Sygn. akt: KIO 956/12

WYROK
z dnia 24 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 maja 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EGIS Poland Sp. z o.0., PxM-
Projekt-Potudnie Sp. z o0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Gdansku, ul. Sulistawa 5, 80-354 Gdarisk

przy udziale wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z o.0., ul. Partyzantéw 72, 80-254
Gdansk zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: EGIS Poland Sp. z 0.0., PxM-Projekt-Potudnie Sp. z o0.0., ul. Putawska 182,
02-670 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EGIS Poland Sp. z o.0.,
PxM-Projekt-Potudnie Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
EGIS Poland Sp. z o0.0., PxM-Projekt-Potudnie Sp. z o.0., ul. Putawska 182, 02-
670 Warszawa na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
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Oddziat w Gdansku, ul. Sulistawa 5, 80-354 Gdarisk kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeS¢set zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 956/12

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych Oddziat w Gdansku, ul. Subistawa 5, 80-354
Gdansk (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”) pn.: ,Projekt budowy drogi ekspresowej S7 na odcinku Koszwaty - Kazimierzowo".
Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia na ustugi oszacowano na kwote wyzszg niz wyrazona
w ztotych rownowarto$¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8



ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej z dnia 2012/S 16-025523.

W dniu 10 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Egis Poland
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa i PxM
Projekt-Potudnie Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Mazowiecka 25, 30-019
Krakow (dalej ,,Odwotujgcy”) od czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz
uznania jego oferty za odrzucong w mysl art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a tym samym od wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski Sp. z o.0.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z
powodu zfozenia rzekomo nieprawdziwych informacji dotyczacych doswiadczenia
Pana Macieja Szarkowskiego w odniesieniu do wykonywanego w latach 70-tych
zadania: Autostrada A4 relacji Wroctaw-Krakdéw, odcinek obejmujacy wezty
Nogawczyce i Kleszczow, dt. 25 km, ktére to informacje majg wptyw lub mogg mieé
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, podczas gdy twierdzenie takie
Zamawiajacy opart na informaciji uzyskanej od Oddziatu Generalnej Dyrekciji Drég
Krajowych i Autostrad w Opolu, odnoszacej sie do majgcej ten sam przedmiot
inwestycji, lecz realizowanej w latach 90-tych, a takze poprzez niewykluczenie
wykonawcy TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. z uwagi na fakt ztozenia przez
tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania
dotyczgcych faktu wykonania przez pana Tadeusza Stefanowskiego jako projektanta
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branzy mostowej projektu budowlanego i wykonawczego budowy mostu przez Wiste
koto Kwidzyna wraz z dojazdami w ciggu DK nr 90, podczas gdy projekt budowlany
dla tego obiektu mostowego zostat opracowany przez Pana Adama Nadolnego oraz
Pana Mariusza tuckiego;

2) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niewezwanie Odwotujacego do zfozenia wyjasnien
co do rozbiezno$ci pomiedzy o$wiadczeniem ztozonym przez niego w wykazie robét
a informacjami pozyskanymi przez Zamawiajgcego od Oddziatu Generalnej Dyrekciji
Drég Krajowych i Autostrad w Opolu;

3) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong, mimo
ze brak podstaw do tego wobec bezzasadnego wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania;

4) art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0., mimo ze -
wobec braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania - oferta
Odwotujgcego winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a tym samym
Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Podnoszac te zarzuty, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
3) uniewaznienia czynno$ci uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong,
4) powtoérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego
oraz z wykluczeniem wykonawcy TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. i
odrzuceniem oferty tego Wykonawcy.
Ponadto wnosit o:
5) przeprowadzenie dowodu z zeznan Macieja Szarkowskiego na okolicznos¢, ze Pan
Maciej Szarkowski wykonat jako projektant projekt w fazie zatozen techniczno-
techniczny (odpowiadajace obecnemu projektowi ekonomicznych oraz projekt
budowlanemu i projektowi wykonawczemu) dla realizowanego w latach 70-tych
25 zadania: Autostrada A4
relacji Wroctaw-Krakoéw, obejmujacy odcinek o dtugosci



km, w tym wezty Nogawczyce i Kleszczow (klasa drogi - A, przekroj
dwujezdniowy z weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem
Obstugi Podréznych);

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujgcy wskazywat, ze jego oferta zawiera najnizszg cene sposrod ofert
zfozonych w niniejszym postepowaniu, a zatem jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
przepisow ustawy Pzp (zgodnie z zapisami SIWZ cena stanowi jedyne kryterium wyboru
oferty najkorzystniejszej). W tej sytuaciji bezpodstawne wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong powoduje, ze ma on interes w uzyskaniu
tego zamowienia, a nadto moze ponie$¢, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp, szkode w postaci utraconych korzysci z
realizacji zamowienia.

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu za posrednictwem faksu informacje o
wykluczeniu go z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, uznaniu jego oferty za
odrzucong oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy TRANSPROJEKT
GDANSKI Sp. z 0.0. dnia 30 kwietnia 2012 r., zatem wnosz3ac niniejsze odwotanie,
Odwotujgcy dochowat terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu 10 maja 2012 r.
W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje.

1. W zakresie podania rzekomo nieprawdziwej informacji w ofercie Odwotujgcego:

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pismem z dnia 30
kwietnia 2012 r., Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, uznaniu jego oferty za odrzucong zgodnie z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Transprojekt
Gdanski Sp. z 0.0. Jako faktyczng podstawe wykluczenia Odwotujacego z postepowania
Zamawiajacy wskazat okolicznos¢, ze Odwolujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majagce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, ktére dotyczyty
doswiadczenia osoby podanej do petnienia funkcji Projektanta drogowego - Pana Macieja
Szarkowskiego, nabytego przy sporzadzeniu projektu budowlanego i wykonawczego budowy
autostrady A4 Wroctaw - Krakdw, odcinek o dtugosci ok. 25 km, obejmujacy wezty
Nogawczyce - Kleszczow (droga klasy A, o przekroju dwujezdniowym z weztami drogowymi,
Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem Obstugi Podréznych). Zamawiajgcy opart to
twierdzenie na informacjach uzyskanych od Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad w Opolu, z ktérych wynika, iz Pan Maciej Szarkowski nie byt projektantem tego
odcinka autostrady A4, a nadto przedmiotowy odcinek autostrady liczy tylko 17,45 km, a
dokumentacja projektowa nie zawiera rozwigzan projektowych w zakresie Miejsca Obstugi
Podroznych i Obwodu Utrzymania Drogi. Odwolujgcy zauwazat, ze Oddziaty Generalnej

Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Gdansku i Opolu pominety jednak istotng kwestie.
Mianowicie informacje, w oparciu o ktére Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, dotyczyty dokumentac;ji projektowe;j
sporzgdzonej dla tej inwestycji w latach 90-tych, ktorej autorem rzeczywiscie nie jest Pan
Maciej Szarkowski. Tymczasem doswiadczenie, ktérym legitymuije sie Pan Maciej
Szarkowski i ktdre byto wskazane w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy, odnosi sie do
realizacji dokumentaciji dla tejze inwestycji w latach 70-tych. Dokumentacja ta byta
wykonywana na rzecz Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w
Katowicach. Dokumentacja z lat 70-tych obejmowata wykonanie projektu w fazie zatozenh
techniczno-ekonomicznych oraz projektu technicznego (odpowiadajgce obechemu
projektowi budowlanemu i projektowi wykonawczemu) dla wskazanego w Formularzu 3.3.
Potencjat Kadrowy odcinka Autostrady A4, spetiajgcego wszystkie elementy warunku



udziatu w niniejszym postepowaniu.

Dowody:

- zeznanie Macieja Szarkowskiego,

- oSwiadczenie Pana Macieja Szarkowskiego z dnia 9 maja 2012 r. wraz z zatgczonym
zyciorysem potwierdzonym przez reprezentanta SWECO Infraprojekt Sp. z o.0.
(dawniej Krakowskie Biuro Projektéw Drég i Mostéw Transprojekt Sp. z 0.0.)

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej ,przestanka
nieprawdziwosci informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zachodzi
wowczas, gdy ztozone przez wykonawce informacje nie znajdujg potwierdzenia w
rzeczywistym (obiektywnym) stanie faktycznym ustalonym w sposéb pewny, tj. niebudzgcy
zadnych watpliwosci” (tak np. KIO w wyroku z dnia 22 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 267/12).
W niniejszej sprawie, w Swietle przedstawionych przez Odwotujgcego dowodoéw, nie sposdb
stwierdzi¢, aby w ofercie Odwotujgcego znalazty sie jakiekolwiek tak rozumiane
nieprawdziwe informacje. O$wiadczenie Odwolujacego, iz Pan Maciej Szarkowski jest
autorem dokumentaciji projektowej spetniajgcej wymagania SIWZ jest bowiem
o$wiadczeniem zgodnym z rzeczywistoscig, cho¢ odnosi sie do innej dokumentac;ji niz ta,
ktérg miat na mysli Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania.

Powyzsze oznacza takze, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania
w oparciu o niepetne informacje, a tym samym bezpodstawnie, bowiem - jak wynika z
przywotanych dowodoéw - Pan Maciej Szarkowski wykonat jako projektant branzy drogowej
projekt budowlany i projekt wykonawczy dla realizowanego w latach 70-tych zadania:
Autostrada Ad relacji Wroctaw-Krakéw, odcinek obejmujacy wezty Nogawczyce i Kleszczdéw
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o dlugosci 25 km, zatem wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp jest niezasadne.

Odwotujgcy podnosit, iz warto zwréci¢ uwage, ze wykluczenie wykonawcy na skutek
podania nieprawdziwych informac;ji to radykalna czynno$¢ zamawiajgcego powodujaca
bezwzgledne wyeliminowanie wykonawcy z postepowania, stad podanie nieprawdziwych
informacji musi by¢ wykazane w sposéb nie budzacy watpliwosci (tak wyrok KIO z dnia 2
lipca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1214/10; wyrok KIO z dnia z dnia 19 sierpnia 2011 r., sygn.
akt: KIO 1691/11). Trudno przyja¢, aby takim niebudzgcym watpliwo$ci dowodem ztozenia
przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji, zwtaszcza w Swietle dowodow
przedstawionych przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem, byto pismo GDDKIA Oddziat w
Opolu, ktére stato sie podstawg do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Jak wynika z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o
wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, przedmiotowe pismo wskazuije, iz inwestycja, do
ktérej miatoby sie odnosi¢ o$wiadczenie Odwotujgcego zawarte w Formularzu 3.3. Potencjat
Kadrowy, ma catkowicie inne parametry (inna dlugo$¢ odcinka, brak rozwigzan projektowych
w zakresie Miejsca Obstugi Podroznych i Obwodu Utrzymania Drogi). Tak wiele réznic
pomiedzy inwestycjg opisang przez Odwolujgcego w wykazie rob6t a inwestycjg opisang
przez GDDKIA Oddziat w Opolu oczywistym czyni pytanie o tozsamos$¢ tychze inwestyciji (i o
racjonalno$¢ dziatania Odwotujgcego). Skoro za$ taka watpliwos¢ winna byla zrodzié sie po
stronie Zamawiajgcego, to w $lad za nig Zamawiajgcy obowigzany byt wdrozy¢ wzgledem
Odwotujgcego procedure z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (tak KIO w wyroku z dnia 21 lutego
2012r., sygn. akt KIO 264/12). Zaniechanie przez Zamawiajgcego wdrozenia wzgledem
Odwotujgcego procedury z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp celem wyjasnienia rozbieznosci
pomiedzy oswiadczeniem Odwotujgcego zawartym w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy a
o$wiadczeniami GDDKIA Oddziat w Opolu jest w niniejszej sprawie tym bardziej
zadziwiajgce, ze Zamawiajgcy w sposéb wrecz drobiazgowy weryfikowat inne o$wiadczenia
Odwotujgcego oraz oswiadczenia sktadane przez innych wykonawcow. Ta niekonsekwencija
Zamawiajgcego co do stopnia szczegdlowosci wyjasnien oswiadczen poszczegdlnych
wykonawcow stanowi naruszenie, wynikajacej z art. 7 ustawy Pzp, zasady rownego
traktowania wykonawcoéw. Jak przypomina bowiem KIO w wyroku z dnia 1 marca 2012 r.,
sygn. akt KIO 360/12, ,naruszenie art. 7 ust. 1 ustawie Pzp nastepuje zazwyczaj, gdy



dochodzi do naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w ustawie Pzp lub zaniechania jej
zastosowania wobec tylko niektérych wykonawcow i odmiennego zastosowania tej instytucii
wobec pozostatych - mimo faktu, iz wykonawcy ci znajdujg sie w analogicznej sytuaciji
prawnej i faktycznej".

Ponadto Odwolujgcy zauwazalt, iz nie sposéb poming¢, iz to Zamawiajgcego obcigza
obowigzek udowodnienia, ze zaistniaty wszystkie przestanki do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, wymienione w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w tym zamiar bezposredni lub
zamiar ewentualny po stronie wykonawcy. Jak bowiem wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 29 grudnia 2011 r. sygn. akt: KIO 2698/11, przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego
zachowania wykonawcy, a nie w okolicznosciach niekwalifikowanych wewnetrznym
zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i
wyzyskania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Tej jednak przestanki nie
sposo6b uzna¢ za udowodniong przez Zamawiajgcego, bo nawet gdyby przyjac, iz
os$wiadczenia Odwotujgcego rzeczywiscie zawierajg jakgkolwiek informacje nieprawdziwag,
czemu przeczg przedstawione przez Odwotujgcego dowody, to Odwotujacy, przygotowujgc
oferte, dolozyt nalezytej starannosci i podat w niej wytgcznie informacije, ktére uprzednio
zweryfikowat pod wzgledem ich prawdziwosci.

Skoro zatem nie zaistnialy podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
uznanie jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nalezy oceni¢ jako
niezasadne. Oznacza to, iz wybor jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. zostat dokonany z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

2. W zakresie podania nieprawdziwej informacji w ofercie Transprojekt Gdanski Sp. z
0.0.

Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza - Transprojekt
Gdanski Sp. z o.0. - podat w swojej ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania dotyczgce wykonania przez pana Tadeusza Stefanowskiego jako projektanta
branzy mostowej projektu budowlanego i wykonawczego budowy mostu przez Wiste koto
Kwidzyna wraz z dojazdami w ciggu DK nr 90, podczas gdy w rzeczywisto$ci projekt
budowlany dla tego obiektu mostowego zostat opracowany przez Pana Adama Nadolnego
oraz Pana Mariusza t.uckiego.

Dowody:

- oSwiadczenie Pana Adama Nadolnego, ktére wptyneto do Zamawiajgcego dnia 9 maja
2012r.,

- kopia pierwszej strony projektu architektoniczno-budowlanego wykonanego przez
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. na zlecenie Zamawiajgcego w sierpniu 2009 r., z ktorej
wynika, ze autorami projektu w branzy mostowej byli Adam Nadolny i Mariusz tucki, a
sprawdzajgcym Stefan Filipiuk.

Biorgc pod uwage fakt, iz zlecajgcym wykonanie spornego projektu byt sam
Zamawiajacy, a zlecenie to wykonat wykonawca Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. (przez co
Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ tatwej weryfikacji prawdziwos$ci informacji zawartych w ofercie
wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0.) oraz opisany powyzej drobiazgowy sposoéb
weryfikacji oferty Odwolujgcego oraz - jak wynika z zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty (pismo Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2012r.) - rowniez ofert
innych wykonawcoéw, zdziwienie budzi¢ moze, ze Zamawiajacy nie zweryfikowat oSwiadczen
zawartych w ofercie wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. w Formularzu 3.3. Potencjat
Kadrowy w zakresie pana Tadeusza Stefanowskiego i nie wykluczyt tego wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Co wiecej, ta niekonsekwencja
Zamawiajgcego co do stopnia szczegdlowosci wyjasnien oswiadczen poszczegdlnych
wykonawcow stanowi naruszenie, wynikajacej z art. 7 ustawy Pzp, zasady rownego
traktowania wykonawcow.



Biorac powyzsze pod uwage, zdaniem Odwolujgcego zarzuty odwotania sg w petni
uzasadnione, a odwotanie zastuguje w cato$ci na uwzglednienie.

W dniu 11 maja 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwofania.

W dniu 14 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wykonawcy
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0., ul. Partyzantéw 72, 80-254 Gdansk (dalej takze jako
,Przystepujacy”). Przystepujacy wskazywal, iz jego interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuje, to znaczy na korzy$é Zamawiajgcego, wynika z faktu,
ze oferta Przystepujgcego zostata przez Zamawiajgcego wybrana jako najbardziej korzystna
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Ztozenie przedmiotowego
odwotania przez Odwotujgcego i jego ewentualne uwzglednienie przez KIO uniemozliwitoby
Przystepujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia publicznego. Tym samym
Przystepujacy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, a co
a tym idzie takze w przystagpieniu do niniejszego postepowania odwotawczego.
Przystepujacy wskazuje, ze zarzuty Odwotujgcego wobec czynnosci Zamawiajgcego sg
bezzasadne, w zwigzku z czym jego odwotanie zastuguje na oddalenie.

W uzasadnieniu Przystepujacy podnosit, iz Odwotujgcy wniést odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz
uznania jego oferty za odrzucong w mysl| art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a tym samym od wyboru
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jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Podniesione w odwotaniu
zarzuty wobec czynno$ci Zamawiajgcego sg bezzasadne z nastepujgcych powodow:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez:

(a) bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego,

(b) niewykluczenie Przystepujacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Ad (a)

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
bezzasadny, albowiem - wbrew odmiennej ocenie Odwotujgcego - Odwolujgcy w istocie
rzeczy zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postgpowania
dotyczace doswiadczenia zawodowego osoby podanej do petnienia funkcji Projektanta
drogowego, Pana Macieja Szarowskiego, wskazujgc, ze osoba ta wykonata projekt
budowlany i wykonawczy budowy autostrady A4 Wroctaw-Krakéw na odcinku ok. 25 km
obejmujgcym wezly Nogawczyce Kleszczéw (klasa drogi: A, o przekroju 2 jezdniowym z
weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem Obstugi Podréznych), podczas
gdy z informacji przekazanych Zamawiajagcemu przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Opolu (tj. Inwestora rzekomo realizowanego przez Pana Macieja
Szarowskiego projektu budowlanego i wykonawczego) jednoznacznie wynika, iz:

- Pan Szarkowski nie byt projektantem autostrady A4 Wroctaw-Krakéw na odcinku
Nogawczyce-Kleszczow,

- przedmiotowy odcinek autostrady liczy tylko 17,45 km,

- projekt budowlany i wykonawczy autostrady nie zawiera rozwigzan projektowych w
zakresie Miejsca Obstugi Podréznych oraz Obwodu Utrzymania Drogi.

Tym samym, Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje co do dysponowania wymaganym
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej "SIWZ') doSwiadczeniem zawodowym,
ktére to informacje miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
albowiem ewentualne uznanie prawdziwosci tychze informacji przez Zamawiajgcego
skutkowatoby koniecznosScig uznania przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy spetnia



okre$lone przez Zamawiajgcego w SIWZ warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.
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W ocenie Przystepujgcego, takze opierajgc sie na oswiadczeniu pisemnym Pana inz.
Macieja Szarkowskiego (zatgczonym do odwotania) nie sposéb jest uznaé, ze Odwolujgcy
wykazat fakt dysponowania przez tg osobe doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez
Zamawiajgcego zgodnie z trescig SIWZ

Ad(b)

Uzasadniajgc - w kontek$cie wymogdéw zawartych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp - iz, przystuguje mu $rodek ochrony prawnej w postaci odwotania, Odwotujgcy
argumentuje, iz jego oferta zawierata najnizszg cene sposréd ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a zatem jest ofertg
najkorzystniejsza w rozumieniu ustawy Pzp, gdyz zgodnie z zapisami SIWZ cena stanowita
jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazuje, iz w tej sytuacii
bezpodstawne wykluczenie go z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong powoduje,
ze ma on interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, a nadto moze ponieS¢ w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp szkode w
postaci utraconych korzysci w realizacji zaméwienia.

W ocenie Przystepujacego, opierajgc sie na przytoczonej powyzej argumentaciji
Odwotujgcego mozna - w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - uznaé¢, iz Odwotujgcemu
przystuguje w niniejszej sprawie srodek ochrony prawnej w postaci odwotania jedynie w
takim zakresie, w jakim jego odwotanie oparte jest na zarzucie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez - zdaniem Odwolujacego -
bezzasadne wykluczenie go z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, do ktdrego to zarzutu Przystepujacy odnidst sie wyzej pod lit. (a).

W ocenie Przystepujgcego, na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Odwolujgcemu
nie przystuguje jednak srodek prawny w postaci odwotania w zakresie, w jakim jego
odwotanie oparte jest na domniemanym zarzucie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Przystepujgcego z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, albowiem w tym zakresie nie zachodzi
kumulatywne spetnienie obu przestanek wynikajgcych z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w
szczegolnosci nie zostat wykazane, ze Odwotujgcy ponidst lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku domniemanego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez niewykluczenie Przystepujacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Na poparcie prawidtowosci powyzszego wniosku Przystepujacy
przytaczat dwa wyroki KIO zapadte na gruncie analogicznych stanéw faktycznych:
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- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (w sktadzie trzyosobowym) z dnia 31 stycznia 2011 . ,
KIO 99/11, w uzasadnieniu ktérego czytamy [podkreslenia, wyttuszczenia autorstwa
Przystepujgcego]:

»(...) W zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy T. Medical Sp. z 0.0. z siedzibg w L., nalezato uznac¢, iz zarzut powyzszy nie
znalazt potwierdzenia. W pierwszym rzedzie wymagato dostrzezenia, ze w zakresie
popierania powyzszego zarzutu Odwotujgcemu nie sposéb przyznaé posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniesienia, wzglednie mozliwo$ci poniesienia szkody w
zwigzku z zarzucanymi naruszeniami, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem, uprawnionym do wniesienia
odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniost lub moze poniesé szkode. W Swietle brzmienia tego przepisu, Odwotujgcy ma
wykazac juz posiadanie nie interesu prawnego (jak to byto na gruncie przepiséw przed
nowelizacjg ustawy Prawo zamdéwien publicznych) - ale interesu w uzyskaniu konkretnego
zamoOwienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody. Wskazany interes oraz



mozliwos¢ poniesienia szkody - w zakresie zarzutu podnoszonego w odniesieniu do drugiej
kwestionowanej w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego - tj. zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy T. Medical Sp. z 0.0. nie wystepuje. Niezaleznie bowiem od uznania badz
nieuznania zasadnos$ci powyzszego zarzutu, w okolicznosciach sprawy, oferta
Odwotujgcego, jest najtanszg sposroéd ztozonych w postepowaniu, interes tego wykonawcy
realizuje sie poprzez posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktoérego oferta
jest wazna i nie podlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu
do ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium
oceny ofert stanowigcym cene) nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej
ocenionego, W sposob ktory mégtby spowodowaé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w
uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia i skutkowa¢ poniesieniem lub mozliwoscig
poniesienia szkody - odrzucenie badz nie ofert innych wykonawcow, ktorych oferty okazaty
sie drozsze od oferty Odwotujgcego pozostaje neutralne dla tego wykonawcy. (...) W
konsekwencji wobec potwierdzenia sie zasadno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, traci on
status uczestnika tego przedmiotowego postepowania przetargowego, z uwagi na skuteczne
odrzucenia jego oferty, nie ma on interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
Zaméwieh publicznych w podnoszeniu zarzutu w odniesieniu do oferty uznanej za
najkorzystniejsza, Z tych wzgledéw Izba nie odniesie do nich merytorycznie (...)"

- wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 4 maja 2010, KIO 617/10 w uzasadnieniu ktérego
czytamy [podkreslenia, wyttuszczenia autorstwa Przystepujacego):
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"(...) ll. W zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Przystepujgcego, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, co nastepuje:

zdaniem Krajowej Izba Odwotawczej stwierdza, ze Odwolujgcy w zakresie postawionego
zarzutu nie posiada interesu prawnego w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych
stanowi art. 179 ust. 1 ZamPublU07.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ZamPublUO7 Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcom i
uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamébwienia doznat lub moze doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

Nalezy stwierdzi¢, iz w Swietle zebranego materiatu dowodowego, zaktadajgc iz oferta
Odwotujgcego w rankingu ofert znajduje sig¢ na pierwszym miejscu w zgdaniu przez
Odwotujgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego nie mozna dopatrze¢ sie istnienia interesu
prawnego. Podobnie w przypadku zgdania uniewaznienia przedmiotowego postepowania.
Zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg interes prawny korzystajgcego ze srodkéw ochrony
prawnej, musi wigza¢ sie z mozliwo$ciag uzyskania zamowienia (podobnie wyrok KIO z dnia 4
grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/ UZP 1330/08, czy wyrok Sagdu Okregowego w Kr. z dnia 25
kwietnia 2006 r.. sygn. akt (...)"

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzuty Odwolujgcego dotyczace rzekomego
podania nieprawdziwych informacji przez Przystepujacego w zakresie doswiadczenia
Tadeusza Stefanowskiego sg bezprzedmiotowe dla niniejszego postepowania
odwotawczego, a co za tym idzie nie powinny by¢ rozpatrywane w jego toku.

Niezaleznie od powyzszej konstatacji, w kontekscie twierdzen Odwolujgcego
zawartych w punkcie pkt 2 uzasadnienia odwotania, z daleko posunigtej ostrozno$ci
procesowej Przystepujgcy stwierdza, iz z calg mocg zaprzecza twierdzeniom Odwotujgcego
jakoby jego oferta zawierata jakiekolwiek nieprawdziwe informacje. Przystepujacy
o$wiadcza, ze zawarte w jego ofercie informacje dotyczace w szczegoélnosci doSwiadczenia
zawodowego Pana Tadeusza Stefanowskiego sg prawdziwe - niezaleznie od zatgczonych
do odwotania dowodéw w postaci oSwiadczenia Pana Adama Nadolnego oraz kopii
pierwszej strony projektu z sierpnia 2009 r.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4. ustawy Pzp:

Odwotujgcy zakwestionowat takze czynno$¢ odrzucenia jego oferty pod wzgledem
formalnym, twierdzgc, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprzedzenia tej czynnosci
wezwaniem Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.



Zdaniem Przystepujgcego zarzut ten jest bezzasadny, albowiem okreslonym tym przepisem
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obowigzek ztozenia wyjasnien dotyczy jedynie sytuacji, gdy zatgczone do oferty dokumenty
lub o$wiadczenia budzg watpliwo$ci Zamawiajacego. Obowigzek ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, gdy Zamawiajacy powezmie wiarygodne i nie budzgce watpliwosci informacje, z
ktorych wynika, ze zatgczone do oferty dokumenty lub o$wiadczenia zawierajg informacije
nieprawdziwe - w takim wypadku Zamawiajgcy zobligowany jest zastosowac art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Wyjasnia¢ mozna jedynie informacje, ktére znajduja sie w ofercie, ale z
jakis powodow sg niejasne, niepetne (tak wyrok KIO 1702/11). Ponadto w wyroku KIO
1749/11, teza 3, stwierdza sie: ,Art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest przepisem restrykcyjnym,
powodujgcym koniecznos¢ wykluczenia wykonawey z udziatu w postepowaniu bez
mozlino$ci zastosowania instytucji okreslonej wart. 26 ust. 3 p.z.p. Powinien by¢ zatem
interpretowany $cisle." W ocenie Przystepujacego wyrok ten znajduje analogiczne
zastosowanie w odniesieniu do instytucji przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro
Zamawiajacy uzyskat u zrodta (w Oddziale Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad

w Opolu) informacje, iz Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenia w przedmiocie
doswiadczenia Macieja Szarkowskiego, to bezzasadne w $wietle przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, oraz niedopuszczalne w $wietle art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byloby wzywanie
do ziozenia wyjasnien. Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moga
zwracac sie o wyjasnienie tresci przedtozonych dokumentéw lub o$wiadczenh. Prawo do
uzyskania wyjasnien nie oznacza uprawnienia do domagania sig jakichkolwiek dodatkowych
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku lub prawdziwo$¢ oswiadczenia. W
szczegOlnosci Zamawiajgcy, ktory wobec ktoregokolwiek z wykonawcdw powzigt watpliwosci
co do rzetelnosci oSwiadczen, nie moze - jesli nie zazgdat tego, wszczynajac postepowanie -
zwroci¢ sie o przedtozenie dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie kwestionowanego
warunku. W tym stanie rzeczy, ewentualne zwrocenie sie przez Zamawiajgcego do
Odwotujgcego sprowadzatoby sie jedynie do przediuzenia postepowania, nie prowadzitoby
zas do jakiejkolwiek weryfikacji informaciji uzyskanych z Oddziale Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w Opolu. Jedynie na marginesie nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy
nie miat i nadal nie ma zadnych podstaw do uznania, ze informacja pochodzgca z Oddziatu
Generalnej Dyrekcji drég Krajowych i Autostrad w Opolu jest nieprawdziwa.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

Przystepujacy stwierdzat, ze zarzut ten nalezy uzna¢ za bezzasadny w Swietle
zawartych powyzej wywodow Przystepujgcego odnoszacych sie do bezzasadnosci zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp
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Przystepujacy podnosi, ze zarzut ten jest bezzasadny, albowiem Zamawiajgcy wybrat
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ, to znaczy
na podstawie kryterium jakim byta cena.

Biorgc pod uwage powyzsze Przystepujgcy wnosit i wywodzit jak na wstepie.

W dniu 22 maja 2012 r. Odwotujgcy przestat faksem do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, w odpowiedzi na stanowisko Przystepujgcego, pismo datowane na 9 maja
2012 r. zawierajgce dodatkowg argumentacje.

l. Zarzuty odnoszgce sie do podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania

a) zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp

Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem Przystepujgcego do postepowania, iz w razie
stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze wykonawca ztozyt w swojej ofercie nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, po jego stronie powstaje



obowigzek wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, bez mozliwo$ci zastosowania wzgledem niego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp odnoszacego sie do uzupetnienia oferty. Niemniej jednak, aby reguta ta znalazta
zastosowanie, wpierw Zamawiajgcy musi nabra¢ pewnosci, ze dana informacja jest
rzeczywiscie nieprawdziwa. To na nim bowiem spoczywa ciezar udowodnienia tej
okolicznosci, co wielokrotnie byto podkre$lane przez Krajowg Izbe Odwotawczg, np.:

wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 49/12:

,Zaistnienie przestanek wykluczenia, wynikajgcych z komentowanego przepisu (art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp - przypis autora), powinno by¢ udowodnione w sposob nie budzgcy watpliwosci, w
przeciwnym razie zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurenciji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp, nie zostang zachowane."

wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2812/11

,Zarzucana wykonawcy nieprawdziwo$¢ poswiadczanych przez niego informacji nie moze
budzi¢ mozliwych do zinterpretowania na korzy$¢ wykonawcy watpliwosci. Wykorzystujgc
terminologig procesu karnego mozna zobrazowaé powyzsze wywody w ten sposéb, iz
stwierdzenie podania nieprawdziwych informacji nie moze opierac sie li tylko na poszlakach
zamiast na pewnych dowodach".
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wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO 412/10

,Dopiero wyzbycie sie wszelkich watpliwosci w tym zakresie pozwoli na jednoznaczne
postawienie zarzutu postugiwania sie przez wykonawce nieprawdziwymi informacjami, ktére
majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania”.

wyrok KIO z dnia 29 marca 2011r. sygn. akt KIO 513/11

,Podstawg argumentacji zawartej w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp nie moze by¢ tez wylgcznie przypuszczenie, czy domniemanie zamawiajgcego,
wynikajgce z dziatan podjetych przez niego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia."

W ocenie Odwolujgcego, oswiadczenie uzyskane przez Zamawiajgcego od GDDKIA
Oddziat Opole nie miato takiego charakteru, aby ponad wszelkg watpliwos¢ wskazywato na
ztozenie przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji, 0 czym szerzej ponizej.

W formularzu 3.3, odnos$nie p. Szarkowskiego, Odwotujgcy zawart nastepujace
o$wiadczenie:
~Projektant: Wykonat projekt budowlany i wykonawczy budowy autostrady A4 Wroctaw -
Krakéw na odcinku ok. 25 km obejmujgcym wezty Nogawczyce - Kleszczow (klasa drogi: A o
dtugosci, o przekroju 2 - jezdniowym z weztami drogowymi, obwodem utrzymania drogi i
miejscem obstugi podréznych)”.
Natomiast Zamawiajacy pozyskat od GDDKIA informacje, jak twierdzi w uzasadnieniu decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego, iz Pan Szarkowski nie byt projektantem autostrady A4
Wroctaw - Krakéw na odcinku Nogawczyce - Kleszczéw, a nadto, ze wskazany odcinek
autostrady liczy tylko 17,45 km i nie obejmuje Miejsca Obstugi Podréznych, ani Obwodu
Utrzymania Drogi. Juz samo zestawienie tychze informacji wskazuje, iz Odwolujgcy i
GDDKIA Oddziat Opole méwig o innych odcinkach autostrady (Odwotujgcy o odcinku o
diugosci ok. 25 km obejmujgcym m. in. wskazane wezly, zas GDDKIA Oddziat Opole o
odcinku pomiedzy tymi weztami). Nadto dalsze, oczywiste r6znice pomiedzy elementami
dokumentaciji projektowej, do ktérych odnosi sie Odwotujgcy i GDDKIA Oddziat Opole,
zasadng czynig watpliwos¢, czy odnoszg sie one do tego samego projektu. | wiasnie nad tg
watpliwoscig Zamawiajacy, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO, nie mégt przejsé
do porzadku dziennego.

b) zarzut ziozenia nieprawdziwych informaciji

Procedura wyjasniajgca, ktérej wykonania w niniejszej sprawie zaniechat
Zamawiajacy, w sposob jednoznaczny prowadzi do wniosku, iz informacje podane przez
Odwotujgcego sg zgodne z rzeczywistoscia. Powyzsze potwierdza w pierwszej kolejnosci
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tres¢ oSwiadczenia projektanta - Pana M. Szarkowskiego - zatgczonego do odwotania.

Okolicznosci faktyczne wskazane w o$wiadczeniu Pana Szarkowskiego znajdujg

potwierdzenie w udato sie pozyskaé o$wiadczeniach innych podmiotéw, ktdre

Odwotujgcemu. | tak:

- pismem z dnia 2 maja 2012r. Odwotujgcy zwrécit sie¢ do GDDKIA O. Katowice z
zapytaniem, czy Pan Szarkowski widnieje jako projektant lub sprawdzajgcy w
odniesieniu do dokumentacji projektowej dla zadania dotyczgcego autostrady A-4
Wroctaw Krakow, realizowanego w latach siedemdziesigtych,

- w odpowiedzi na to zapytanie, GDDKIiA Oddziat Katowice w dniu 8 maja 2012 .,
potwierdzita, iz faktycznie taka dokumentacja byta wykonywana w latach
siedemdziesigtych, a jej wykonawcg byto: Krakowskie Biuro Projektow Drég i Mostow
»1ransprojekt”,

- z kolei spotka Krakowskie Biuro Projektéw Drég i Mostow , Transprojekt”, obecna
nazwa Sweco Infraprojekt Sp. z 0.0., w o$wiadczeniu z dnia 16 maja 2012 r., jak
réwniez potwierdzajgc zyciorys Pana M. Szarkowskiego, potwierdzita, iz to on byt
autorem projektu z lat siedemdziesigtych,

- GDDKIA Oddziat Opole, odpowiadajgc w dniu 21 maja 2012 r. na zapytanie
Odwotujgcego, stwierdzita jedynie, iz ze wzgledu na uptyw czasu nikt z obecnych jej
pracownikow nie jest w stanie przypomnie¢ sobie faktu wykonania dokumentacji w
latach siedemdziesigtych, a dokumentacja archiwalna ulegta zniszczeniu w powodzi
w 1997r. Zaznaczenia wymaga jednak, iz GDDKIA Oddziat Opole nie zaprzeczyta we
wskazanym oswiadczeniu ani temu, ze taka dokumentacja byla wykonana w latach
70-tych, ani ze jej autorem byt Pan Szarkowski.

Uprzedzajac ewentualne watpliwosci, przyznaé nalezy, iz ani GDDKIA w Katowicach,
ani GDDKIA w Opolu nie wskazata wprost Pana Szarkowskiego jako autora dokumentacji
projektowe;j z lat siedemdziesigtych, co ttumaczy¢ nalezy brakiem dokumentacji zrédtowej
oraz uptywem czasu. Niemniej w swietle oSwiadczenia GDDKIA w Katowicach
dokumentacja, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy, rzeczywiscie byta wykonywana i to przez
firme zatrudniajgcg Pana Szarkowskiego. Z kolei firma zatrudniajacego Pana
Szarkowskiego, potwierdzita fakt wykonania tejze dokumentacji przez Pana Szarkowskiego.
Oswiadczenia te wraz z oSwiadczeniem samego Pana Szarkowskiego, tworzg catos¢
potwierdzajgca stanowisko Odwotujgcego. a tym samym przerzucajgc na Zamawiajgcego
konieczno$¢ udowodnienia, iz Pan Szarkowski nie byt jednak autorem spornego projektu.
Temu ciezarowi dowodu Zamawiajgcy nie podotat.

IIl. Zarzuty co oferty Przystepujgcego do postepowania.
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Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO ,okoliczno$¢ podania nieprawdziwych
informacji moze pojawi¢ sie na kazdym etapie postepowania (a wiec takze po wyborze
najkorzystniejszej oferty - przypis autora), a Zamawiajacy, w przypadku jej ujawnienia, jest
zawsze zobowigzany do rzetelnego ustosunkowania sie do takiej sytuacji i zweryfikowania
(wszelkimi dostepnymi $rodkami) podanych przez wykonawce informac;ji” (wyrok KIO z dnia
26 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 93/11).

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy po wyborze najkorzystniejszej oferty otrzymat
informacje, iz osoba wskazana w ofercie Przystepujacego do postepowania jako projektant
branzy mostowej nie jest autorem projektu budowlanego wskazanego w wykazie
doswiadczenia tej osoby. Znamienne jest jednak, iz sporny projekt budowlany byt
realizowany na zlecenie tegoz Zamawiajgcego, a co za tym idzie Zamawiajgcy i bez
informacji ze strony podmiotéw trzecich, miat wiedze, ktdéra winna byta skutkowac¢ weryfikacjg
przez Zamawiajgcego o$wiadczen Przystepujgcego do postepowania pod katem ich
zgodnosci ze stanem rzeczywistym. Zamawiajgcy, pomimo pojawienia sie wzgledem
Przystepujgcego do postepowania tak powaznego zarzutu, jakim jest zarzut ztoZzenia
nieprawdziwych informacji, nie podjgt zadnych dziatan, cho¢ w celu zweryfikowania innych
o$wiadczen wykonawcéw pozyskiwat informacije od szeregu instytucii krajowych, a nawet
zagranicznych. Opisane zachowanie Zamawiajgcego wskazuje na naruszenie przez niego
szeregu przepisow Pzp, wobec ktérego Odwolujgcy nie moze pozostawac bierny. Co do za$



kwestii samego interesu Odwolujgcego w stawianiu tegoz zarzutu, wskazac nalezy, iz

krajowe regulacje odnoszgce sie do korzystania przez wykonawcow ze srodkéw ochrony

prawnej, stanowig implementacije postanowien prawa wspélnotowego. Na gruncie zas prawa
wspolnotowego postulowane jest jak najszersze dopuszczenie korzystania z wykonawcdéw
ze $rodkdw ochrony prawnej, wkasnie z powofaniem sie na szerokie rozumienie interesu we
wnoszeniu tychze srodkéw. | tak, Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w swoich
orzeczeniach zawart nastepujace tezy:

- ,panstwa cztonkowskie nie mogg nadawac pojeciu ,interes w uzyskaniu zamoéwienia"
takiego znaczenia, ktére pozbawiatoby wspomniang dyrektywe zamierzonego skutku"
(Orzeczenie ETS z dnia 19 czerwca 2003r. w sprawie C-410/01 (ECR 2003, str. |
6413), pkt 32-35 oraz orzeczenia z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02,
pkt40),

- wykonawca ma prawo kwestionowa¢ kazdg decyzje zamawiajgcego, niezaleznie od
jej tresci i formy (wyrok wydany w sprawie nr C-81/98 ECR 1-07671, cyt. za Z
Raczkiewicz, Zamoéwienia publiczne w orzeczeniach ETS, Przetargi Publiczne 2008,
str. 47),
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- dostepnos¢ procedur odwotawczych okreslonych przez dyrektywe 89/665/EWG nie
jest ograniczona wytgcznie do podmiotéw zainteresowanych zdobyciem danego
zamowienia, ktérzy zostali poszkodowani, bgdz ktérym grozi poszkodowanie na
skutek podejrzewanego przez nich naruszenia przepisdw przez zamawiajgcego
(wyrok w sprawie nr C-249/01 (ECR 1-06319), cytat za jw. str. 48).

Konieczno$¢ poddawania pojecia ,interes", do ktérego odnosi sie przepis art. 179
Pzp, szerokiej wyktadni uwzgledniajgcej regulacje i cele prawa wspolnotowego, zwlaszcza
po nowelizacji tegoz przepisu, podkreslana jest w orzecznictwie zaréwno Krajowej Izby
Odwotawczej, jak i sgdéw (por. np. postanowienie SN z dnia 27.05.2010r., sygn. akt lll CZP
25/10).

Na szerokie rozumienie pojecia interes" KIO powotata sie takze w wyroku z dnia 11
lipca 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1329/11, w ktérym wskazala, iz ,interes prawny moze by¢
rozumiany tez jako wnoszenie srodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidtowos$ci
postepowania o udzielenie zamowienia, kontroli legalnosci decyzji zamawiajacego
prowadzgcej do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamédwienia publicznego
zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg (interes prawny
sensu largo)."

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz nie sposoéb
odméwi¢ Odwotujgcemu prawa do konstruowania zarzutéw wzgledem oferty
Przystepujacego do postepowania (a wiasciwie zwigzanych z oceng tejze oferty zaniechan
Zamawiajgcego), nawet jezeli uwzglednienie innych zarzutéw Odwotujgcego doprowadzi do
takiej sytuaciji, w ktorej oferta Przystepujgcego do postepowania nie bedzie mogta zostaé
uznana za najkorzystniejsza.

Do pisma zatgczone zostaty zatgczniki: pismo do GDDKIA Katowice wraz z
odpowiedzig, oswiadczenie SWECO Infraprojekt sp. z 0.0., pismo do GDDKIA Opole wraz z
odpowiedzig.

Na posiedzeniu przed Izbg Przystepujacy ztozyt pismo z 21 maja 2012 r., w ktérym
wnosit 0: oddalenie odwotania, zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Przystepujacego
kosztéw zastepstwa prawnego uprawdopodobnionych zatgczonymi do przedmiotowego
pisma fakturami. Réwnocze$nie w uzupetnieniu stanowiska zawartego w pi$mie z dnia 14
maja 2012 r., odnoszgc sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania wskazywat, co
nastepuje;
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Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Przystepujgcy podnosit
ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp



poprzez:
(a) bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego,

(b) niewykluczenie Przystepujacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.
Ad (a)

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
bezzasadny, albowiem - wbrew odmiennej ocenie Odwotujgcego - Odwolujgcy w istocie
rzeczy ztozyt nieprawdziwe informacije majagce wplyw na wynik prowadzonego postepowania,
dotyczace doswiadczenia zawodowego osoby podanej do petnienia funkcji Projektanta
drogowego, Pana Macieja Szarowskiego, wskazujgc ze osoba ta wykonata projekt
budowlany i wykonawczy budowy autostrady A4 Wroctaw-Krakéw na odcinku ok. 25 km
obejmujgcym wezly Nogawczyce Kleszczow (klasa drogi: A, o przekroju 2 jezdniowym z
weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem Obstugi Podréznych), podczas
gdy z informacji przekazanych Zamawiajagcemu przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Opolu (tj. Inwestora rzekomo realizowanego przez Pana Macieja
Szarowskiego projektu budowlanego i wykonawczego) jednoznacznie wynika, iz:

- Pan Szarkowski nie byt projektantem autostrady A4 Wroctaw-Krakéw na odcinku

Nogawczyce- Kleszczéw,

- przedmiotowy odcinek autostrady liczy tylko 17,45 km,
- projekt budowlany i wykonawczy autostrady nie zawiera rozwigzan projektowych w

zakresie Miejsca Obstugi Podréznych oraz Obwodu Utrzymania Drogi.

W odwotaniu Odwotujgcy podnosit, ze Pan Maciej Szarkowski, wbrew o$wiadczeniom
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Opolu wykonywat projekt techniczny
autostrady A4 Wroctaw-Krakéw na odcinku ok. 25 km obejmujgcym wezty Nogawczyce
Kleszczoéw (klasa drogi: A, o przekroju 2 jezdniowym z weztami drogowymi, Obwodem
Utrzymania Drogi i Miejscem Obstugi Podréznych).

Z twierdzeniami Odwotujgcego w tym zakresie nie sposéb sie zgodzi¢ z
nastepujgcych wzgledéw.

Przede wszystkim Przystepujacy podkreslat, ze Zamawiajgcy, postugujac sie
dokumentem urzedowym tj. pismem z dnia 23 kwietnia 2012 r. GDDKIA-O/Op-
R1/410/03/2012 pochodzgcym od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
Opole, udowodnit na etapie badania ofert zasadnos¢ wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z analizy rzeczonego dokumentu wynika, ze dla
danego odcinka drogi ekspresowej powstat jeden projekt budowlany, autorstwa innego niz
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wskazany przez Odwotujgcego projektanta i nie obejmujgcy MOP i OUA. Przystepujgcy
wskazywat, ze w tym miejscu nalezy podkresli¢, ze na zasadzie art. 190 ust. 1 zd. pierwsze
ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Zatem, jezeli
Zamawiajacy na etapie badania ofert stwierdzit, ze wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynika postepowania, to zadaniem wykonawcy jest
przedstawienie dowodow na okoliczno$¢ przeciwna. Powyzsze stanowisko jest zgodne z
jednolitg linig orzeczniczg Izby. | tak, dla przyktadu, w wyroku z dnia 7 czerwca 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 949/10 Izba orzekia, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie peni funkcji sgdu
polubownego, lecz jako organ panstwowy rozpoznaje sprawe w kontradyktoryjnym procesie.
Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencja jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt I| CSK

293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11), wyrok z dnia 8 czerwca
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1147/10.



Kontradyktoryjno$¢ postepowania determinuje zobowigzanie Odwotujgcego do
przeprowadzenia dowodu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. W tym zakresie Przystepujacy powoluje sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 40/12, ze na etapie postgpowania
odwotawczego przy zarzucie niezgodnego z prawem wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Odwotujgcego obcigza obowigzek dowodowy wykazania, ze
informacja, ktdrg podat w ofercie nie byta nieprawdziwa.

W ocenie Przystepujgcego, Odwolujgcy nie zaoferowat zas wystarczajgcych
dowodow dla wykazania prawdziwosci swych twierdzen. W szczegélnosci Odwotujgcy nie
wykazat, by Maciej Szarkowski w istocie wykonat wymagany przez Zamawiajgcego projekt.

W szczegolnosci Odwotujacy zas nie wykazal, ze wykonat dla wskazanego odcinka
autostrady A4 projekt budowlany i wykonawczy. Tymczasem z literalnego brzmienia pkt 7.2.
pkt 3 b wynika, ze Zamawiajacy wymagat wykazania przez oferenta dwoch oséb

21

posiadajgcych minimalne doswiadczenie i kwalifikacja w postaci wykonania
(zaprojektowania) co najmniej jednego projektu budowlanego i wykonawczego budowy lub
rozbudowy drogi klasy technicznej S lub A lub ulicy klasy technicznej S projektowanej w
przekroju dwujezdniowym z co najmniej dwoma weztami drogowymi oraz co najmniej jednym
OUD i co najmniej jednym MOP o dlugosci odcinka (trasy zasadniczej) co najmniej 20 km.
Zamawiajacy w sposob wyrazny wskazat, ze wymaga doswiadczenia w zakresie wykonania
projektu budowlanego i wykonawczego, nie zas dokumentdéw o charakterze zblizonym lub
podobnym. Poniewaz przedmiotem zamodwienia publicznego jest wykonanie projektu budowy
drogi ekspresowej, w sktad ktorego to projektu wchodzi¢ bedzie m.in. projekt budowlany i
wykonawczy, w petni uzasadnione sg wymagania Zamawiajgcego w zakresie minimalnego
doswiadczenia i kwalifikacji os6b proponowanych do petienia funkcji Projektanta

drogowego.

Jedynie na marginesie nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy nie wnidst odwotania od
postanowien SIWZ w zakresie postanowien dotyczgcych wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia i kwalifikacji os6b zaproponowanych do petienia
funkcji Projektantéw drogowych. Nie zakwestionowanie omawianych zapiséw SIWZ w
przepisanym terminie, uniemozliwia za$ podnoszenie zarzutéw w tej materii na obecnym
etapie postepowania.

Wreszcie nalezy podkresli¢, ze abstrahujgc od argumentéw dotyczacych sposobu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze
pojecie Projektu Technicznego jest rownoznaczne z pojeciami Projektu budowlanego i
wykonawczego. W opinii Przystepujgcego zakres tych poje¢, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie jest zas tozsamy. Pojecie projektu budowlanego zostato opisane w art. 34
ustawy prawo budowlane. Projektem budowlanym jest dokument obrazujgcy rodzaj i zakres
planowanych rob6t budowlanych, na podstawie, ktérego powinno by¢é mozliwe uzyskanie
pozwolenia na budowe i - w dalszej kolejnosci - prowadzenie rob6t budowlanych.
Prawodawca okreslit tres¢ projektu budowlanego, zastrzegajgc jednoczesnie, ze zakres i
tre$¢ projektu budowlanego powinny by¢ dostosowane do specyfiki i charakteru obiektu oraz
stopnia skomplikowania robét budowlanych (art. 34 ust. 2 prawa budowlanego). Projekt
budowlany powinien sktada¢ sie z dwoch podstawowych czesci; projektu architektoniczno —
budowlanego projektu zagospodarowania dziatki lub terenu, na ktérym jest planowane
prowadzenie rob6t budowlanych.

Dodatkowo, stosownie do potrzeb — projekt powinien zawierac: oSwiadczenia wiasciwych
przedsiebiorcow zajmujgcych sie dostawg energii elektrycznej, wody, gazu i innych mediow
zobowigzujgce do dostarczania tych mediéw na teren budowy, oSwiadczenia wiasciwych
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przedsiebiorcéw o warunkach przylgczenia obiektow do sieci wodociagowych,
kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, elektroenergetycznych i telekomunikacyjnych umowe
zawartg miedzy inwestorem, a zarzgdcg drogi publicznej o mozliwosci wykorzystania pasa



drogi publicznej, o budowie (przebudowie) drogi publicznej w zakresie wynikajgcym z
inwestycji nie drogowej lub 0 mozliwosci przejazdu po drodze publicznej pojazdu
nienormatywnego, w zakresie wynikajgcym z potrzeb inwestycji nie drogowej wyniki badan
geologiczno — inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowien obiektow
budowlanych.

Projekt wykonawczy jest opracowaniem wykonanym na podstawie projektu
budowlanego (jest to uszczegdlowienie projektu budowlanego w stopniu wiekszym niz
wymagany przez prawo budowlane), ktére wskazuje szczego6towo rozwigzania m.in.
geometryczne, konstrukcyjne, technologiczne, materiatowe, wyposazenia oraz zawiera
Specyfikacje techniczne, przedmiary, kosztorysy dla obiektdow budowlanych bedacych
przedmiotem robét budowlanych. Celem opracowania projektowego jest uzyskanie
niezbednych materiatow dla potrzeb wykonania, odbioru i rozliczenia robét budowlanych.
Regulacje dotyczace projektu wykonawczego zostaty zawarte w rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy
dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno - uzytkowego, a uszczegétowione w zarzadzeniu nr 17 GDDKIiA
z dn. 11 maja 2009 r. w sprawie stadiéw i sktadu dokumentaciji projektowej dla drég i mostow
w fazie przygotowania zadan.

Dowadd: rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych, programu funkcjonalno - uzytkowego, a
uszczegotowione w zarzgdzeniu nr 17 GDDKIiA z dn. 11 maja 2009 r. w sprawie stadiow i
skladu dokumentaciji projektowej dla drég i mostow w fazie przygotowania zadan, wydruk ze
strony internetowej Wielkopolskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa.

Tymczasem projekt techniczny inwestycji (opisany w uchwale nr 110 Rady Ministréw
- Monitor Polski z 1969 roku nr 28 poz. 220) zostat przez ustawodawce opisany jako zbior
dyspozycji wigzacych realizatoréw inwestyciji, ustala on w zwieziej formie graficznej,
modelowej, cyfrowej i opisowej zakres oraz sposob prawidtowego i zgodnego z dyrektywami
cyklami wykonania wszystkich robét, dostaw i czynno$ci nim objetych oraz osiagniecie
efektu gospodarczego stanowigcego cel inwestycji. Projekt taki zgodnie z § 30 powotanej
uchwaty powinien zawiera¢: podstawowe dane charakteryzujgce zadanie inwestycyjne,
szczegO6towy plan zagospodarowania terenu, sporzgdzony dla zadania inwestycyjnego,
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projekt obiektéw budowlanych i robot, rysunki robocze, kosztorysy i zestawienia kosztow
zadania, wskazniki techniczno - ekonomiczne, charakteryzujace gtéwne rozwigzania w
projekcie. Poréwnanie ww. zakreséw pojecia projektu budowlanego, projektu wykonawczego
i projektu technicznego, nie pozwala przyjaé twierdzen Odwotujgcego o rzekomej tozsamosci
tychze pojec. Zakres pojecia projektu technicznego jest bowiem zblizony do pojecia projektu
wykonawczego. Uzasadnione jest twierdzenie, ze Pan Maciej Szarkowski nie wykonat
projektu spetniajgcego wymagania budowlanego i wykonawczego w rozumieniu aktualnie
obowigzujgcych przepiséw prawa. Niezaleznie od tego nalezy podkresli¢, ze w zwigzku ze
zmianami norm oraz wytycznych projektowych wymagania dotyczace opracowan odbiegajg
znacznie od wymogow projektowych w latach 70 - tych. | juz chociazby z tego wzgledu
do$wiadczenie w zakresie rozwigzan projektowych z lat 70 — tych ma niewiele wspdinego z
obecnie obowigzujgcymi standardami projektowymi.

Ad(b)

Uzasadniajgc - w kontekscie wymogdw zawartych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp — iz, przystuguje mu srodek ochrony prawnej w postaci odwotania, Odwotujacy
argumentuje, iz jego oferta zawierata najnizszg cene sposrod ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia, a zatem jest ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy Pzp, gdyz zgodnie z zapisami SIWZ cena stanowita
jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej). Odwotujacy wskazuje, iz w tej sytuaciji
bezpodstawne wykluczenie go z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong powoduje,
ze ma on interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, a nadto moze ponies¢ w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp szkode w



postaci utraconych korzysci w realizacji zaméwienia.

W ocenie Przystepujacego, opierajgc sie na przytoczonej powyzej argumentaciji
Odwotujgcego mozna - w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - uzna¢, iz Odwotujgcemu
przystuguje w niniejszej sprawie $rodek ochrony prawnej w postaci odwotania jedynie w
takim zakresie, w jakim jego odwotanie oparte jest na zarzucie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez - zdaniem Odwotujgcego -
bezzasadne wykluczenie go z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, do ktérego to zarzutu Przystepujacy odnidst sie wyzej pod lit. (a).

W ocenie Przystepujgcego, na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcemu
nie przystuguje jednak srodek prawny w postaci odwotania w zakresie, w jakim jego
odwotanie oparte jest na domniemanym zarzucie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Przystepujgcego z przedmiotowego
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postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, albowiem w tym zakresie nie zachodzi
kumulatywne spetnienie obu przestanek wynikajgcych z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w
szczegolnosci nie zostato wykazane, ze Odwotujgcy ponidst lub moze poniesé szkode w
wyniku domniemanego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez niewykluczenie Przystepujacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Na poparcie prawidltowosci powyzszego wniosku Przystepujacy
przytacza dwa wyroki KIO zapadte na gruncie analogicznych stanéw faktycznych:

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (w sktadzie trzyosobowym) z dnia 31 stycznia 2011 r., KIO
99/11, w uzasadnieniu, ktdérego czytamy [podkreslenia, wyttuszczenia autorstwa
Przystepujgcego]:
»(...) W zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy T. Medical Sp. z 0.0. z, siedzibg w L., nalezato uzna¢, iz zarzut powyzszy nie
znalazt potwierdzenia. W pierwszym rzedzie wymagato dostrzezenia, ze w zakresie
popierania powyzszego zarzutu Odwotujgcemu me sposéb przyznac posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniesienia, wzglednie mozliwosci poniesienia szkody w
zwigzku z zarzucanymi naruszeniami, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem, uprawnionym do wniesienia
odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode. W Swietle brzmienia tego przepisu, Odwotujgcy ma
wykazac juz posiadanie nic interesu prawnego (jak to byto na gruncie przepiséw przed
nowelizacjg ustawy Prawo zamoéwien publicznych) - ale interesu w uzyskaniu konkretnego
zamowienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody. Wskazany interes oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody - w zakresie zarzutu podnoszonego w odniesieniu do drugiej
kwestionowanej w odwotaniu czynno$ci Zamawiajgcego - tj. zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy T. Medical Sp. z. 0.0. nie wystepuje. Niezaleznie, bowiem od uznania bgdz
nieuznania zasadnos$ci powyzszego zarzutu, w okolicznosciach sprawy, oferta
Odwotujgcego, jest najtanszg sposrod ztozonych w postepowaniu, interes tego wykonawcy
realizuje sie poprzez posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktorego oferta
jest wazna i nie podlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu
do ofert wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium
oceny ofert stanowigcym cene) nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej
ocenionego, w sposob ktory mogtby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w
uzyskaniu tego konkretnego zamowienia i skutkowa¢ poniesieniem lub mozliwoscig
poniesienia szkody - odrzucenie bgdz nie ofert innych wykonawcow, ktorych oferty okazaty
sie drozsze od oferty Odwotujgcego pozostaje neutralne dla tego wykonawcy. (...) W
konsekwencji wobec potwierdzenia sie zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, traci on
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status uczestnika tego przedmiotowego postepowania przetargowego, z uwagi na skuteczne
odrzucenia jego oferty, nie ma on interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w podnoszeniu zarzutéw w odniesieniu do oferty uznanej za
najkorzystniejsza. Z tych wzgledéw Izba nie odniesie do nich merytorycznie. (...) "



- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 maja 2010, KIO 617/10 w uzasadnieniu, ktdrego
czytamy [podkreslenia, wyttuszczenia autorstwa Przystepujacego]:

»(-..) . W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Przystepujgcego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co nastepuje:

Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej stwierdza, ze Odwolujgcy w zakresie postawionego
zarzutu nie posiada interesu prawnego w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych
stanowi art. 179 ust. 1 ZamPublU07. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ZamPublU07 srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Nalezy stwierdzi¢, iz w $wietle zebranego materiatu dowodowego, zaktadajac, iz oferta
Odwotujgcego w rankingu ofert znajduje sie na pierwszym miejscu w zgdaniu przez
Odwotujgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego nie mozna dopatrzeé sie istnienia interesu
prawnego. Podobnie w przypadku zgdania uniewaznienia przedmiotowego postepowania.
Zgodnie przyjeta linig orzeczniczg interes prawny korzystajgcego ze srodkéw ochrony
prawnej, musi wigza¢ sie z mozliwo$cig uzyskania zamoéwienia (podobnie wyrok KIO z dnia 4
grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1330/08, czy wyrok Sgdu Okregowego w Kr. z dnia 25
kwietnia 2006 r., sygn. akt (...)"

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jest skierowany, przeciwko
ofercie drozszej od oferty Odwotujgcego i nie ma zwigzku z wykluczeniem Odwolujgcego.
Odwotujgcy nie ma zatem interesu w jego podnoszeniu, poniewaz jego uwzglednienie lub
brak uwzglednienia nic ma wplywu na jego sytuacje. Jezeli zarzuty dotyczgce wykluczenia
Odwotujgcego zostang uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawczg, oferta Odwotujgcego
bedzie ofertg najkorzystniejszg, a Odwolujacy nie bedzie miat interesu w kwestionowaniu
czynnosci niewykluczenia przez Zamawiajgcego ofert innych wykonawcow. Jezeli zas
Krajowa Izba Odwotawcza potwierdzi skuteczno$¢ wykluczenia Odwotujgcego, to straci on
status wykonawcy okreslony w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, a co za tym idzie mozliwos¢
zaskarzania czynno$ci Zamawiajgcego (wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamowien
Publicznych z dnia 8 wrzesnia 2004 roku UZP/Z0O/0-1399/04, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 lipca 2011 roku KIO/UZP 1329/11).
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W tych okoliczno$ciach zdaniem Przystepujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz zarzuty
Odwotujgcego dotyczgce rzekomego podania nieprawdziwych informacji przez
Przystepujacego w zakresie doswiadczenia Tadeusza Stefanowskiego sg bezprzedmiotowe
dla niniejszego postepowania odwotawczego, a co za tym idzie nie powinny by¢
rozpatrywane w jego toku. Z daleko posunietej ostrozno$ci procesowej, Przystepujacy
zaprzeczat jednak twierdzeniom Odwotujgcego, jakoby jego oferta zawierata jakiekolwiek
nieprawdziwe informacje. Przystepujacy o$wiadczat, ze zawarte w jego ofercie informacije
dotyczace w szczegdlnosci dosSwiadczenia zawodowego Pana Tadeusza Stefanowskiego sg
prawdziwe. W tym zakresie Przystepujacy przedstawia pierwszg strone projektu
budowlanego budowy mostu przez Wiste koto Kwidzyna wraz z dojazdami w ciggu DK nr 90
wraz z oswiadczeniem Inwestora o odbiorze ww. projektu.

Dowdd: odpis pierwszej strony projektu budowlanego i mostu przez Wiste koto Kwidzyna
wraz z dojazdami w ciggu DK nr 90, o$wiadczenie Zamawiajgcego o przyjeciu ww. projektu

Réwnoczesnie Przystepujgcy podkreslat, ze Pan Tadeusz Stefanowski jest
projektantem, ktory wykonat szereg innych projektow budowlanych i wykonawczych, ktére
spetniajg wymagania postawione przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2. pkt. 3 b SIWZ, miedzy
innymi wykonat on:

1. Projekt budowlany i wykonawczy budowy Mostu Siekierkowskiego przez Wiste w
Warszawie o diugosci catkowitej 827 m, dlugosci najdtuzszego przesta 250m i
obciazeniu klasy A;

2. Projekt budowlany i wykonawczy budowy mostu przez Wiste w Grudzigdzu w ciggu
Autostrady A1 o diugosci catkowitej 1604,80m i dtugosci najdluzszego przesta 410m i
obciagzeniu klasy A.

Dowdd: pierwsza strona projektu budowlanego i wykonawczego budowy Mostu

Siekierkowskiego przez Wiste w Warszawie o dtugosci catkowitej 827 m, dlugosci



najdtuzszego przesta 250m i obcigzeniu klasy A, pierwsza strona projektu budowlanego i
wykonawczego budowy mostu przez Wiste w Grudzigdzu w ciggu Autostrady A1 o diugosci
catkowitej 1604,80m i dtugosci najdiuzszego przesta 410m i obcigzeniu klasy A.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy podkresli¢, ze w tym stanie rzeczy tym bardziej
nieuzasadnione sg zarzuty Odwotujgcego dotyczace rzekomego braku doswiadczenia Pana
Tadeusza Stefanowskiego. Z punktu widzenia Przystepujgcego nie miatoby bowiem zadnego
sensu przedstawianie rzekomo nieprawdziwego oSwiadczenia dotyczgcego projektu
budowlanego i wykonawczego budowy mostu przez Wiste koto Kwidzyna wraz z dojazdami
w ciggu DK nr 90 w sytuaciji, gdy Pan Tadeusz Stefanowski dysponowat kwalifikacjami i
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doswiadczeniem zdobytym w projektowaniu innych obiektéw spetniajacych wymagania
Siwz.

Przystepujacy, powolujgc sie na art. 185 ust. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 231 kodeksu
postepowania cywilnego wskazuje, ze sad moze uznac za ustalone fakty majagce istotne
zboczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z, innych
ustalonych faktéw (domniemanie faktyczne). Mozliwo$¢ ustalenia faktow w sposo6b
przewidziany w art. 231 kodeksu postepowania cywilnego tylko w razie braku bezposrednich
Srodkow dowodowych i jest w istocie wnioskowaniem (rozumowaniem sgdu orzekajgcego), u
podstaw, kiérego lezy ustawowe domniemanie, pozwalajgce na oparcie ustalen faktycznych
na uznaniu za ustalone faktbw majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy -pod
warunkiem, ze wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych w spos6b niewatpliwy
faktow (por. orz. SN z 12 kwietnia 2001 r., I CKN 410/2000, nie publ).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Przystepujgcy wskazywal, iz
Odwotujgcy zakwestionowat takze czynno$¢ odrzucenia jego oferty pod wzgledem
formalnym, twierdzgc, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprzedzenia tej czynnosci
wezwaniem Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zdaniem Przystepujgcego zarzut ten jest bezzasadny, albowiem okreslone tym przepisem
uprawnienie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczy jedynie sytuacii, gdy
zatgczone do oferty dokumenty lub oSwiadczenia budzg watpliwo$ci Zamawiajgcego.
Uprawnienie to nie dotyczy natomiast sytuacji, gdy Zamawiajgcy powezmie wiarygodne i nie
budzace watpliwosci informacije, z ktérych wynika, ze zatgczone do oferty dokumenty lub
oSwiadczenia zawierajg informacje nieprawdziwe - w takim wypadku Zamawiajacy
zobligowany jest zastosowacé art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Skoro Zamawiajgcy uzyskat u
zrodta (w Oddziale Generalnej Dyrekcji drég Krajowych i Autostrad w Opolu) informacije, iz
Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenia w przedmiocie doSwiadczenia Macieja
Szarkowskiego, to bezzasadne w Swietle przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, oraz
niedopuszczalne w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bytoby wzywanie Zamawiajgcego
do ziozenia wyjasnien. Przystepujgcy wskazywalt, ze godzi sie wskazac, ze ustawa Pzp nie
przewiduje stosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do dokumentéw lub oSwiadczen w sytuacii,
gdy ich tre$¢ jest jednoznaczna i nieprawdziwa. Na poparcie prawidtowo$ci powyzszego
whiosku Przystepujgcy nastepujgce wyroki KIO:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 12
pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09 [podkreslenia, wyttuszczenia autorstwa

Przystepujgcego]:
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"Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp [obecnie art. 24 ust. 2pkt. 3 Pzp —przypis Przystepujacego |
stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy
Zlozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Cytowana norma prawna ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, zatem obowigzkiem
zamawiajgcego jest wykluczenie wykonawcy w sytuacji, gdy zarzut podania nieprawdziwych
informacji znajduje potwierdzenie.

Gdyby w tej mierze istnialy jakiekolwiek watpliwosci, informacje bytyby niepetne, nie
potwierdzatyby warunku udziatu w postepowaniu, bgdz zawieraty niescistosci zamawiajgcy



mogtby je wyjasnic¢ w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 p.z.p."

Podanie nieprawdziwej informacji, nie podlega konwalidacji przez umozliwienie wykonawcy
przedstawienia w miejsce dokumentu niezgodnego z prawdag, innego dokumentu, ktéry
potwierdzitby spetnienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. Uzupetnieniu w my$| art. 26 ust. 3 p.z.p. - podlega
dokument nieztozony, lub dokument wadliwy. Takiego charakteru nie ma dokument
Zawierajgcy nieprawdziwe dane, ktérym bez watpliwosci jest wykaz oséb przeznaczonych do
realizacji zamoéwienia - pozycja 26, ztozony przez wybranego wykonawce.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 7
pazdziernika 2010 r. KIO/UZP 2117/10 [podkre$lenia, wyttuszczenia autorstwa
Przystepujgcego]:

»Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych uzupetnieniu podlega
dokument nieztozony lub dokument wadliwy. Natomiast dokument zawierajacy nieprawdziwe
dane nie ma charakteru okreslonego we wskazanym przepisie. Ztozenie nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego
obowigzku wzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwg. W odniesieniu do
dokumentu zawierajgcego informacji nieprawdziwg nie mozna uznac, iz ma sie do czynienia
z btedem, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 powyzej wskazanej ustawy Pzp, ktéry mozna
sanowac. W konsekwencji, dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo
zaméwienh publicznych zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu
wykonawce, w stosunku do ktérego stwierdzi fakt podania nieprawdziwych informacji’.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 24
pazdziernika 2008 r. KIO/UZP 1098/08 [podkreslenia, wytluszczenia autorstwa
Przystepujacego]:

,Zadanie wyjasnien jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego’.
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- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 10
czerwca 2009 r. KIO/UZP 666/09; KIO/UZP 667/09; KIO/UZP 668/09; KIO/UZP 669/09;
KIO/UZP 679/09 [podkreslenia, wyttuszczenia autorstwa Przystepujgcego]:

,P.Z.p. nie me rozréznia skutkéw podania nieprawdziwych informacji, majgcych wplyw na
wynik postgpowania, ze wzgledu na postac¢ winy wykonawcy (wina umysina czy
niedbalstwo), dlatego nie ma znaczenia, ze wykonawca nie miat zamiaru podawac
nieprawdziwych informacji; dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma tylko
okoliczno$é¢, z? informacja, majgca rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania jest
niezgodna z rzeczywisto$cig w sposob nie budzgcy zgdnych watpliwosci. Gdyby w tej mierze
istniaty jakiekolwiek watpliwosci, informacije bylyby niepetne (nie potwierdzatyby spetienia
warunku udziatu w postepowaniu) bgdz zawieraty niescistosci, Zamawiajgcy mogtby je
wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp”.

Poprawno$¢ czynnosci Zamawiajgcego w omawianym zakresie potwierdzajg, w opinii
Przystepujacego nastepujgce orzeczenia: z dnia 12 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO
2079/11, z dnia 7 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2088/11, z dnia 2 czerwca 2011 r. sygn.
akt KIO 1088/11, z dnia 6 maja 2011 r. sygn. akt KIO 869/11, z dnia 4 lutego 2011 r. sygn.
akt KIO 137/11, z dnia 28 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1966/10, KIO/UZP1981/10, z
dnia 18 sierpnia 20I0r. sygn. akt 1687/10z dnia 13 sierpnia 2010r. sygn. akt KIO/UZP
1616/10 i z 2 marca 2010r. sygn. akt KIO/UZP 115/10.

W tym miejscu, jedynie na marginesie Przystepujacy wskazuje, ze zgodnie z
brzmieniem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy w razie watpliwosci co do tresci
przedtozonych przez wykonawce oswiadczen i dokumentdéw moga zwracac sie o ich
wyjasnienie. Prawo do uzyskania wyjasnien nie oznacza uprawnienia do domagania sie
jakichkolwiek dodatkowych dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku lub
prawdziwo$¢ o$wiadczenia. W szczegdlnosci Zamawiajacy, ktéry wobec ktéregokolwiek z
wykonawcow powzigt watpliwosci, co do rzetelno$ci oSwiadczen, nie moze — jesli nie
zazadat tego, wszczynajgc postepowanie — zwrdéci¢ sie o przediozenie dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie kwestionowanego warunku. W tym stanie rzeczy, ewentualne



zwrocenie sig przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o
zfoZenie wyjasnien, sprowadzatoby sie jedynie do przedtuzenia postepowania, nie
prowadzitoby za$ do jakiejkolwiek weryfikacji informacji uzyskanych z Oddziale Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Opolu. Jedynie na marginesie nalezy podkreslic, ze
tak na etapie oceny ofert jak i obecnie brak jest podstaw do uznania, ze informacja
pochodzaca z Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Opolu jest
nieprawdziwa.
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Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4. ustawy Pzp Przystepujgcy wskazywat, ze
zarzut ten nalezy uzna¢ za bezzasadny w Swietle zawartych powyzej wywodéw
Przystepujgcego odnoszacych sie do bezzasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp
Przystepujacy podnosit, ze zarzut ten jest bezzasadny, albowiem Zamawiajgcy wybrat oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, to znaczy na
podstawie kryterium, jakim byta cena.

Biorgc pod uwage powyzsze Przystepujgcy wnosit i wywodzit jak dotychczas.

W postepowaniu przed Izbg Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z 22 maja

2012 r.. Podnosit w niej, iz Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu:

»1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

3. uniewaznienie czynnosci uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong,

4. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
oraz z wykluczeniem wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. i odrzuceniem
oferty tego wykonawcy".

Zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy przekazat kopie odwotania innym
Wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu, wzywajac ich do przystgpienia do
postepowania odwotawczego (pismo Nr GDDKIA-O/Gd - R-2/JW/284/448/2012 z dnia
11.05.2012 r.). Na wezwanie Zamawiajgcego odpowiedziat Przystepujacy, zgtaszajac
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy w
swoim pi$mie z dnia 14 maja 2012 r., dotyczgcym przystgpienia do postepowania
odwotawczego, wykazat swoj interes oraz przedstawit uzasadnienie.

Zamawiajacy podnosit, iz po przeanalizowaniu dokumentéw w sprawie, wnosi o:

1) oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na bezzasadnos¢ podniesionych w nim
zarzutéw,

2) pominiecie i w konsekwencji nierozpoznawanie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Przystepujgcego z uwagi na to, ze
Odwotujgcemu w tym zakresie nie przystuguje prawo wniesienia skutecznego
odwotania, wobec nie wykazania przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
warunkujgcych prawo do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j,

3) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw powotanych w niniejszym pismie,
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4) zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztdéw postepowania.

Odnoszac sie do treSci odwotania Zamawiajacy podnosit, ze zarzuty w nim zawarte
sg bezpodstawne.

Na wstepie Zamawiajgcy wnosit o niedopuszczenie do przeprowadzenia dowodu z
zeznanh Pana Macieja Szarkowskiego na wnioskowang przez Odwotujgcego teze dowodowa.
Tres$¢ oSwiadczenia Pana Macieja Szarkowskiego, dotgczonego do odwotania, jest
jednoznaczna. O$wiadczeniu temu nie spos6b nada¢ innej tresci poprzez dodatkowe
wyjasnienia lub zeznania, czy poprzez jeszcze inng czynno$¢. Tezy bedgce przedmiotem
dowodu z zeznan zostalty juz stwierdzone innymi dowodami (oSwiadczenie Pana Macieja



Szarkowskiego z dnia 09 maja 2012 r. zatgczone do odwotania). W zwigzku z powyzszym
zgtoszony dowdd jest zbedny i na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp powinien ulec
odrzuceniu. Z tych przyczyn wniosek Odwotujgcego w przedmiocie przeprowadzenia
dowodu z zeznan swiadka jest - w ocenie Zamawiajgcego - bezprzedmiotowy i powinien
zostaé oddalony. Dalsze postepowanie dowodowe prowadzitoby do nieuzasadnionego
przedtuzenia sprawy oraz nie wniostoby Zadnych nowych okolicznosci.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez:
a) bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego,
b) niewykluczenie Przystepujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Ad. a)

Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wobec
ztozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informaciji majgcych wptyw lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Odwotujacy wskazat w Formularzu 3.3
POTENCJAL KADROWY Pana Macieja Szarkowskiego jako kandydata na stanowisko
projektanta drogowego. Wedtug oswiadczenia Odwotujgcego ujetego w ofercie Pan Maciej
Szarkowski wykonat projekt budowlany oraz projekt wykonawczy budowy autostrady A4
Wroctaw - Krakéw na odcinku ok. 25 km obejmujacym wezty Nogawczyce - Kleszczow (klasa
drogi: A, o przekroju 2 jezdniowym z weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i
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Miejscem Obstugi Podréznych). Zamawiajgcy wystapit przy pis$mie o sygnaturze GDDKIA-
O/Gd - P-2js - 410/219/2012 z dnia 18 kwietnia 2012 r. do podmiotu zlecajgcego powyzej
wskazany projekt budowlany oraz projekt wykonawczy, tj. Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, z prosbg o weryfikacje oswiadczenia Odwotujgcego
w zakresie dokumentaciji projektowej przedmiotowego odcinka autostrady A4. Inwestor w
pismie o sygnaturze GDDKIiA-O/Op-RI/410/03/2012 z dnia 23 kwietnia 2012 r. poinformowat
Zamawiajgcego, iz Pan Maciej Szarkowski nie jest projektantem autostrady A4 na odcinku
Nogowczyce - Kleszczéw, zatgczajgc kserokopie strony tytutowej projektu budowlanego, na
podstawie ktérej nalezy przypisaé autorstwo dokumentaciji projektowej Panu J. Wieczorek i
Panu J. Chotoniewskiemu. Nadto GDDKIA O/Opole wskazata, ze ww. odcinek autostrady A4
liczy tylko 17,45 km a dokumentacja projektowa autostrady nie zawiera rozwigzan
projektowych w zakresie Miejsca Obstugi Podréznych oraz Obwodu Utrzymania Drogi.
Zgodnie z SIWZ osoba proponowana do petnienia funkcji projektanta drogowego winna
legitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu (zaprojektowaniu) co najmniej jednej
dokumentaciji projektowej, sktadajgcej sie z projektu budowlanego i wykonawczego budowy
lub rozbudowy drogi klasy technicznej S lub A lub ulicy klasy technicznej S projektowanej w
przekroju dwujezdniowym z co najmniej dwoma weztami drogowymi oraz co najmniej jednym
Obwodem Utrzymania Drogi i co najmniej jednym Miejscem Obstugi Podréznych o diugosci
odcinka (trasy zasadniczej) co najmniej 20 km. Zatem z informacji uzyskanej od GDDKIA
O/Opole wynika nadto, ze dokumentacja projektowa autostrady A4 na odcinku Nogawczyce -
Kleszczow nie spetnia warunkéw SIWZ Zamawiajgcego w zakresie diugosci trasy
zasadniczej, wyposazenia autostrady zaprojektowanej w ramach przedmiotowej
dokumentacji w Miejsce Obstugi Podroznych oraz Obwoéd Utrzymania Drogi. Informacije
podane przez Odwotujgcego w ofercie odno$nie doswiadczenia Pana Macieja
Szarkowskiego miaty na celu wykazanie spetnienia jednego z wymagan SIWZ zawartego w
pkt 7.2.3)b)l) TOMU |, postawionego wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem kadrowym zdolnym do
wykonania zamowienia (osoba proponowana do petnienia funkciji projektanta drogowego). W
przedmiotowym postepowaniu jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej jest cena.
Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajacg najnizszg cene. Wobec powyzszego nieprawdziwe
informacje ztozone przez Odwotujgcego w ofercie w zakresie doswiadczenia Pana Macieja



Szarkowskiego bez watpienia miaty wpltyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania przetargowego. W $wietle powyzszego powziecie przez Zamawiajgcego
wiarygodnej (nadto odpowiednio udokumentowane;j) i jednoznacznej informaciji o ztozeniu
przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, zobowigzywato Zamawiajgcego - na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - do wykluczenia Odwotujgcego z prowadzonego postepowania.
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Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp w Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia

30 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu w przedmiotowym
postepowaniu, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp oferte ztozong przez Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy uznat
za odrzucong. Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego o naruszeniu przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp jest rowniez bezpodstawny i nie znajduje potwierdzenia w stanie
faktycznym sprawy.

W zakresie podnoszonej przez Odwotujgcego w odwotaniu tezy wykonania przez
Pana Macieja Szarkowskiego w latach 70-tych ubiegtego wieku projektu w fazie zatozen
techniczno -ekonomicznych oraz projektu technicznego (rzekomo odpowiadajgce obecnemu
projektowi budowlanemu i projektowi wykonawczemu) Zamawiajacy wyjadnia co nastepuje.
Zgodnie z pkt 7.2.3)b)l) TOMU | SIWZ Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego sg zobowigzani do wykazania dysponowaniem odpowiednim potencjatem
kadrowym zdolnym do wykonania zamowienia - w tym przypadku w zakresie oséb
proponowanych do petnienia funkciji projektanta drogowego. Zgodnie z SIWZ osoba
wskazywana do petnienia funkcji projektanta drogowego winna legitymowac sie

w co doswiadczeniem wykonaniu (zaprojektowaniu) najmniej jednej dokumentaciji

projektowej, sktadajgcej sie z projektu budowlanego i wykonawczego budowy lub rozbudowy
drogi klasy technicznej S lub A lub ulicy klasy technicznej S projektowanej w przekroju
dwujezdniowym z co najmniej dwoma weztami drogowymi oraz co najmniej jednym
Obwodem Utrzymania Drogi i co najmniej jednym Miejscem Obstugi Podréznych o dtugosci
odcinka (trasy zasadniczej) co najmniej 20 km (podkreslenie wiasne). Zamawiajgcy wymagat
posiadania doswiadczenia w wykonaniu (jako projektant) facznie dwu konkretnych i
odrebnych dokumentac;ji projektowych - projektu budowlanego oraz projektu wykonawczego
drogi o ww. parametrach i wyposazeniu. Analizujgc ustawodawstwo polskie poczgwszy od
roku 1978 (okres przywotywany przez Odwotujgcego w zyciorysie Pana Macieja
Szarkowskiego, bedgcym integralnym skfadnikiem odwotania) nalezy stwierdzi¢, iz pojecie
~projekt budowlany" funkcjonuje w obrocie prawnym od dnia 1 stycznia 1995 r. (data wejscia
w zycie ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane). Ustawodawca postuguje sie tym
pojeciem dopiero od daty wejscia w zycie ww. ustawy. Zgodnie z przedmiotowg ustawg z
1994 r. projekt budowlany jest istotnym elementem, niezbednym do uzyskania decyzji o
pozwoleniu na budowe. Do dnia 1 stycznia 1995 r. obowigzywata ustawa z dnia 24
pazdziernika 1974 r. prawo budowlane, ktéra positkowata sie pojeciem ,projektu
technicznego”, rowniez niezbednego do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe. Ustawa
utracita moc w dniu 1 stycznia 1995 r. w wyniku wej$cia w zyciu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
prawo budowlane. Pojeciem uzytym w odwotaniu ,projekt w fazie zatozen techniczno-
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ekonomicznych" ww. akty prawne w ogdle nie operuja. Tym samym tego typu dokumentacije
nalezy zaliczy¢ do projektu wstepnego (studialnego), wytaczonego spod regulacji przepisow
prawa. Oprocz podstawowej réznicy w nazewnictwie obu projektéw w ww. aktach prawnych,
wystepujg zasadnicze réznice w wymaganym skfadzie ,projektu technicznego" oraz ,projektu
budowlanego". Ustawa z dnia 24 pazdziernika 1974 r. prawo budowlane i akty

wykonawcze do niej nie precyzowaly z jakich elementéw powinien skfadac sie projekt
techniczny drogi. Z kolei ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane w art. 34 ust. 3
precyzyjnie okresla, iz projekt budowlany powinien zawiera¢ m.in.:

a) projekt zagospodarowania dziatki lub terenu, sporzgdzony na aktualnej mapie,
obejmujacy: okreslenie granic dziatki lub terenu, usytuowanie, obrys i uktady istniejgcych i
projektowanych obiektow budowlanych, sieci uzbrojenia terenu, sposéb odprowadzania lub



oczyszczania $ciekdw, uktad komunikacyjny i uktad zieleni, ze wskazaniem
charakterystycznych elementéw, wymiaréw, rzednych i wzajemnych odlegto$ci obiektow, w
nawigzaniu do istniejacej i projektowanej zabudowy terenéw sgsiednich;

b) projekt architektoniczno - budowlany okreslajacy funkcje, forme i konstrukcje obiektu
budowlanego, jego charakterystyke energetyczng i ekologiczng oraz proponowane
niezbedne rozwigzania techniczne, a takze materiatowe, ukazujgce zasady nawigzania do
otoczenia, a w stosunku do obiektéw budowlanych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 4 -
réwniez opis dostepnosci dla osdb niepetnosprawnych;

c) w zaleznosci od potrzeb, wyniki badan geologiczno - inzynierskich oraz

geotechniczne warunki posadowienia obiektdw budowlanych (komentarz Zamawiajacego: w
przypadku inwestycji autostradowych bezwzglednie wymagane specyfikg obiektow - wynika
to z odrebnych przepisow).

W zwigzku z powyzszym jednoznacznie nalezy stwierdzic, iz ,projekt techniczny" oraz
~projekt budowlany" stanowig catkowicie odmienne dokumentacje projektowe -zaréwno w
zakresie definicji jak i sktadu. Nie sposdéb uznaé je za tozsame, co wywodzi Odwolujgcy.
Nadto Zamawiajgcy podkresla, ze w SIWZ (str. 3 Specyfikacji P-10.30) zostata zawarta
definicja projektu budowlanego. Definicja jednoznacznie wskazuje, ze mowa o projekcie
budowlanym w rozumieniu ustawy [1], tj. ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane. Na
tej podstawie nie sposob uzna¢ doswiadczenia w wykonaniu projektu technicznego w
rozumieniu ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974 r. prawo budowlane jako wykonanie projektu
budowlanego w mysl ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane.

Jak wskazano wczes$niej osoba proponowana do petnienia funkcii projektanta
drogowego powinna legitymowaé sie doSwiadczeniem w wykonaniu réwniez projektu
wykonawczego drogi o wskazanych w SIWZ parametrach i wyposazeniu. Zgodnie z definicjg
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zawartg na str. 3 i 4 Specyfikacji SP-10.30 (sktadnik SIWZ) oraz §5 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy
dokumentac;ji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego projekt wykonawczy jest odrebnym opracowaniem,
ktére powinno uzupetniac i uszczegodtawiac projekt budowlany w zakresie i stopniu
doktadno$ci niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robot, kosztorysu inwestorskiego,
przygotowania oferty przez wykonawce i realizacji rob6t budowlanych. Projekt techniczny z
lat 70-tych przywotywany przez Odwolujgcego co do definicji i zawartosci nie jest tozsamy z
projektem wykonawczym. Ponadto projekt wykonawczy stanowi odrebne opracowanie
projektowe (obok projektu budowlanego), a takiego Pan Maciej Szarkowski nie wykonat.

W zwigzku z powyzszym nie sposéb uznagé, iz legitymowanie sie przez Pana Macieja
Szarkowskiego wykonaniem projektu technicznego autostrady A4 na odcinku wskazanym w
odwotaniu, spetnia wymagania SIWZ w zakresie wykonania projektu budowlanego oraz
projektu wykonawczego.

Nadto Zamawiajgcy wskazuije, iz Oferta oraz odwotanie zawierajg tgcznie trzy rézne,
sprzeczne ze sobg, oSwiadczenia w zakresie doSwiadczenia Pana Macieja Szarkowskiego.
W ofercie Odwotujgcy oswiadczyt, iz Pan Maciej Szarkowski wykonat projekt budowlany oraz
projekt wykonawczy budowy autostrady A4 Wroctaw - Krakéw na odcinku ok. 25 km
obejmujgcym wezty Nogawczyce - Kleszczow (klasa drogi: A, o przekroju 2 jezdniowym z
weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem Obstugi Podréznych). W
odwotaniu Odwolujacy i Pan Maciej Szarkowski poprzez o$wiadczenie, bedgce integralnym
sktadnikiem odwotania, twierdza, ze Pan Maciej Szarkowski wykonat projekt w fazie zatozen
techniczno-ekonomicznych oraz projekt techniczny budowy autostrady A4 Wroctaw - Krakow
na odcinku ok. 25 km obejmujgcym wezty Nogawczyce - Kleszczéw (klasa drogi: A, o
przekroju 2 jezdniowym z weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem
Obstugi Podroznych). Z kolei w zyciorysie Pana Macieja Szarkowskiego podpisanym przez
przedstawiciela SWECO Infraprojekt Sp. z 0.0., stanowigcym integralny sktadnik odwotania,
os$wiadczono, ze Pan Maciej Szarkowski wykonat materiaty do wskazan lokalizacyjnych i
materiaty do decyziji lokalizacyjnej oraz projekt budowlany autostrady A4 na odcinku
Nogawczyce - Kleszczéw, dlugosci okoto 25 km. Zatem w zyciorysie nie wspomina sie juz



ani o projekcie technicznym ani o projekcie wykonawczym a jedynie o projekcie
budowlanym, ktory jako samodzielne opracowanie nie spetnia wymagan SIWZ (Zamawiajacy
wymagat doswiadczenia w wykonaniu tgcznie projektu budowlanego oraz projektu
wykonawczego danego odcinka drogi). Powyzsze zasadnicze roéznice (sprzecznosci) w
trzech oswiadczeniach Odwolujgcego, w ocenie Zamawiajgcego potwierdzajg fakt ztozenia
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przez Odwotujgcego w ofercie nieprawdziwych informacji, majgcych bezposredni wptyw na
wynik prowadzonego postepowania przetargowego. Z powyzszych dokumentéw
jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy w ofercie (formularz 3.3 - Potencjat Kadrowy) wskazat
doswiadczenie p. Macieja Szarkowskiego odpowiadajgce wymaganiom SIWZ, ale nie
znajdujgce potwierdzenia ani w informacjach uzyskanych przez Zamawiajgcego, ani tez w
dokumentach ztozonych wraz z odwotaniem.

Zamawiajacy powotywat przy tym opinie sporzgdzong przez Pana mgr inz. Jana
Kosiedowskiego - Wiceprezesa lzby Projektowania Budowlanego, Przewodniczacego
Regionu Potnocnego z/s w Gdansku, potwierdzajaca stanowisko Zamawiajgcego w zakresie
braku podstaw do uznania, iz projekt w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projekt
techniczny odpowiadajg projektowi budowlanemu oraz projektowi wykonawczemu (DOWOD
Nr 1 - w zatgczeniu).

Niezaleznie od powyzszego, w kontekscie twierdzen Odwolujgcego, iz Pan Maciej
Szarkowski wykonat projekt w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projekt
techniczny budowy autostrady A4 Wroctaw- Krakow na odcinku ok. 25 km obejmujgcym
wezly Nogawczyce - Kleszczow (klasa drogi: A, o przekroju 2 jezdniowym z weztami
drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem Obstugi Podroéznych), Zamawiajgcy z
daleko posunietej ostroznosci z catg mocg zaprzecza twierdzeniom Odwoltujgcego jakoby
projekt techniczny, sporzgdzony w latach 70-tych, dotyczgcy budowy autostrady A4 Wroctaw
- Krakéw na odcinku wezet Nogawczyce - Kleszczow zawierat rozwigzania projektowe w
zakresie Migjsca Obstugi Podréznych oraz Obwodu Utrzymania Drogi. Jako dowod w
sprawie Zamawiajgcy przedktada dokument urzedowy, tj. pismo o sygnaturze GDDKIiA-
O/OP-D-9/mmk/026/0S.A4/3/2012 z dnia 17 maja 2012 r. sporzgdzone przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, w ktérym ww. urzad oSwiadcza, iz
projekt techniczny, opracowany w latach 70-tych dla przedmiotowego odcinka autostrady A4,
nie zawiera Miejsca Obstugi Podréznych i Obwodu Utrzymania Drogi (DOWOD Nr 2 - w
zatgczeniu). Dalej GDDKIA O/Opole stwierdza, iz Miejsca Obstugi Podréznych na ww.
odcinku autostrady zostaty zaprojektowane dopiero w latach 2003 - 2005, przez Pana J.
Wieczorek i W. Nawrockiego. Z kolei Obwdd Utrzymania Drogi - w $wietle ww. pisma
GDDKIA O/Opole oraz pisma GDDKIiA-O/Op-RI/410/03/2012 z dnia 23 kwietnia 2012 r.
ujetego w aktach przedmiotowego postepowania - nie zostat zaprojektowany w projekcie
technicznym z lat 70-tych, w projekcie budowlanym i wykonawczym z roku 2001 jak i w
projektach z lat 2003-2005. Tym samym nawet gdyby przyjg¢ - cho¢ jak wskazano wyzej nie
ma ku temu podstaw - Ze wykonanie projektu w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych
oraz projektu technicznego odpowiada wymaganemu w SIWZ wykonaniu projektu
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budowlanego oraz projektu wykonawczego, to z powyzszych dokumentéw jednoznacznie
wynika, ze Pan Maciej Szarkowski nie zaprojektowat Miejsca Obstugi Podroznych i Obwodu
Utrzymania Drogi. Oswiadczenie w tym zakresie Odwotujgcego, ztozone w ofercie
Formularzu 3.3. - Potencjat kadrowy stanowi wiec samodzielnie podstawe do wykluczenia
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wobec ztozenia przez Odwotujgcego
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Nadto Zamawiajacy podnosi, iz oswiadczenie Odwotujgcego zawarte w ofercie co do
doswiadczenia Pana Macieja Szarkowskiego nie moze by¢é zmieniane zeznaniami $wiadkéw,
czy oSwiadczeniami strony, co do rzeczywistych intencji wykonawcy skiadajgcego oferte.
Whbrew interpretacji przedstawionej w odwotaniu - literalna wyktadnia przepisu art. 24 ust. 2



pkt 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy powstaje
niezaleznie od przyczyn ztozenia nieprawdziwych informacji, w szczeg6lnosci intenciji
wykonawcy, zamierzonego dziatania btedu czy nawet omytki. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie KIO, ztozenie nieprawdziwych informaciji nie jest przez ustawodawce
uzaleznione od winy wykonawcy czy tez stanu jego $wiadomosci. Zatem do ztozenia
nieprawdziwej informacji moze doj$¢ nawet przez omytke, dziatanie pod wptywem btedu co
do rzeczywistego stanu rzeczy wywotanego wtasnym, ale takze cudzym dziataniem (tak np.
KIO w wyroku KIO z dnia 18 stycznia 2012 r., KIO 40/12, podobnie KIO w wyroku z dnia 9
lutego 2012 r., KIO 213/12)

Zamawiajgcy dodatkowo wskazywat, ze - zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
KIO - ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupetnieniu
w trybie przewidzianym art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Niedopuszczalne jest bowiem
zastepowanie nieprawdziwych informacji informacjami prawdziwymi.

Ad. b)

W zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcemu nie przystuguje $srodek
ochrony prawnej w postaci odwotania w zakresie, w jakim jego odwotanie oparte jest na
domniemanym zarzucie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez niewykluczenie Przystepujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, albowiem w tym przypadku nie zachodzi kumulatywne spetnienie
obu przestanek wynikajacych z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegdInosci nie zostalo
wykazane, ze Odwotujgcy poniost lub moze poniesé szkode w wyniku domniemanego
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
niewykluczenie Przystepujacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
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publicznego. Zamawiajgcy przypomina, iz w przedmiotowym postepowaniu jedynym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej jest cena, a Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajaca
cene najnizszg. Na poparcie prawidtowosci powyzszego wniosku Zamawiajgcy przywotywat
cztery wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, ktére zapadly na gruncie analogicznych stanéw
faktycznych: KIO/UZP 617/10 z dnia 4 maja 2010 r. (w skfadzie trzyosobowym), KIO 99/11 z
dnia 31 stycznia 2011 r. (réwniez w skfadzie trzyosobowym), KIO 1422/11 z dnia 19 lipca
2011 r. oraz KIO 1680/11 z dnia 23 sierpnia 2011 r. W wyroku KIO 99/11 z dnia 31 stycznia
2011 r. Izba przyjeta: ,Niezaleznie bowiem od uznania bgdZ nieuznania zasadnosci
powyzszego zarzutu, w okoliczno$ciach sprawy, oferta Odwotujacego, jest najtarnszg
sposrdd ztozonych w postepowaniu, interes tego wykonawcy realizuje sie poprzez
posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i nie
podlegajaca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium oceny
ofert stanowigcym cene) nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w
sposéb ktéry mogtby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego
konkretnego zamowienia i skutkowaé poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia szkody -
odrzucenie badz nie ofert innych wykonawcéw, ktérych oferty okazaly sie drozsze od oferty
Odwotujgcego pozostaje neutralne dla tego wykonawecy. (...) W konsekwencji wobec
potwierdzenia sie zasadno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, traci on status uczestnika
tego przedmiotowego postepowania przetargowego, z uwagi na skuteczne odrzucenia jego
oferty, nie ma on interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w podnoszeniu zarzutéw
w odniesieniu do oferty uznanej za najkorzystniejsza. Z tych wzgledow Izba nie odniesie do
nich merytorycznie".

Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzic, iz Odwotujgcy - wbrew obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - nie wykazat, ze poniost lub moze ponie$é
szkode w wyniku zaniechania wykluczenia Przystepujacego z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. Réwniez z uwagi na bezzasadno$¢ formutowanych w odwotaniu zarzutéw co
do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu Odwotujgcy nie ma interesu w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Wobec powyzszego zarzut zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego w zwigzku z rzekomym zfozeniem przez tego wykonawce
nieprawdziwych informacji jest nieuprawniony i nie powinien by¢ rozpoznawany



merytorycznie.
Odno$nie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp

W ocenie Zamawiajgcego zarzut Odwolujgcego, naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
w wyniku niedokonania wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie powyzej
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przywotanego przepisu, jest bezzasadny. Okreslony tym przepisem obowigzek ztozenia
wyjasnien dotyczy jedynie sytuaciji, w ktorej zatgczone do oferty dokumenty lub oSwiadczenia
budza watpliwosci Zamawiajgcego. Obowigzek ten nie dotyczy z pewnoscig sytuacii, gdy
Zamawiajgcy powezmie wiarygodne i nie budzace watpliwosci informacje z ktdérych wynika,
ze zalgczone do oferty dokumenty lub oSwiadczenia zawierajg informacje nieprawdziwe - w
takim wypadku Zamawiajacy zobligowany jest zastosowac art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, {j.
wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna uznac za ,btad"
lub ,niescisto$¢" podlegajgce uzupetnieniu lub wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 3 lub art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, gdyz jest to samoistna przestanka wykluczenia takiego wykonawcy z
postepowania. Wyjasni¢ mozna jedynie informacje, ktdre znajdujg sie w ofercie, ale z jaki$
powodow sg niejasne, niepetne (wyrok KIO 1702/11 z dnia 22 sierpnia 2011 r.). Analogiczne
stanowisko przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 431/11 z dnia 15 marca 2011
r.: ,Nalezy zauwazy¢, ze wyjasnienia wymagajg informacje budzace watpliwosci
zamawiajgcego powstate w toku badania ofert wykonawcéw. Tym samym przy braku
watpliwosci, nie zachodzg przestanki kierowania zapytania do wykonawcy".

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze zasady spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu jak i Opis Przedmiotu Zaméwienia byty w analizowanej sprawie czytelne,
jednoznaczne. Odwotujgcy jako profesjonalny wykonawca mogt w sposéb petny, obiektywny
i prawidlowy sporzadzi¢ oferte. Zamawiajgcy z jednakowg szczegotowoscig badat oferte
Odwotujgcego jak i Przystepujgcego, w tym poprzez wystepowanie na pismie do innych
podmiotdw, dla ktérych w przesztosci zamowienia realizowali Odwotujacy i Przystepujacy, z
prosbg o weryfikacje o$wiadczen zfozonych w ofercie przez Odwotujgcego i Przystepujgcego
(dowody licznych pisemnych zapytan zawarto w aktach postepowania). W zwigzku z
powyzszym nie sposéb zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego o nierébwnym traktowaniu
wykonawcow. W Swietle powyzszego zarzut Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz zasady rownego
traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp jest catkowicie
bezpodstawny.

Konkludujac, Zamawiajgcy stwierdzat, ze podkresli¢ trzeba jednak, ze dowdd
naruszenia zasad wyrazonych w art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
spoczywa w catosci na Odwotujgcym i nie zostat on udowodniony. Podobnie jak nie zostat
udowodniony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1w
zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.
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Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy - GDDKIiA Oddziat w Gdansku - wnosit jak
na wstepie.

Do odpowiedzi zatgczono dowody nr 1 i 2 wymienione w treSci pisma, {j.:
1. Opinia sporzadzona przez Pana mgr inz. Jana Kosiedowskiego - Wiceprezesa lzby
Projektowania Budowlanego, Przewodniczgcego Regionu Pétnocnego z/s w Gdansku
2. Pismo o sygnaturze GDDKiA-O/OP-D-9/mmk/026/0S.A4/3/2012 z dnia 17.05.2012 r.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron i Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co
nastepuje.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie dwujezdniowej drogi ekspresowej S7
klasy technicznej S o przekroju 2x2.

Modyfikacjg SIWZ z 3 lutego 2012 r. Zamawiajgcy ustalit w zakresie wymaganego
potencjatu kadrowego nastepujgce wymagania w odniesieniu do Projektanta drogowego (pkt
7.2.3)b) IDW: Potencjat kadrowy ppkt 1: "Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi,
doswiadczeniem i wyksztatceniem odpowiednimi do funkciji, jakie zostang im powierzone.
Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby ktore spetniajg
nastepujgce wymagania:

1) Osoby proponowane do petnienia funkcji Projektanta drogowego

- minimalna liczba oséb: 2 osoby,

- wymagane minimalne doswiadczenie i kwalifikacje kazdej z dwdch osoéb:

* uprawnienia budowlane bez ograniczen do projektowania w specjalnosci
drogowej,

* wykonanie (zaprojektowanie) co najmniej jednej dokumentacji projektowe),
Sktadajgcej sie z projektu budowlanego i wykonawczego budowy lub rozbudowy
drogi klasy technicznej S lub A lub ulicy klasy technicznej S projektowanej w
przekroju dwujezdniowym z co najmniej dwoma weztami drogowymi oraz co
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najmniej jednym Obwodem Utrzymania Drogi i co najmniej jednym Miejscem
Obstugi Podréznych o dtugosci odcinka (trasy zasadniczej) co najmniej 20 km".

Odwotujgcy wskazat w Formularzu 3.3 Potencjat kadrowy Pana Macieja
Szarkowskiego jako kandydata na stanowisko Projektanta drogowego 2 (pozycja 2). W
kolumnie pigtej "Kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie potwierdzajgce spemienie
wymagan" Odwotujgcy podat w odniesieniu do osoby Pana Macieja Szarkowskiego
nastepujgce informacje dotyczace jego doswiadczenia: "Projektant: Wykonat projekt
budowlany i wykonawczy budowy autostrady A4 Wroctaw - Krakéw na odcinku ok. 25 km
obejmujgcym wezly Nogawczyce -Kleszczow (klasa drogi: A o diugo$ci, o przekroju 2-
jezdniowym z weztami drogowymi, obwodem utrzymania drogi i miejscem obstugi
podréznych”. Analogiczny zapis znalazt sie réwniez w uzupetnionym w zwigzku z
wezwaniem zamawiajgcego Formularzu 3.3 POTENCJAL. KADROWY (wezwanie do
uzupetnienia nie dotyczylo Projektanta drogowego).

Zamawiajacy pismem z 18 kwietnia 2012 r. GDDKIiA-O/Gd - P-2js - 410/219/2012
wystgpit do Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu o wskazanie
czy Pan Maciej Szarkowski jest autorem projektu budowlanego oraz projektu wykonawczego
budowy autostrady A4 na odcinku Nogowczyce — Kleszczow. Ponadto Zamawiajgcy prosit o
podanie danych charakteryzujacych ww. projekt budowlany i wykonawczy tj. dtugosci
zaprojektowanego odcinka klasy technicznej A, liczby zaprojektowanych weztoéw drogowych,
liczby zaprojektowanych Miejsc Obstugi Podréznych, liczby zaprojektowanych Obwodow
Utrzymania Autostrady (OUA). Zamawiajgcy prosit takze o zatgczenie kserokopii strony
tytutowej projektu budowlanego oraz projektu wykonawczego branzy drogowej wskazujgcej
dane autorow.

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu w pismie z 23
kwietnia 2012 r. GDDKIiA-O/Op-RI/410/03/2012 poinformowata Zamawiajgcego, iz dlugosc¢
autostrady na odcinku Nogowczyce - Kleszczow to 17,54 km drogi klasy "A", liczba weziow
na tym odcinku - 2 (Lany, Kleszczoéw), liczba MOP na tym odcinku - 0, liczba OUA na tym
odcinku - 0. Jednoczes$nie informowano, iz w pozwoleniu na budowe figuruje jedynie Biuro
Projektowe , ktére wykonywato przedmiotowy projekt (kopia przekazana w zatgczeniu), lecz
na karcie tytutowej Projektu Budowlanego figurujg nazwiska projektantow Panow J.
Wieczorek i Pan J.Choloniewski (kopia w zatgczeniu). W pismie stwierdzano, iz:
"Reasumujgc GDDKIiA O/Opole nie potwierdza informacji, ze Pan Maciej Szarkowski byt
projektantem autostrady na odcinku Nogowczyce - Kleszczow".
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Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wobec
zfozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informaciji majgcych wplyw lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy podnosit, iz Odwotujacy
wskazat w Formularzu 3.3 Potencjat kadrowy Pana Macieja Szarkowskiego jako kandydata
na stanowisko Projektanta drogowego. Wedtug Odwotujgcego Pan Maciej Szarkowski
wykonat projekt budowlany oraz projekt wykonawczy budowy autostrady A4 Wroctaw -
Krakow na odcinku ok. 25 km obejmujgcym wezty Nogawczyce - Kleszczow (klasa drogi: A,
o przekroju 2 jezdniowym z weztami drogowymi, Obwodem Utrzymania Drogi i Miejscem
Obstugi Podroznych). Z informaciji przekazanych Zamawiajgcemu przez Generalng Dyrekcije
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu wynika, ze Pan Szarkowski nie byt
projektantem autostrady A4 Wroctaw - Krakéw na odcinku Nogawczyce - Kleszczéw.
Ponadto ww. odcinek autostrady A4 liczy tylko 17,54 km, a projekt budowlany i wykonawczy
autostrady nie zawiera rozwigzan projektowych w zakresie Miejsca Obstugi Podréznych oraz
Obwodu Utrzymania Drogi. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte Odwotujgcego
uznano za odrzucona.

W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita brak przestanek do odrzucenia odwotania, odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz uiszczono od niego wpis.

Izba uznata skutecznos¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z uwagi na spetnienie przez tego
wykonawce przestanek skutecznosci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2i 3 ustawy
Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania
(dokumentacja okazana w oryginale), w tym ogtoszenie o zamdwieniu wraz z modyfikacjami,
SIWZ wraz z modyfikacjami, protokét postepowania, oferte Odwotujgcego, uzupetnienie oferty
z 16 kwietnia 2012 r., pismo Zamawiajgcego z 18 kwietnia 2012 r. do Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad w Opolu dotyczgce weryfikacji oSwiadczenia Odwotujgcego w zakresie
dokumentac;ji projektowej przedmiotowego odcinka autostrady A4, odpowiedz udzielong
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Opolu, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty wraz z informacjg o wykonawcach wykluczonych i ofertach
odrzuconych z 30 kwietnia 2012 r., odwotanie wraz z zatgcznikami, zgloszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego, pismo Odwotujgcego datowane na 9 maja 2012 r. (wptyw do
Prezesa KIO 22 maja 2012 r. faksem) wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie
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Zamawiajgcego z 22 maja 2012 r. wraz z zatgcznikami, pismo Przystepujacego z 21 maja
2012 r. wraz z zatgcznikami, zeznania $wiadka Pana Macieja Szarkowskiego na okolicznosc¢
wykonania przez niego dokumentacji projektowej dla przedmiotowego odcinka autostrady A4
wykazanego w Formularzu 3.3. Potencjat kadrowy, w tym wykonania dokumentacji w fazie
zatozen techniczno-ekonomicznych i projektu technicznego w latach 70-tych ubiegtego wieku.
Zatgczong do odpowiedzi na odwotanie opinie sporzadzong przez Pana mgr inz. Jana
Kosiedowskiego - Wiceprezesa lzby Projektowania Budowlanego, Przewodniczacego
Regionu Potnocnego z/s w Gdansku w zakresie braku podstaw do uznania, iz projekt w fazie
zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projekt techniczny odpowiadajg projektowi
budowlanemu oraz projektowi wykonawczemu Izba uznata za stanowisko Zamawiajgcego
positkujgcego sie wiedzg specjalistyczng, bez przydawania jej w jakimkolwiek zakresie
charakteru opinii biegtego.

W zakresie przestanek wniesienia odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp Izba uznata, iz Odwolujgcy przestanki powyzsze spetnia jedynie w zakresie zarzutow
odnoszacych sie do wtasnego wykluczenia z postepowania oraz zwigzanych z tym
konsekwenciji (uznania oferty za odrzucong). Zgodnie z przywotanym przepisem,
uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes w



uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponibést lub moze ponies¢ szkode. W Swietle brzmienia
tego przepisu, Odwotujgcy ma zatem wykazac posiadanie interesu w uzyskaniu konkretnego
zamédwienia, z jednoczesng mozliwo$cig poniesienia szkody. Niewatpliwie jako wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, ktdry ztozyt najtanszg oferte (jedyne kryterium —
cena) spetnia przestanke posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkody czy tez
mozliwosci jej poniesienia na skutek zarzucanych naruszenh ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. Odwolujgcy ma bowiem potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamowienia w
sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwotaniu w odniesieniu do jego oferty,
skutkujgcych ponownym badaniem i oceng ofert, ktérej to mozliwosci na skutek zarzucanych
naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony. Izba podziela natomiast stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz Odwolujacy, ktérego oferta jest ofertg najtanszg przy
kryterium oceny ofert — cena 100% - nie wykazat w popieraniu zarzutéw dotyczgcych oferty
Przystepujgcego przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp warunkujgcych
skuteczno$¢ odwotania. Odwotujgcemu nie sposéb bowiem w tym zakresie przyzna¢ ani
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamaowienia ani poniesienia, wzglednie mozliwosci
poniesienia, szkody w zwigzku z zarzucanymi naruszeniami. Wskazany interes oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu podnoszonego w odniesieniu do
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Przystepujgcego, a w konsekwenciji
nieprawidtowego, zdaniem Odwotujgcego, wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty
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najkorzystniejszej - nie wystepuje. Niezaleznie bowiem od uznania bgdz nieuznania
zasadnosci powyzszego zarzutu, w okolicznosciach niniejszej sprawy, oferta Odwoltujacego
jest najtanszg sposréd ztozonych w postepowaniu. Tym samym interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zaméwienia realizuje sie poprzez posiadanie bgdz utrzymanie statusu wykonawcy
niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w
odniesieniu do oferty wykonawcy, ktory ztozyt oferte nizej oceniong (tu: drozszg), nie rzutujg
na sytuacje Odwolujgcego w sposob, ktdry mogtby spowodowaé naruszenie lub zagrozenie
jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia i skutkowaé poniesieniem lub
mozliwoscig poniesienia szkody — wykluczenie bgdz pozostawienie w postepowaniu innego
wykonawcy, ktdrego oferta okazata sie drozsza od oferty Odwotujgcego pozostaje dla niego
indyferentne. O ile zdota wykaza¢ niezasadnos¢ wiasnego wykluczenia, okoliczno$¢ czy
wykonawca drozszy, pierwotnie wybrany przez Zamawiajgcego, pozostanie w postepowaniu,
nie wptywa na mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego zamoéwienia. Natomiast w razie
nieuwzglednienie zarzutéw wobec Odwolujgcego i potwierdzenia prawidtowosci czynnosci
Zamawiajgcego, okoliczno$¢ czy dotychczasowy wykonawca wybrany — drozszy - utrzyma
swoj status, réwniez pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez
Odwotujgcego. Takze okolicznos¢, iz wybor takiego wykonawcy, w sytuacji gdy podlega on
réwniez wykluczeniu, skutkuje wadg postepowania, nie przesgdza o istnieniu po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia. W Swietle brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp interesu w uzyskaniu zaméwienia, o ktbrym mowa w tym przepisie, nie sposob
upatrywac jedynie w czuwaniu nad prawidtowo$cig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje
to bez wplywu na status Odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego
zamowienia. Interesu takiego nie sposob upatrywac takze w mozliwosci uniewaznienia
postepowania, na ktérg powotywat sie Odwolujgcy. W ocenie Izby potencjalne uniewaznienie
postepowania nie miesci sie w przestance posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia, gdyz niewatpliwie interes ten winien dotyczy¢ tego konkretnego postepowania,
a nie by¢ zwigzany z zamowieniem jedynie przedmiotowo i podlegac¢ realizacji np. poprzez
hipotetyczny udziat w kolejnym postepowaniu ogtoszonym przez Zamawiajgcego. Ponadto
przyznanie Odwolujgcemu w tym zakresie uprawnienia do wniesienia skutecznego
odwotania skutkowatoby tym, iz w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci wykluczenia
Odwotujgcego, a w konsekwencji utraty przez niego statusu uczestnika postepowania
przetargowego, rownoczesnie przyznane bytoby mu prawo do skutecznego podwazenia
prawidtowosci innej oferty, a zarazem potencjalnie i decyzji o bycie catego postepowania. O
istnieniu interesu w kwestionowaniu oferty Przystepujgcego nie stanowi takze zarzucane
naruszenie art. 7 ustawy Pzp, tj. prowadzenie badania i oceny ofert z naruszeniem zasady
réwnosci wykonawcow i uczciwej konkurenciji. W ocenie Izby zarzut ten moze by¢ natomiast
powolywany i popierany dla obrony wtasnej oferty. Ponadto Odwotujgcy w zakresie

45



wskazywanego zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy nie wykazat takze, by
ponidst lub mégt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw
ustawy Pzp. W Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia
przez Zamawiajacego ustawy Pzp, co oznacza, iz wykazywana przez Odwotujacego szkoda
musi pozostawac¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez

ustawy Pzp. jest wykazanie przez Zamawiajgcego przepisom Konieczne zatem
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat bgdz zaniechat dokonania czynno$ci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie. Jak podnosi sie
w pismiennictwie, nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwykiej kolejnosci rzeczy,
ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja, a jednoczesnie, biorgc pod uwage zasady
do$wiadczenia zyciowego, nie sg wynikiem szczegdlnego zbiegu okoliczno$ci. W przypadku
zamowienh publicznych szkodg taka bedzie przede wszystkim pozbawienie mozliwo$ci
uzyskania zamowienia i wigzgcego sie z tym przysporzenia majgtkowego. W Swietle
powyzszego, w ocenie Izby, Odwotujgcy w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego wykaza¢ moze co najwyzej szkode ewentualng
sprowadzajgca sie do utraty mozliwosci uczestnictwa w kolejnym postepowaniu, ktdra na
gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza bowiem, iz
prawdopodobienstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia. Tym samym
w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga tacznego
wykazania spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, biorgc pod uwage, iz Odwotujgcy
nie wykazat zadnej z wymaganych przestfanek, powyzsze prowadzi do wniosku, iz
Odwotujgcy w zakresie zarzutéw wobec wyboru oferty ztozonej przez Przystepujacego i
zaniechania wykluczenia go z postepowania nie wykazat dopuszczalno$ci wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza wytgczenie
merytorycznej oceny zarzutdw przez Izbe. Z tych wzgledoéw zarzuty wobec oferty
Przystepujgcego nie bedg podlega¢ rozpoznaniu. Analogiczny poglad Izba reprezentowata
np. w wyroku z dnia 31 stycznia 2011 r., sygn. akt. KIO 99/11,w wyroku z dnia 15 grudnia
2010 r. sygn. akt KIO 2607/10 2613/10, wyroku z dnia 24 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO
1719/10, wyroku KIO z dnia 21 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 248/11.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy jak i w odwotaniu
postugiwat sie btedng nazwa odcinka autostrady A4 "Nogawczyce - Kleszczow", podczas
gdy nazwa wtasciwa brzmi "Nogowczyce - Kleszczow". Taka sama niescistoS¢ wystepuje
réwniez w pismach Zamawiajgcego i Przystepujacego. Ze zrodet powszechnie dostepnych
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oraz pisma GDDKIiA Oddziat Opole wynika, iz prawidtowg jest nazwa "Nogowczyce -
Kleszczow".

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba
stwierdzita, co nastepuje. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Norma
prawna wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza to, ze
Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za
nieprawdziwg informacje nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od
istniejgcego w rzeczywistosci. Dowéd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z
tego przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym
razie zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostang zachowane. Zauwazy¢ nalezy, iz orzecznictwo w tym
zakresie nie prezentuje jednolitej linii. Z jednej strony wskazuje sig, iz przyczyny



przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla wywotania skutku
wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonego w ww. przepisie. Stanowisko takie
Krajowa Izba Odwotawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o sygn. akt
KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okoliczno$c, ze informacja majgca rzeczywisty,
realny wotyw na wynik postepowania jest niezgodna z rzeczywistoscig w sposob nie budzgcy
Zadnych watplinosci. Gdyby w tej mierze istniaty jakiekolwiek watplinosci, informacje bytyby
niepetne, nie potwierdzatyby warunku udziatu w postepowaniu, bgdz zawieraty niescistosci
Zamawiajgcy mogtby je wyjasnic wirybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”. Zwazy¢ nalezy, ze
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powoddw ztozenia nieprawdziwej informacji. Nie
wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione przez wykonawce, ani
nawet, ze musi wynika¢ ,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. W orzeczeniach
podkresla sie, iz fakt podania nieprawdziwych informacii nie jest zalezny od intencji
wykonawcy, btedu, bgdZz omyiki popetnionej przez niego samego lub wprowadzenia w bigd
przez osobe trzecig. Nie bedzie rowniez miat znaczenia zamiar wykonawcy, stan jego
Swiadomoéci lub stopien zawinienia. Wreszcie wskazac nalezy, iz w Swietle przepisu art. 24
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ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp chronione jest dobro jakim jest zaufanie zamawiajgcego do
sktadanych przez wykonawcow dokumentéw. Przywota¢ mozna stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1778/09)
iz: ,Jest to zwigzane z tym, Ze zamawiajgcy kwalifikujg wykonawcow i ich oferty woparciu o
o$wiadczenia i dokumenty przez tych wykonawcow skfadane, muszg wiec dziata¢ w zaufaniu
do tych dokumentdw, a celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
prowadzenie $ledztwa dla zbadania intencji poszczegolnych wykonawcow'”. Inne orzeczenia
z kolei podkreslaja, iz wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu,
nalezy bezspornie tgcznie wykazac, ze przedktadane dokumenty i o§wiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przedtozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego
(wykonawca wiedzac, ze informacje sg nieprawdziwe — chciat je przedtozy¢) lub zamiaru
ewentualnego (wykonawca wprawdzie nie chciat przedtozy¢ nieprawdziwych informacji, ale
przewidywat realng mozliwo$¢, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit), bgdz tez
wykonawca uswiadamiat sobie mozliwos¢ przedtozenia informacji nieprawdziwych, przy
jednoczesnym przypuszczeniu, Zze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie
przewidywat mozliwosci przedtozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mégt te
mozliwos¢ przewidzie¢. Zamawiajgcy zatem, powotujgc sie na podstawe prawng
wykluczenia, o ktdérej mowa powyzej, powinien w pierwszej kolejno$ci wykluczyc, iz
przediozone oSwiadczenia i dokumenty nie sg skutkiem btednej interpretacji np. ogtoszenia
czy SIWZ zaréwno przez wykonawce jak i zamawiajgcego, czy tez omyiki oraz jaki ma to
skutek na wynik prowadzonego postepowania, albowiem tylko takie ustalenie pozwolitoby
postawi¢ teze, ze przediozone informacje sg nieprawdziwe, a ich przediozenie miato, w
konsekwenciji, na celu niezgodne z ustawg Pzp uzyskanie zaméwienia przez wykonawce, a
zatem miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Ponadto orzecznictwo
podkresla, ze, dokonujgc wykluczenia na podstawie powyzszej przestanki, nie mozna
pomija¢ zasady prawnej in dubio pro reo interpretowanej na gruncie prawa zamowien
publicznych w ten sposéb, iz watpliwosci nie dajacych sie rozstrzygng¢ nie mozna ttumaczyé
na niekorzys¢ wykonawcy (wyrok KIO z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 766/09).
Niezaleznie jednak od przyjetej linii orzeczniczej podstawowe znaczenie ma okolicznos¢, aby
podana przez wykonawce informacja byta obiektywnie i niewatpliwie nieprawdziwa, tj. aby
przedstawiata stan niezgodny z rzeczywistoscig. W niniejszej sprawie Odwotujgcy
argumentowat, iz Zamawiajgcy btednie uznat, iz doSwiadczenie Pana Macieja
Szarkowskiego, na ktore powotywat sie¢ w Formularzu 3.3. Potencjat kadrowy, dotyczy
dokumentaciji projektowej sporzgdzonej dla wskazanej w Formularzu 3.3. inwestycji w latach
90-tych, ktorej autorem, co Odwolujacy przyznawat, rzeczywiscie nie jest Pan Maciej
Szarkowski. Tymczasem do$wiadczenie, ktérym legitymuije sie Pan Maciej Szarkowski i
ktére byto wskazane w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy odnosi sie do realizaciji
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dokumentaciji dla tejze inwestycji w latach 70-tych. Dokumentacja ta byta wykonywana na



rzecz Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Katowicach i obejmowata
wykonanie projektu w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projektu technicznego
(odpowiadajgce obecnemu projektowi budowlanemu i projektowi wykonawczemu) dla
wskazanego w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy odcinka Autostrady A4, spetniajgcego, w
ocenie Odwotujgcego, wszystkie elementy warunku udziatu w niniejszym postepowaniu.
Zdaniem Izby powyzsze stanowisko Odwotujacego nie znajduje oparcia w stanie faktycznym
niniejszej sprawy. Nalezy bowiem podkresli¢, iz w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy
Odwotujgcy nie wskazat dat realizacji dokumentaciji projektowej, na ktérej opierat
doswiadczenie Pana Macieja Szarkowskiego. Okreslit natomiast jednoznacznie rodzaj
wykonanej dokumentaciji, wskazujgc na projekt budowlany i wykonawczy, ktére to pojecia w
prawie polskim posiadajg definicje legalng i dla kazdego podmiotu wystepujgcego
profesjonalnie na rynku ustug projektowych sg one jasne i zrozumiate. Odwolujgcy nie
postuzyt sie sformutowaniami, na ktére powoluje sie w tresci odwotania oraz w zatgczonym
do odwotania o$wiadczeniu Pana Macieja Szarkowskiego z 9 maja 2012 r., tj. wykonanie
projektu w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projektu technicznego
(odpowiadajgce w ocenie Odwolujgcego obecnemu projektowi budowlanemu i projektowi
wykonawczemu). W ocenie Izby gdyby istotnie zamiarem Odwotujgcego byto odwotanie sie
do doswiadczenia nabytego w latach 70-tych, uzytby sformutowan adekwatnych dla
nomenklatury obowigzujgcej w tamtym okresie. Tymczasem postuzyt sie okresleniami
funkcjonujgcymi obecnie odpowiadajgcymi treSci warunku postawionego przez
Zamawiajgcego. Izba nie data réwniez wiary stanowisku Odwotujgcego o potencjalnym
"dopasowaniu” uzytego nazewnictwa do aktualnej nomenklatury. Odwotujgcy nie jest
uprawniony do dokonywania takiego "dopasowania", poniewaz zabieg taki znieksztatca
rzeczywisty obraz posiadanego doswiadczenia i uniemozliwia zgodng z zasadg rownego
traktowania i uczciwej konkurencji ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W
oparciu o jednoznaczne sformutowanie uzyte przez Odwotujgcego w Formularzu 3.3.
Potencjat Kadrowy Zamawiajgcy, gdyby zaniechat weryfikacji jego zasadnosci, nie mogt
powzig¢ jakiejkolwiek wiedzy, iz w istocie doswiadczenie Pana Macieja Szarkowskiego
dotyczyto wykonania nie projektu budowlanego i wykonawczego, lecz dokumentaciji
projektowej w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projektu technicznego w latach
70-tych. Brak jest takze przestanek, aby Zamawiajgcy mogt zaktadac, ze w ramach tego
samego odcinka autostrady A4 wykonano kilka dokumentac;ji projektowych sktadajgcych sie
z projektu budowlanego i wykonawczego, przy czym w tak znaczgcy sposoéb réznityby sie
diugoscig zaprojektowanego odcinka. Nalezy podkresli¢, ze wykonawcy ponoszg petng
odpowiedzialnos¢ za tres¢ sktadanych przez siebie osSwiadczen, a tres¢ ta nie moze by¢
formutowana w sposéb, kiéry moze wprowadzac w biad co do rzeczywistego charakteru
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doswiadczenia. Ponadto twierdzenia Odwotujgcego prezentowane w odwotaniu, zdaniem
Izby, nie znajdujg oparcia w przedstawionych przez niego dowodach. Z zatgczonego do
odwotania zyciorysu Pana Macieja Szarkowskiego nie wynika, aby powotywat sie on w nim
na sporzadzenie w latach 70-tych dokumentac;ji projektowej dla wskazanego odcinka
autostrady A4 w fazie zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projektu technicznego. Takie
sformutowania sg w zaprezentowanym przez Odwolujgcego dokumencie nieobecne. W
odniesieniu do przedmiotowej inwestycji w zyciorysie wskazano na nastepujgce okreslenie
"autostrada ptatna A-4 Bielany Wroctawskie - Sosnica odc. Nogowczyce - Kleszczow o dt.
ok. 25 km, Kleszczow - Sosnica o dt. ok. 21 km, opracowano materiaty do wskazan
lokalizacyjnych i materiaty do decyzji lokalizacyjnej, nastepnie opracowano projekty
budowlane obu odcinkow". Brak jest zatem wskazania, aby Pan Maciej Szarkowski
opracowywat dokumentacje projektowg dla wskazanego odcinka autostrady A4 w fazie
zatozen techniczno-ekonomicznych oraz projektu technicznego. Nalezy podkreslic, iz w
zyciorysie w ramach opisywanego doswiadczenia nastepuje rozréznienie poje¢ projekt
budowlany oraz zatozenia techniczno-ekonomiczne i projekt techniczny, gdyz dla
poszczegoblnych inwestycji wskazywany jest rodzaj opracowywanej dokumentacji (np.
"autostrada A-4 Wroctaw - Krakéw odc. Katowice - Bojkow zatozenia techniczno-
ekonomiczne i projekty techniczne odcinkéw autostrady (tgcznie ok. 25 km) (....)"). Ponadto
jak zeznal Pan Maciej Szarkowski, przedmiotowy zyciorys zostat sporzadzony zgodnie z
chronologig przyjmowang w zyciorysach tj. doswiadczenie ujmowane jest poczgwszy od
najbardziej aktualnego do najstarszego. | tak we fragmencie dotyczgcym okresu 1999-1978,
gdzie wskazana zostata inwestycja, na ktérg powotat sie Odwolujgcy, jest ona okreslona jako



tiret drugie, co oznacza, iz zgodnie z chronologig przyjetg w zyciorysie nie moze dotyczy¢ lat
70-tych, lecz lat 90-tych ubiegtego wieku. Ponadto sam Pan Maciej Szarkowski przyznat, iz,
powolujgc sie na swoje doswiadczenie, odwotywat sie do pracy w latach 90-tych w ramach
zespotu projektowego, ktéry przygotowywat wéwczas dokumentacje. Tymczasem w tym
zakresie Odwolujacy przyznaje, iz Pan Maciej Szarkowski dokumentaciji projektowej nie
wykonywat, a co wiecej przedstawia na te okoliczno$¢ informacje z dnia 16 maja 2012 r.
Sweco Infraprojekt Sp. z 0.0. (dawniej Krakowskie Biuro Projektéw Drég i Mostow
"Transprojekt" Sp. z 0.0.) - wykonawcy dokumentacji dla tego odcinka zaréwno w latach 70-
tych, jak i 90-tych, z ktorej wynika, ze Pan Maciej Szarkowski nie wykonywat dokumentacji w
latach 90-tych. Ponadto otrzymany zyciorys nie pozwalat na dokonanie ustalen, ktére
znalazty sie nastepnie w oSwiadczeniu w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy, tj. faktu
wykonywania projektu wykonawczego oraz elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego
w postaci Migjsca Obstugi Podréznych i Obwodu Utrzymania Drogi (tu: Obwodu Utrzymania
Autostrady). Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw, iz dysponowat zyciorysem o
odmiennej tresci, ktéry pozwalat na poczynienie takich ustalen, jakie nastepnie znalazly sie w
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Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy. Ponadto w toku postepowania dowodowego ustalone
zostalo, ze w ramach dokumentaciji projektowej sporzadzonej w latach 70-tych nie zostato
zaprojektowane Migjsce Obstugi Podréznych oraz Obwod Utrzymania Autostrady, lecz
dokonano jedynie rezerwy terenu na te cele wraz z zarysem koncepcji (dowoéd: zeznania
Pana Macieja Szarkowskiego). W ocenie Izby stusznym jest stanowisko Zamawiajacego, iz
w takiej sytuacii nie sposdb moéwi¢ o zaprojektowaniu Miejsca Obstugi Podroznych oraz
Obwodu Utrzymania Drogi (tu: Autostrady), a tak byt postawiony wymég. Zamawiajgcy
otrzymat takze potwierdzenie od inwestora ww. odcinka autostrady A-4 zlecajgcego projekt w
latach 90-tych Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Opolu, iz w latach 2003-
2005 na autostradzie A-4 na odcinku Nogowczyce - Kleszczow zostaty zaprojektowane
przez Transprojekt Krakéw i wykonane MOP-y Kat. | Chechto oraz Proboszczowice,
autorami projektu byli J. Wieczorek - branza architektura oraz W. Nawrocki - branza
drogowa, za$ w latach 2003-2005 na powyzszym odcinku autostrady nie byt planowany ani
projektowany obwod utrzymania autostrady. Z kolei co do lat 70-tych z uwagi na utrate
dokumentacji w powodzi w 1997 r. nie byto mozliwe sprawdzenie, czy takie elementy byty
objete projektem, aczkolwiek wg rozméw z pracownikami, ktérzy wowczas zajmowali sie
autostradg, MOP ani OUA nie byty projektowane. Zestawiajgc powyzsze pismo z pismem z
dnia 23 kwietnia 2012 r., gdzie inwestor potwierdzit, iz na powyzszym odcinku nie
przewidziano MOP ani OUA (projekt z 2001 r.) stwierdzi¢ nalezy, iz oSwiadczenie w tym
zakresie Odwotujgcego nie znalazto potwierdzenia. Z kolei zeznania Swiadka Pana Macieja
Szarkowskiego co do dokonania rezerwy terenu i zarys6w koncepcji (co w ocenie Izby nie
jest tozsame z zaprojektowaniem), takze wskazuje na brak podstaw do ztozenia
os$wiadczenia o tresci takiej jak w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy. Ponadto jak zeznat
Pan Maciej Szarkowski dokumentacja projektowa w latach 70-tych nie zostata ukornczona, ;.
nie przekazano jej zleceniodawcy z uwagi na zmiane warunkow dotyczgcych planowanej
inwestycji. Przyznat on takze, iz jego nazwisko nie widniato jako projektanta
odpowiedzialnego za sporzadzany projekt ani na dokumentac;ji z lat 70-tych ani z lat 90-tych.
Jak wskazal, brat udziat w zespole projektowym, jednak nie widnieje jako autor projektu i nie
ponosit w zwigzku z tym odpowiedzialno$ci za projekt. Dodatkowo przyznat, iz wskazana
diugo$¢ odcinka jest zawyzona i nie moze wynosic¢ 25 km, aczkolwiek w jego opinii z
pewnoscig obejmuje wymagane 20 km. Odwolujgcy nie przedstawit takze zadnej
argumentacji na potwierdzenie stanowiska, iz zatozenia techniczno-ekonomiczne i projekt
techniczny odpowiadajg obecnemu projektowi budowlanemu i wykonawczemu. Biorgc pod
uwage kontradyktoryjny charakter sporu i obcigzajacy go w tym zakresie ciezar dowodu,
uznac¢ nalezy, iz cigzarowi temu nie sprostat. Uwzgledniajgc powyzsze, zdaniem Izby
bezsprzecznie ustalone zostato, iz o§wiadczenie co do do$wiadczenia posiadanego przez
Pana Macieja Szarkowskiego ztozone w Formularzu 3.3. Potencjat Kadrowy jest niezgodne z
51

rzeczywistoscia. Nie sporzadzit on bowiem projektu budowlanego i wykonawczego, jak
jednoznacznie wynikato z o$wiadczenia, a dokumentacja projektowa z lat 70-tych nie
obejmowata zakresu dokumentéw wymaganego przez Zamawiajgcego oraz nie zostata



ukonczona i przekazana zleceniodawcy. Ponadto sama dokumentacja projektowa zaréwno z
lat 70-tych jak i 90-tych nie spetniata wymogow Zamawiajgcego. Izba nie podziela
stanowiska Odwotujgcego, iz jedynie kwalifikowane przypadki zawinienia pozwalajg na
uznanie, iz doszto do ztozenia nieprawdziwych informaciji. Jak bylo wskazane powyzej Izba
uznaje za konieczng weryfikacje okolicznosci zwigzanych ze ztozeniem nieprawdziwych
informacji, w szczegolnosci wynikajgcych z wadliwej interpretaciji SIWZ, jednak powyzszego
nie sposéb utozsamia¢ z przyjeciem, iz jedynie wina umy$ina pozwala na przypisanie
wykonawcy odpowiedzialno$ci za ziozenie nieprawdziwych informaciji. Do tego bowiem
sprowadza sie argumentacja Odwolujgcego zawarta w odwotaniu. Dziataniem umysinym jest
kazde dziatanie, w ktérym osoba (podmiot), majgc $wiadomo$¢ konsekwencji swego czynu
chce ich osiggniecia (zamiar bezpos$redni) albo gdy majgc $wiadomo$¢ konsekwencji nie
chce ich osiggniecia, lecz godzi sie, ze mogg one powsta¢ (zamiar ewentualny). W ocenie
Izby brak jest przestanek, aby wykonawcy nie przypisa¢ odpowiedzialnosci takze za wine
nieumyslina, tj. niedochowanie nalezytej starannosci w sporzadzaniu oferty, przy czym w
obrocie profesjonalnym (a z takim mamy do czynienia w zamoéwieniach publicznych) miernik
starannos$ci jest podwyzszony (nalezyta staranno$¢ z uwzglednieniem zawodowego
charakteru dziatalnosci). W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, iz, sporzadzajac oferte,
zachowat nalezytg staranno$¢ w zakresie weryfikacji doSwiadczenia osoby wykazywanej
jako wymagany potencjat kadrowy na stanowisko drugiego Projektanta drogowego. Z ustalen
dokonanych w postepowaniu odwotawczym wynika, iz opart sie on na informacjach
pozyskanych od projektanta, przy czym weryfikacja tych informacji nastgpita dopiero po
otrzymaniu informacji o wykluczeniu z postgpowania. Zdaniem Izby w przypadku ustug
projektowych taka weryfikacja nie jest skomplikowana, gdyz wystarczajgce jest chocby
przedstawienie sporzgdzonej dokumentacji projektowej ze wskazaniem autorstwa.
Tymczasem Odwotujgcy nie wskazat jakichkolwiek dowoddw, iz w ogdle podjat czynnosci
ustalenia zakresu posiadanego przez Pana Macieja Szarkowskiego doswiadczenia. Ocena
wiasnego doswiadczenia przez projektanta moze by¢ wadliwa, moze nie uwzglednia¢
wszystkich uwarunkowan postawionych przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby nie spos6b w
tym zakresie przypisa¢ jakichkolwiek trudnosci z interpretacjg warunku, gdyz ten w ocenie
Izby byt jednoznaczny i zrozumiaty. Warto zauwazy¢, iz w odniesieniu do osoby
wskazywanej na stanowisko pierwszego Projektanta drogowego zakres jego doswiadczenia
zostat opisany bardzo szczegdtowo. Jezeli zatem Odwotujacy nie zweryfikowat w
dostatecznym stopniu, czy deklarowane przez Pana Macieja Szarkowskiego doSwiadczenie
projektanta znajduje potwierdzenie w rzeczywistym jego doswiadczeniu, to co najmniej
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godzit sie z mozliwoscig podania informacji sprzecznych ze stanem faktycznym, wzglednie
nie przewidywat mozliwosci przediozenia nieprawdziwych informaciji, chociaz powinien i mogt
te mozliwo$¢ przewidziec, a to rowniez objete jest sankcjg z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage cel przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdzie chronione jest dobro,
jakim jest zaufanie zamawiajgcego do sktadanych przez wykonawcow dokumentéw,
wykonawca nie moze dla unikniecia konsekwenciji przewidzianych tym przepisem ograniczy¢
sie do podnoszenia okolicznosci, iz jedynie wina umys$ina pozwala na uznanie jego
odpowiedzialnosci za ztozenie nieprawdziwych informacji. Btedy czy brak nalezytej
staranno$ci w sporzadzaniu oferty réwniez obcigzajg wykonawce. Nalezy takze uznac, iz
spetniona jest przestanka wplywu (potencjalnego wpltywu) nieprawdziwej informacji na wynik
postepowania, gdyz byto to jedyne doswiadczenie uzasadniajgce spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do drugiego Projektanta drogowego (Pana Macieja
Szarkowskiego). Uzna¢ zatem nalezy, iz zarzut nieprawdziwych informacji potwierdzit sie i
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwenciji takze art. 24 ust. 4
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za niezasadny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
Izba stwierdzita, iz zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentoéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, do ktorych zalicza sie takze
dokumenty i oSwiadczenia odnoszgce sie do wymaganego potencjatu kadrowego. Zgodnie z
powolywanym przepisem, watpliwosci, w tym dotyczgce prawdziwosci ziozonych przez
wykonawce o$wiadczen i dokumentéw, Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci



wyjasnia¢ z wykonawcg. Przepis ten nie zabrania Zamawiajgcemu poszukiwania informaciji
potwierdzajgcych oSwiadczenie wykonawcy u podmiotdéw trzecich, w tym zwrocenia sie do
zleceniodawcy ustugi wykazywanej na potwierdzenie wymaganego doSwiadczenia osoby
przewidzianej do realizacji zamdwienia o wyrazenie jego stanowiska dotyczgcego
sktadanych przez wykonawce o$wiadczen i dokumentdw. Jednakze Zamawiajacy w tej
sytuacji nie powinien w procedurze wyjadniania swych watpliwosci pomija¢ wykonawcy, w
szczegolnosci gdy przedstawione przez zleceniodawce ustugi stanowisko skutkuje
watpliwosciami co do prawdziwo$ci odwiadczenia sktadanego przez wykonawce
ubiegajgcego sie o zamédwienie czy wrecz wigza¢ miatoby sie z uznaniem, iz ztozone
o$wiadczenie jest nieprawdziwe. Zamawiajgcy, stawiajgc wykonawcy zarzut podania
nieprawdziwych informacji, zobligowany jest do ustalenia rzeczywistego stanu rzeczy, a
ustalenie takie, oprécz przypadkéw jednoznacznych i oczywistych, nie powinno odbywac sie
z pominigciem stanowiska wykonawcy. Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku KIO z 2
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lutego 2011 r. sygn. akt: KIO 73/11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11,
KIO 83/11, KIO 84/11). Zamawiajgcy powinien zatem uzyska¢ opinie wykonawcy wzgledem
poczynionych przez siebie ustalen. Jak byto to wskazane powyzej, Izba wskazuje, iz jest to
niezbedne chocéby dla wykluczenia przez Zamawiajgcego okolicznosci, ktore nie pozwalatyby
uznagé, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, np. przypadki bledu spowodowanego
odmienng interpretacjg SIWZ. Zamawiajgcy nie moze zajmowac stanowiska, iz w takich
przypadkach jak niniejszy, gdy uzyskat potwierdzenie, ze osoba wskazana jako posiadajgca
okreslone doswiadczenie w istocie go nie posiada, nie widziat podstawy dla zwracania sie do
wykonawcy — Odwotujgcego o wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy oswiadczeniem
Odwotujgcego a pozyskanymi przez Zamawiajgcego informacjami, aby unikng¢ stosowanej
przez wykonawcow praktyki kreowania wyjasnien na potrzeby zapytania Zamawiajgcego czy
powotywania sie na niejasne zapisy SIWZ dla unikniecia skutku w postaci wykluczenia z
postepowania na skutek ztozenia nieprawdziwych informaciji. Niezasadnym jest takze
zatozenie, iz uzyskanie wyjasnien wigzac sie bedzie ze zmiang ztozonego o$wiadczenia
woli, co jest niedopuszczalne w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jak dodatkowo
argumentowat Zamawiajacy. lzba zauwaza, iz wyjadnienia sktadane przez wykonawce
podlegajg ocenie Zamawiajgcego, ktdry moze je uznac za niewiarygodne czy nieznajdujace
oparcia w stanie faktycznym danej sprawy. Nie powinien takze zaktada¢, pomijajgc
zfozonego oSwiadczenia. Takie stwierdzenie jest przedwczesne wobec braku znajomosci
tre$ci wyjasnien. Nie sposéb podzieli¢ takze argumentaciji dotyczacej braku obowigzku
zadania wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ze wskazaniem, iz jest to uprawnienie
Zamawiajgcego. Przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wyraznie wskazuje na istnienie takiego
obowigzku, nie pozostawiajgc decyzji o zgdaniu wyjasnien w sferze dyspozycii
zamawiajgcego. Zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie wigze sie tez automatycznie z
koniecznoscig zgdania uzupetnienia dokumentéw/oSwiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. O ile bowiem wyjasnienia nie pozwolg na usuniecie niezgodno$ci pomiedzy treScig
os$wiadczenia woli wykonawcy a uzyskanymi przez zamawiajgcego informacjami,
potwierdzajgc w ten sposéb ztozenie nieprawdziwych informaciji, brak jest podstaw dla
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ugruntowany jest bowiem poglad orzecznictwa, iz w
przypadku zaistnienia podstawy wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, nie stosuje sie procedury uzupetnienia przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Brak jest jednak przestanek dla uznania, iz w drodze analogii wytgczy¢ stosowanie
procedury wyjasnien przewidzianej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp skoro jej celem ma by¢
ostateczne i pewne ustalenie zaistnienia przestanki wykluczenia z postepowania wskazanej
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednakze w niniejszej sprawie zaniechanie przez
Zamawiajgcego zwrocenia sie do Odwolujgcego o wyjasnienie informacji uzyskanej od
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GDDKIA Oddziat w Opolu w zakresie doswiadczenia wskazanego na stanowisko projektanta
budowlanego Pana Macieja Szarkowskiego pozostaje bez jakiegokolwiek wplywu na ocene
prawidtowos$ci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Jak zostato bowiem ustalone, okoliczno$ci, na ktére powotywat sie Odwotujgcy
nie pozwalajg na stwierdzenie, iz nie ztozyt on nieprawdziwych informacji majgcych lub



mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania. Tym samym wyjasnienia, ktére mogtyby byé
przedstawione przez Odwolujgcego w zaden sposéb nie mogltyby doprowadzi¢ do zmiany
stanowiska Zamawiajgcego czy podwazy¢ jego zasadnosci. Zaniechanie Zamawiajgcego w
tym zakresie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania i nie moze by¢ podstawg
uwzglednienia odwotania w $wietle tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp Odwolujgcy podkreslat
prowadzenie badania i oceny ofert na odmiennych zasadach wobec Odwotujgcego i
Przystepujacego, tj. wnikliwym weryfikowaniu prawidtowosci oferty Odwotujgcego przy
réwnoczesnym zaniechaniu takiej drobiazgowej weryfikacji wobec oferty Przystepujgcego,
skutkujgcym nieprawidtowg jej oceng i zaniechaniem wykluczenia Przystepujgcego w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z nieprawdziwym o$wiadczeniem
Przystepujgcego dotyczacym doswiadczenia Pana Tadeusza Stefanowskiego, podczas gdy
w odniesieniu do Odwotujgcego czynnos¢ taka zostata dokonana. Stwierdzi¢ nalezy, iz z
uwagi na podniesiong w niniejszym uzasadnieniu kwestie braku spetnienia przestanek z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp wobec kwestionowania prawidtowosci oferty Przystepujacego,
powyzszy zarzut winien by¢ rozpatrywany w kontek$cie odmiennej oceny oferty
Odwotujgcego i Przystepujacego skutkujgcej tym, iz w analogicznej sytuacji oferta
Odwotujgcego zostata oceniona inaczej niz oferta Przystepujacego. W ocenie Izby
Odwotujgcy takich przypadkéw nie wykazat. Jak bowiem podnosit Zamawiajgcy okolicznosci
wykazywane w ofercie Przystepujgcego, a kwestionowane przez Odwotujgcego, znane mu
byty niejako z urzedu, poniewaz byt odbiorcg wykazywanych na potwierdzenie spetnienia
wymogdw ustug, totez miat petne rozeznanie co do ich zakresu i nie bylo potrzeby wzywania
oferenta do wyjasnien w odniesieniu do doswiadczenia Pana Tadeusza Stefanowskiego
wykazywanego przez Przystepujgcego na potwierdzenie wymogu zawartego w SIWZ pkt
7.2.3)b) IDW: Potencjat kadrowy ppkt 1). Ponadto z akt postepowania wynika, iz
Zamawiajacy szczegotowo badat nie tylko oferte Odwotujgcego, ale i innych wykonawcow,
takze Przystepujacego, w tym poprzez wystepowanie na pismie do innych podmiotéw, dla
ktérych w przeszitosci zamowienia realizowali Odwotujgcy, Przystepujacy i inni wykonawcy, z
prosba o weryfikacje oSwiadczen ztozonych w ich ofertach. Nie sposéb zatem uzna¢, aby
Odwotujgcy wykazat podnoszony przez siebie zarzut o nierébwnym traktowaniu wykonawcow.
Nie podat bowiem przykladéw czynnos$ci czy zaniechan Zamawiajgcego, ktére Swiadczytyby
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o prowadzonym z naruszeniem art. 7 ustawy Pzp procesie badania i oceny ofert, czego
efektem bytby wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej. Jak byto to wskazane powyzej
informacje, ktére byty mu znane jako zleceniodawcy okreslonych ustug, nie budzity
watpliwosci co do zgodnosci ze stanem faktycznym i byly jednoznaczne, nie wymagaty
wszczecia procedury wyjasnien. W konsekwenciji powyzszych ustalen poczynionych przez
Izbe uznaé nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp.

Tym samym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3 pkt 1i 4
rozporzgdzenia 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), z uwzglednieniem kosztow
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w maksymalnej wysokosci 3600 zt na
podstawie przedstawionej do akt sprawy faktury VAT. Izba nie zasadzita kosztow
wynagrodzenia petnomocnika na rzecz Przystepujgcego zgodnie z przediozonymi fakturami
VAT, gdyz zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) w
razie oddalenia odwotania przez Izbe koszty wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego
po stronie zamawiajgcego mogg by¢ zasgdzone przez Izbe tylko wowczas, gdy
przystepujacy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu.
Nie dotyczy to przedmiotowej sprawy.



Przewodniczacy: .........ccccevvvueninnn
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