepuije.
Po pierwsze, ze Zamawiajgcy okreslit ten warunek w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, w tym odno$nie
podlegania zaliczeniu na poczet 5-letniego doswiadczenia zawodowego wytgcznie okresdw, w kiérym osoba zglaszana
do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu petnita takie lub inne samodzielne czy kierownicze stanowisko przy realizacji
budowlanego przedsiewziecia inwestycyjnego podobnego do tego, ktérego obstugi dotyczy przedmiotowe zamowienie
(zdefiniowanego precyzyjnie w treSci warunku).
Po drugie, ze ZDI doskonale wiedziato, ze wskazana przez nie osoba nie zajmowata przez co najmniej 5 lat
stanowiska Inzyniera Kontraktu w ramach przedsiewziecia wskazanego w wykazie oséb, skoro z ramienia ZD| zaczeta
pei¢ takg funkcje przy realizacji innego podobnego budowlanego przedsiewziecia inwestycyjnego.
Po trzecie, Zamawiajagcyde facto zakwalifikowat wykazanie warunku za pomocg nieprawdziwej informacji za
niewykazanie spetniania warunku, a nastepnie — pomimo ze nie wzywat w trybie art. 128 ust. 1 pzp do uzupetnienia
wykazu os6b — pozytywnie zweryfikowat spetnianie przez ZDI| warunku na podstawie wykazu oséb zmienionego i
uzupetnionego z wiasnej inicjatywy przez ZDI.
Odwolujacy zglosit na rozprawie nastepujace wnioski dowodowe z dokumentow lub oswiadczen dotyczgcych
zadania wskazanego w wykazie oséb [,Lista dowodow’]:
1)Umowy nr GDDKIiA-O/LU-D3j#/417/N-S17 Putawy/15 z 26 stycznia 2015 r. — na potwierdzenie podstaw kontraktowyct
wykonywania obowigzkéw Inzyniera Kontraktu przez E.O., zakresu obowigzkoéw i ich rodzaju;

2)referencji GDDKIA Oddziatu w Lubliniez 14 kwietnia 2022 r. dla ZDI — na potwierdzenie okresu $wiadczenia przez ZDI
jako Konsultanta ustugi na rzecz GDDKIA Oddzialu w Lublinie oraz wykonywania przez pana E.O. obowigzkéw
Inzyniera Kontraktu przez caty ten okres;

3)oswiadczenia Kierownika projektu dziatajgcego jako przedstawiciel GDDKIA Oddziatu w Lublinie,

4)oswiadczenia przedstawiciela Przedsigbiorstwa Robo6t Drogowych sp. z o0.0. w Zwoleniu, wykonawcy robdt
budowlanych {dale réwniez: ,Wykonawca},

5)o$wiadczenia radcy prawnego wspotpracujacego z ZD|,

6)oswiadczenia Inzyniera Kontraktu A.W., ktéry zastapit na tej funkcji E.O.

— na okoliczno$é petienia przez E.O. obowigzkéw Inzyniera Kontraktu po wydaniu Swiadectwa Przejecia az do

zakonczenia wykonywania ustugi przez ZDI;

7)wydruku korespondenciji mailowej pomiedzy przedstawicielami Zamawiajgcego, Wykonawcy i Konsultanta — na
okoliczno$é petnienia przez E.O. obowigzkéw Inzyniera Kontraktu po wydaniu Swiadectwa Przejecia az do czasu
zakonczenia ustugi, w tym koordynowania procesu budowlanego;

8)decyzji o przyznaniu panu Emilowi O. nagrody za kontynuacje dziatan Inzyniera Kontraktu po wydaniu Swiadectwa
Przejecia az do zakonczenia wykonywania ustugi przez ZDI [teza dowodowa identyczna jak dla pkt 3)-6) powyzej];

Izba stwierdzita, ze powyzsze dowody niczego na korzy$¢ Przystepujgcego nie wnoszg do sprawy, juz z tego
wzgledu, ze zostaly zgtoszone dla wykazania faktycznego wykonywania przez pana O. obowigzkéw Inzyniera Kontraktu
po tym, jak na tym stanowisku zastgpita go inna osoba, podczas gdy — jak to juz powyzej ustalono —dla weryfikacji
spetniania warunku mogty mie¢ znaczenie wytgcznie okresy formalnego zajmowania takiego stanowiska, co zresztg nie
budzito dotychczas réwniez watpliwosci ZDI.

Przede wszystkim dla Izby zupetnie nieprzekonujgca byta wolta Przystepujacego w  toku postepowania
odwotawczego, w tym obszernie wywiedziona w piSmie procesowym z 20 stycznia 2023 r koncepcja — jakoby dwa ze
sobg sprzeczne twierdzenia o tym samym fakcie (czyli w tym przypadku o$wiadczenia w pierwotnym i poprawionym
wykazie 0oséb co do dlugosci okresu petnienia przez pana O. stanowiska Inzyniera Kontraktu w tym samym zadaniu na
potrzeby wykazania tego samego warunku udziatu w postepowaniu) mogty by¢ jednoczesnie prawdziwe — ktéra stanowi
obraze jednego z podstawowych praw logiki klasycznego rachunku zdan, ze z dwoch zdan sprzecznych co najwyzej
jedno jest prawdziwe (zasada niesprzecznosci).

Niezaleznie od powyzszego moc dowodowa pozyskanych specjalnie na potrzeby tej sprawy oswiadczen osoéb,



ktére wprost (pracownicy w szerokim rozumieniu) lub po$rednio sg powigzane z ZDI, czy tez mogg czu¢ sie wzgledem
niego w jakis sposob zobowigzane z racji dotychczasowej wspotpracy, jest co do zasady nizsza niz dokumentow
zrodtowych z przebiegu realizacji zamowienia. W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze przedstawiciel z ramienia
wykonawcy rob6t budowlanych wskazuje jedynie na wchodzenie przez pana O. w skiad zespotu ZDI na etapie
przegladow i rozliczenia kontraktu, nie okreslajgc wykonywanych w zwigzku z tym czynnosci mianem ,petnienia
obowigzkéw Inzyniera Kontraktu”. Z kolei o$wiadczenie Kierownika Projektu, czyli przedstawiciela Zamawiajgcego,
wydaje sie probg pogodzenia ,obu prawd” sugerowanych przez Przystepujgcego , prawdopodobnie ze wzgledu na
wdziecznos¢ wzgledem ZDI| za dodatkowe wsparcie merytoryczne udzielone w zwigzku z upadioscig jednego z
wykonawcow robdt budowlanych, co spowodowato konieczno$S¢ rozpatrzenia roszczen o bezposrednig platnosé
zgtaszanych przez jego podwykonawcow.

Z powyzszych wzgledow zbedne bylo przeprowadzenie dowodu, zgtoszonego w pkt 9) ,Listy dowodow”, z
zeznan pana E.O. w charakterze $wiadka — na okoliczno$¢ petnienia przez niego obowigzkéw Inzyniera Kontraktu po
wydaniu Swiadectwa Przejecia az do zakoriczenia wykonywania ustugi przez ZD| (koordynowania procesu budowlanego
zwigzanego z etapem przegladdéw i rozliczania kontraktu, w tym nadzoru i obrotu dokumentéw na tym etapie, obstugg
roszczen wykonawcy i podwykonawcéw, w tym udziatu w rozpatrywaniu roszczen, powiadamiania o roszczeniach
wykonawcow, przedstawianiu Kierownikowi Projektu merytorycznego stanowiska w odniesieniu do roszczen wraz z
peing dokumentacjg dotyczacg roszczenia).

Natomiast z dowoddéw, ktére nie zostaly specjalnie wytworzone dla uwiarygodnienia argumentaciji
Przystepujgcego, nie wynika nawet, ze pan O. pemit cho¢by niektére obowigzki Inzyniera Kontraktu w ramach
dodatkowego wsparcia osoby, ktéra zastgpita go na tym stanowisku.

Ze skromnej — zaréwno co do obszernosci (niespetna 5 str. wydruku), jak i merytorycznie (dwa zdarzenia) —
korespondencji mailowej wynika jedynie, ze pan O. otrzymat od pana Piotra Joncy — podpisujgcego sie jako Kierownik
Projektu (podczas gdy w ramach omoéwionych powyzej oSwiadczen inna osoba stwierdzita, ze petnita te funkcje) — dwie
wiadomosci (w tym jedng bezposrednio jako kopie, a w drugim za posSrednictwem Biura Inzyniera ZDI), ktére nastepnie
przestat dalej do pani Dominiki Wybranowskiej (o ktérej wiadomo jedynie tyle, ze ma adres e-mail wskazujgcy na ZDlI).

Z kolei poniewaz w obszernej referencji nalezytego wykonania przez ZDI ustug Konsultanta nigdzie nie
wspomniano o panu O., nie sposob twierdzi¢ — jak chciatby Przystepujagcy — ze dokument ten potwierdza okres
sprawowania przez te osobe funkcji Inzyniera Kontraktu, a tym bardziej petnienia przez nig jakichkolwiek obowigzkow
czy czynno$ci po zastgpieniu na tym stanowisku przez inng osobe.

Wreszcie — cho¢ nie ma to znaczenia, bo kwestia zakresu obowigzkoéw Inzyniera Kontraktu nie byta przedmiotem
sporu — nalezy zauwazyc, ze z samego dokumentu gtéwnego umowy, ktory zostat ztozony bez zatgczenia ani ogdinych,
ani szczegdlnych warunkéw kontraktu (do ktorych odestano juz w § 1 Definicje), wynikajg bezposrednio jedynie obowigzki
ZDI jako Konsultanta (zob. § 12-26). Natomiast z umowy tej wynika sformalizowany tryb zmiany os6b na kluczowych
stanowiskach, na czele z Inzynierem Kontraktu, w szczegdlnoSci wymaga to kazdorazowo pisemnej zgody Kierownika
Projektu, czyli przedstawiciela Zamawiajgcego (§ 10 ust. 18). Co wiecej, wprost przewidziano uprawnienie Inzyniera
Kontraktu do delegowania czesci swoich uprawnien na inne osoby (§ 10 ust. 5), co oznacza, ze pan O. mégt co
najwyzej w tym trybie wykonywaé niektore czynno$ci Inzyniera Kontraktu, gdy za zgodg Kierownika Projektu zostat juz
zastgpiony na tym stanowisku przez nowg osobe z ramienia ZDI.

Z uwagi na powyzsze uregulowania kontraktowe, ktdre wigzaty ZD| jako strone umowy, nie ma znaczenia, ze na
swoje wewnetrzne potrzeby na poczatku 2020 r. nadal poczytywat pana O. za Inzyniera Kontraktu, przyznajgc mu
awansem nagrode za caly ten rok ,za kontynuacje dziatan Inzyniera Kontraktu”, co zresztg réwnie dobrze moze odnosic¢
sie do sytuacji delegowania czesci uprawnien przez Inzyniera Kontraktu, o ktérej mowa powyze;.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest zasadne.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ziozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
W art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy pzp okreslono, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku:
ezamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych [pkt 8];

slekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia [pkt 10].

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h
oraz i (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowienh



publicznych, uchylajacag dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w

nastepujgcych sytuacjach:

sjiezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji, ktore wymagane byty do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie
jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 [lit. i];

sjezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacje, ktére moga
miec¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia [lit. h in fine].
W poprzednim stanie prawnym, pod rzgdami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w
jej ostatecznym brzmieniu (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,poprzednia ustawa pzp” lub ,ppzp’},
implementacje powyzszych przepisow prawa unijnego zawierat art. 24 ust. 1 w pkt 16 i 17, stanowiac, ze z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, kidry w wyniku:
ezamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria,
zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow [pkt 16];

slekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia [pkt 17].

Z uwagi na zblizone brzmienie poprzednio i aktualnie obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, stanowigcych
transpozycje tych samych przepisbw prawa unijnego, co do zasady za aktualne nalezy uzna¢ orzecznictwo
wypracowane na tle stosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 poprzedniej ustawy pzp.

Dla prawidtowej interpretacji obecnie obowigzujgcych przepiséw nie bez znaczenia jest réwniez zestawienie ich z
jeszcze dawniejszymi przepisami, zarowno krajowymi, jak i unijnymi, ktére obowigzywaty w powyzszym zakresie.

Wedtug dawnego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych w
brzmieniu obowigzujgcym do 27 lipca 2016 r. (t,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) {dalej: ,dawna ustawa pzp” lub
»,dpzp”} z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykluczato sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacije
majgce wplyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art.
45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.).
Zgodnie z tym przepisem z udzialu w zaméwieniu mozna byto wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny
powaznego wprowadzenia w btagd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

W odréznieniu od przepisu krajowego hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno ztozenie, jak i
nieziozenie informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu przypadkach miato to
prowadzi¢ do wprowadzenia w btgd. Z kolei przestanke wptywu nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art.
24 ust. 2 pkt 3 dpzp mozna bylo uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzenia w btgd zamawiajacego, o ktérym
mowa w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3
dpzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych watpliwosci.

Kolejna réznica polegata na tym, ze przepis art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotywat sie do
winy wykonawcy, ktory przez ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego, natomiast
w literalne brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 3 dpzp nie zawierato przestanki zawinienia wykonawcy. Stad w orzecznictwie
sgdéw okregowych co do interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 dpzp z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy
2004/18/WE z czasem skrystalizowato sie stanowisko, ze wykluczenie moze dotyczyé wylacznie wykonawcy
dziatajgcego z winy i to umys$inej. W szczegolnosci Sgd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12 wskazal, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach celowego,
zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamdwienia publicznego. Wedtug tego
zapatrywania ztozenie nieprawdziwej informacji ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania musi by¢ czynnoscig
dokonang z winy umy$inej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca
w dniu skladania ofert dziatat w dobrej wierze, nie spos6b uznaé, ze jego celem bylo wprowadzenie zamawiajgcego w
btad. Z powyzszego Sad wywibdt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btad. Takie
stanowisko sadoéw okregowych nie pozostalo bez wplywu na orzecznictwo Izby, ktére uprzednio nie wymagato dia
wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 dpzp umys$lnego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12
(Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg v
Deurne przeciwko Komisji Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie przepisu art. 94 lit. b
Rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia finansowego



majgcego zastosowanie do budzetu ogélinego W spdlnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1 ze zm.) — stanowigcego, ze nie
udziela sie zamoéwienia kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni zfozenia
nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu
dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamdéwien lub nie dostarczyli tych informacji — ze w przypadku gdy,
tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz
zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,hieprawdziwe oSwiadczenia” odnosi sie zarowno do o$wiadczen
umysinie wprowadzajgcych w btad jak i tych, ktére sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po ustaleniu nieprawdziwego
charakteru oSwiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. Wobec ztozenia
nieprawdziwych o$wiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa
skarzacych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego [por. pkt 75. i
119. wyrokul].

Powyzsze orzeczenie Izba wzieta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 177/15, argumentujac,
ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg
przy udzielaniu zamoéwien publicznych, jednak zaréwno tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, jak i art.
45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/W E odwotujg sie do winy wykonawcy (kandydata) sktadajgcego nierzetelne informacije,
bez wskazywania na postacC tej winy, ktéra powinna by¢ interpretowana w taki sam sposob. Stad Izba doszta do
przekonania, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 dpzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢ rowniez niedbalstwo.

Izba wywiodta, ze w praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz czestokro¢ moze
wymagac¢ dowodow spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia, ktére potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Zupetnie
inaczej przedstawia sie mozliwo$¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy
podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w biad informacji. Na podstawie art. 14 dpzp do oceny czynnosci
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1
kc dtuznik obowigzany jest do starannosci ogoélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym
miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (vide uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na
poziomie obowigzkdéw dajgcych sie wyegzekwowac¢ w $Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (vide uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo
w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie
o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte,
dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada
rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym podstawa wykluczenia z 109 ust. 1 pkt 10 pzp (art. 24 ust. 1 pkt 17 ppzp) wprost
okresla, ze przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego moze nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa, a
nawet lekkomysinosci wykonawcy. Natomiast przypisanie wykonawcy winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest
konieczne dla wykluczenia z powotaniem sig na art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp (art. 24 ust. 1 pkt 16 ppzp).

W przypadku obu powyzszych podstaw wykluczenia wykonawcy pierwszg przestankg jest przedstawienie
zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia wprowadzajgcych w btgd, czyli po prostu
nieprawdziwych (wedtug dawniejszej terminologii), bo niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy informaciji.

Nalezy przyjg¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak dawniej obowigzujgcy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie
ustalajg jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy”’ lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez
wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje (na co
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata juz w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10) poglad
Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 [opubl. Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, nr 3, poz. 42]:Pojecia ,prawda’, ,prawdziwy’, bgdz ich zaprzeczenia wystepujg
w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsrod nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art.
1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np.
art. 2§ 2, art. 188 § 1iart. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku



potocznym, a wiec jako zgodnosc¢ (adekwatno$c) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z
Jaktami” i ,danymi’). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie
wypowiedZ o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wiedy, gdy gfosi tak, jak jest wrzeczywistosci.

Poniewaz w tej sprawie Przystepujacy, w zakresie powyzej ustalonym, przedstawitinformacje wprowadzajgce w
btagd Zamawiajgcego co do spetniania warunku udziatu, zostata wypetniona pierwsza z przestanek koniecznych dla
zastosowania obu rozwazanych podstaw wykluczenia.

Druga przestfanka, o ktorej juz byla mowa powyzej, wymaga, aby przedstawienie informacji wprowadzajgcej w
btad byto zawinione przez wykonawce, przy czym art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp wymaga co najmniej wystapienia razgcego
niedbalstwa, natomiast wedtug art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp wystarczajgca jest lekkomysinos¢.

Razace niedbalstwo jako najciezszy z przypadkéw winy nieumysinej oznacza zachowanie sie w sposéb istotnie
odbiegajgcy od oczekiwan stawianych wobec podmiotu dziatajgcego na rynku profesjonalnie. Sad Najwyzszy trafnie
wskazal, ze przez razgce niedbalstwo rozumie sie niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajacy od miernika starannosci minimalnej (zob. uzasadnienie wyroku z 10
marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03). Jednoczesnie poréwnanie art. 355 kc z przepisami kc, w ktoérych wystepuje
pojecie ,razgcego niedbalstwa”, wskazuje na to, ze razgce niedbalstwo to co$ wiecej niz brak zachowania zwyklej
staranno$ci w dziataniu. Wyktadania tego pojecia powinna zatem uwzglednia¢ kwalifikowang posta¢ braku zwyktej lub
podwyzszonej starannosci w przewidywaniu skutkow dziatania. Chodzi tu o takie zachowanie, ktore graniczy z
umysInoscig (zob. uzasadnienie wyroku z 25 wrze$nia 2002 r. sygn. akt | CKN 969/00).

Spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dotyczgcych zdolnosci zawodowej
wykonawcy (wiedzy i doswiadczenia wedlug dawniejszej terminologii), w tym wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych i
do$wiadczenia oséb, ktérymi dysponuje na potrzeby realizacji zamowienia, w przewazajgcej mierze badane jest przez
zamawiajgcych na podstawie oswiadczen wiasnych wykonawcow. Takie odformalizowanie, polegajgce na braku
obowigzku przedstawiania przez wykonawcéw pochodzacych od oso6b trzecich dowodéw na potwierdzenie
prawdziwosci tych o$wiadczen, stuzy usprawnieniu i przyspieszeniu postepowan o udzielenie zaméwien publicznych.
Jednoczes$nie wskazuje, ze wiasciwym wzorcem postepowania wykonawcy jest przedstawianie w sktadanych przez
siebie o$wiadczeniach informacji rzetelnych, wyczerpujgcych i zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy. Jezeli
wykonawca skifada solenne zapewnienie, Ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w okreslony sposéb, zamawiajgcy
ma prawo dziata¢ w zaufaniu do rzetelnosci tego oSwiadczenia.

Stad przedstawienie przez Przystepujgcego w wykazie osob, czyli szczegdinym o$wiadczeniu wiasnym, w jaki
sposo6b spetnia warunek udziatu w tym postepowaniu, stanowi razace naruszenie tego wzorca. Co wiecej, Przystepujacy
w toku postepowania odwotawczego nieudolnie usitowat wycofaé sie z de facto przyznania sie Zamawiajgcemu
do podania nieprawdziwej informacji w celu wykazania spetniania warunku, gdy dzieki wniesionemu odwotaniu
Zamawiajgcy zorientowat sie, ze nieprawidtowo pozytywnie zweryfikowat spetnianie warunku na podstawie bezprawnie
zmienionego i uzupetionego wykazu oséb, co w konsekwencji spowodowato wadliwy wyboér najkorzystniejszej oferty.
Takie zachowanie nalezy poczyta¢ za swoistg odwrotnosé samooczyszczenia, dla ktérego konieczne jest, cho¢
niewystarczajgce, wiaénie przyznanie sie przez wykonawce do nieprawidtowego dziatania lub zaniechania, ktére mogto
wprowadzi¢ w blgd zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Tym bardziej uzasadnia to
przypisanie Przystepujacemu dziatania z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Trzecia i ostatnia przestanka, ktéra musi tacznie wystgpi¢ z poprzednimi dla zaistnienia rozwazanych podstaw
wykluczenia, wymaga, aby wprowadzenie w bigd dotyczyto informaciji, ktére co najmniej mogg mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Przy czym wedtug dominujgcego w orzecznictwie Izby stanowiska
wykluczeniu podlega wykonawca za podanie wprowadzajgcych w btgd informaciji, ktére nie musiaty faktycznie wptyngé
na dziatania zamawiajgcego, gdyz wystarczy, ze mogty one mie¢ potencjalny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu. Taka interpretacja jest rowniez podzielana przez Sad
Okregowy w Warszawie, ktory trafnie wskazat, ze dla zastosowania podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ppzp
istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tre$¢ informacji (moggcej mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego),
natomiast stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia. W szczegélnosci, czy zostat
skutecznie wprowadzony w btad, na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Sad
podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy w powotaniu na wypracowane notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez
siebie wiedzy) zachowatby ostrozno$¢ w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej wypetnia
przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia (vide uzasadnienie wyroku wydanego 20 lipca 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 849/18; podobnie w uzasadnieniu wyroku z 5 sierpnia 2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 48/21).

Przy czym ponownie nalezy podkreslic, ze skoro decyzje m.in. odno$nie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci zawodowej zamawiajgcy podejmuje na podstawie o$swiadczen przedstawionych



przez wykonawce (w aktualnym stanie prawnym zaliczanych do podmiotowych Ssrodkéw dowodowych) na potrzeby
prowadzonego postepowania znaczenie ma wytacznie fakt, czy wykonawca formalnie wykazat w ten sposéb spetnianie
takiego warunku. Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet nie jest uprawniony, aby ustala¢ tzw. prawde
materialng tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposob wykazania tych okolicznosci przez danego wykonawce,
obiektywnie spetnia on warunki. Innymi stowy nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad
zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajgcy ze ztozonych przez wykonawce w postepowaniu
oswiadczen.

Poniewaz wprowadzajgce w btad informacje dotyczyly jedynej pozyciji wykazu, ktora konieczna byta dla wykazania
spetniania warunku przez Przystepujgcego, réwniez przestanka potencjainego wptywu na wynik postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego zostata wypetniona.

Z art. 128 ust. 1 pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt m.in. podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych
dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bledy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na dokonanie tych czynnosci lub zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania.

Powyzsza regulacja jest analogiczna do poprzednio zawartej w art. 26 ust. 3 poprzedniej ustawy pzp, stad za w
peini aktualne nalezy uzna¢ utrwalone w orzecznictwie Izby stanowisko, ze nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w btad
informacji, kiéra mogta mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w prowadzonym przez niego
postepowaniu (W powyzej objasnionym rozumieniu), nie mozna w tym trybie zastepowa¢ informacjg prawdziwg. Jezeli
wykonawca winny jest wprowadzenia w btgd nieprawdziwym o$wiadczeniem w zakresie istotnych dla tego postepowania
informacji, nie mozna jednoczes$nie twierdzi¢, ze takie oSwiadczenie zawiera btgd dotyczgcy braku potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku o$wiadczenie wrecz potwierdza spetnianie warunku,
tyle ze za pomocg informaciji, ktéra w rzeczywistosci wprowadzata w bigd. Wiasnie dlatego wykluczenie za ztozenie
nieprawdziwych informacji w oSwiadczeniach na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie musi
sie wigza¢ z odrzuceniem oferty jako ztozonej przez wykonawce niespetiajgcego tych warunkoéw, gdyz sg to dwie
niezalezne od siebie podstawy prawne.

Odmienne stanowisko oznaczatoby rowniez, ze w ramach badania zaistnienia podstaw wykluczenia z art. 109
ust. 8 i 10 pzp miesci sie rowniez badanie, czy wykonawca, ktéry przedstawit informacje wprowadzajgcg w biad, byt juz
wzywany do uzupetienia dokumentéw na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwencji
prowadzitoby to do takiej interpretacji tych podstaw wykluczenia, Zze dla ich zaistnienia konieczne jest jeszcze zaistnienie
czwartej przestanki. Innymi stowy nie podlegatby wykluczeniu wykonawca, ktory co prawda przedstawit wprowadzajgce w
btad informacje, ale uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia tej nieprawdziwej informacii
potwierdzajgcej spetianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgca spetnianie tego warunku.

W okolicznosciach tej sprawy Zamawiajgcy przeszedt do porzgadku dziennego nad przedstawieniem przez
Przystepujgcego w wykazie osob wprowadzajgcej w btgd informacji odnosnie potwierdzenia spetnianie warunku
dotyczgcego inzyniera kontraktu, z naruszeniem art. 109 ust. 8 i 10 w zw. z art. 128 ust. 1 pzp umozliwiajgc
Przystepujgcemu jej usuniecie i wykazanie spetiania tego warunku w inny sposéb.

{zarzut ewentualny z pkt 4. listy zarzutéw}

Poniewaz potwierdzity sie zarzuty gtdwne, Izba nie rozpoznawata zarzutu ewentualnego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 oraz art. 128 ust. 1 ustawy pzp, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 17 ust. 2
ustawy pzp, miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, stad na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp orzeczono, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do wyniku sprawy, na
podstawie art. 575 pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajac Przystepujgcego kosztami tego postepowania, na ktére
ztozyt sie, na zasadzie § 5 pkt rozporzadzenia, wpis uiszczony przez Odwotujgcego.



