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WYROK

z dnia 4 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Emil Kuriata

Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2018 r. przez wykonawce MGGP
Spotke Akcyjna z siedzibg w Tarnowie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
imieniu i na rzecz ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
przez bezpodstawne wykluczenie wykonawcy MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w
Tarnowie w zakresie cze$ci 3 zamowienia oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania wykonawcy MGGP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie do
ztozenia wyjasnien w zakresie osoby przedstawionej w ,Wykazie oséb” na
stanowisko specjalisty ds. roszczen pana R.Z. i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy MGGP Spdtka Akcyjna z siedzibg
w Tarnowie z udzialu w postepowaniu w zakresie czesci 3 oraz powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy MGGP Spétka
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Akcyjna z siedzibg w Tarnowie, w tym wezwanie wykonawcy MGGP Spdtka Akcyjna
z siedzibg w Tarnowie, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci
formularza ,Wykaz osob” w celu ustalenia czy pan R.Z. wskazany na stanowisko
specjalisty ds. roszczen spetnia warunek udziatlu w postepowaniu, tj. czy byt osobg
zgtoszong do Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do

reprezentowania Inzyniera.
2. W pozostatym zakresie uznaje zarzuty odwotania za niepotwierdzone.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego dziata Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zilotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem wpisu od

odwotania.

4. Zasadza od Zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Droég
Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, na rzecz MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg
w Tarnowie, kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),

stanowigca koszty poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panhstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
imieniu i na rzecz ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Lublinie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Lublin - Rzeszow, odc.
Lublin - koniec obw. Krasnika” w podziale na 3 czesci”; znak: O.LU.D-3.2410.3.2017.af.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 15 lipca 2017 r. pod nr 2017/S 134-274801.

W dniu 18 czerwca 2018 r. wykonawca MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie
wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na wykluczeniu Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Roboét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S19 Lublin - Rzeszéw, odc. Lublin - koniec obw. Krasnika w zakresie czesci 2
zamoéwienia oraz wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzagdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Lublin -
Rzeszoéw, odc.

Lublin - koniec obw. Krasnika w zakresie czesci 3 zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 8 pzp w zw. z art. 24 ust 9 pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp w zw. z
art. 92 ust. 1a pzp poprzez brak umozliwienia skorzystania z procedury tzw.
samooczyszczenia, co w konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego
wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania w zakresie czesci 2
zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp;

2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 pzp, do udzielenia wyjasnien w zakresie
wskazania na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjne;j
drogowej Pana J. J. w ramach czesci 2 zamdwienia, co w konsekwencji doprowadzito
do nieuzasadnionego wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania w
zakresie czesci 2 zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp;

3. art. 24 ust 4 pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp poprzez bezpodstawne uznanie
oferty Odwotujgcego w zakresie czesci 2 zamoOwienia za odrzucong, na skutek

wykluczenia Odwotujgcego w zakresie czesci 2 zamowienia w efekcie
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przeprowadzenia badania i oceny oferty wbrew przepisom ustawy pzp oraz
postanowieniom Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia;

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego w
zakresie czesci 3 zamowienia, pomimo, ze Odwolujgcy nie przedstawit
Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w bigd w zakresie dotyczgcym
wskazania na stanowisko specjalisty ds. roszczen Pana R.Z., wobec czego nie
doszio do spetnienia przestanek wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 17 pzp;

5. art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego, do udzielenia wyjasnien w zakresie wskazania
na stanowisko specjalisty ds. roszczeh Pana R.Z. w ramach czesci 3 zamowienia, co
w konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego wykluczenia Odwotujgcego z
przedmiotowego postepowania w zakresie czesci 3 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
pPzp;

6. art. 24 ust. 4 pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp poprzez bezpodstawne uznanie
oferty w zakresie czesci 3 zamowienia za odrzucong, poniewaz Odwotujagcy zostat
bezprawnie wykluczony z postepowania w zakresie czesci 3, bowiem nie przedstawit
Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w blgd w zakresie dotyczacym
wskazania na stanowisko specjalisty ds. roszczen Pana R.Z,;

7. art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp poprzez niewystarczajgce
podanie uzasadnienia faktycznego przy informowaniu Odwotujgcego o wykluczeniu w
zakresie czeséci 3 zamowienia, co potwierdza brak podstaw do wykluczenia

Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. uniewaznienieczynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w
zakresie czesci 2 zamowienia;

3. uniewaznienieczynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w
zakresie czesci 3 zamowienia;

4. nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty zgodnie z przepisami
ustawy pzp, w tym nakazanie Zamawiajgcemu wszczecie w stosunku do
Odwotujgcego procedury samooczyszczenia w trybie art. 24 ust. 8 pzp w zakresie

czesci 2 zamoOwienia oraz nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego w
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trybie art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 26 ust. 4 pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie
czesci 2 zamowienia oraz czesci 3 zamowienia.

5. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz bedac podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg z zakresu m. in.
inzynierii i architektury realizuje i uczestniczy w licznych inwestycjach na rynku infrastruktury i
transportu, budownictwa, ochrony srodowiska, gospodarki wodnej, rolnictwa, energetyki czy
telekomunikacji, wobec czego jest zainteresowany dalszym udziatem w przedmiotowym

postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze powodem wniesienia odwotania jest niezgodne z
prawem postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie czesci 2 zamowienia oraz w
zakresie czesci 3 zamdwienia. Powyzsze w istotny sposdb narusza interes Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, przez co mozliwe jest poniesienie przez niego
szkody z uwagi na brak mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia, a w
konsekwencji mozliwg utrate korzysci zwigzanych z realizacjg umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W przypadku uwzglednienia odwofania, Odwotujgcy ma nadal szanse na
uzyskanie przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy przywotat réwniez poglad wyrazony w
opinii wdanej przez Urzad Zamédwien Publicznych, zgodnie z ktérym: ,zgodnie z brzmieniem
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktory nie ulegt zmianie na gruncie znowelizowanej ustawy, srodKi
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Dotychczas wykonawca, ktdrego oferta zostata
sklasyfikowana np. na 4 pozycji, mogt kwestionowaé wyboér najkorzystniejszej oferty, o ile
zakwestionowat réwniez oferty wykonawcéw sklasyfikowanych wyzej niz wykonawca
odwotujgcy sie. Wprowadzenie do ustawy Pzp art. 25 a wigze sie z nowym podejsciem do
badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia lub
kryteriow selekcji, zgodnie z ktérym wykonawca wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenie (powyzej progow UE - w formie
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia). Informacje zawarte w o$wiadczeniu
stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekdji.

Natomiast zamawiajacy, co do zasady, wezwie do ztozenia dokumentow na potwierdzenie
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ww. okolicznosci jedynie wykonawce, ktérego oferte ocenit najwyzej (ktéry uplasowat sie na
najwyzszej pozycji rankingowej). W zwigzku z powyzszym mozliwe bedzie ztozenie
odwotania na wybér najkorzystniejszej oferty przez wykonawce sklasyfikowanego np. na 4
pozycji rankingowej bez kwestionowania ofert sklasyfikowanych na pozycji nr 2 i 3, z uwagi
na to, ze oferty te nie zostaty ostatecznie (i moze w ogole do tego nie dojs¢) zweryfikowane
przez zamawiajgcego na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw

udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia”.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Zarzut 1.

Zamawiajagcy pismem z dnia 8 czerwca 2018 r. poinformowat Odwotujgcego, ze
zostat wykluczony z postepowania w zakresie czesci 2 zamdwienia na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 pzp, wedle ktérego z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Uzasadnienie faktyczne decyzji podjetej przez Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego brzmiato w sposéb nastepujacy: Pan J. J. wskazany na stanowisko Gféwny
Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej. Osoba proponowana przez
Wykonawce do petnienia funkcji Gtowny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
drogowej powinna spetnia¢c wymagania okre$lone w warunkach udziatu w postepowaniu -
zdolnoSc¢ techniczna lub zawodowa - pkt 7.2. 3) b) - 2 Instrukcji dla Wykonawcow oraz
wymagania dotyczgce Podkryterium w zakresie Gtowny Inspektor Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej. Wykonawca oswiadczyt w Formularzu ,Kryteria pozacenowe" cze$¢
2, ze Pan J.J. wskazany na stanowisko Gtowny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
drogowej sprawowat funkcje Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, od
poczatku realizacji robot do ich zakonczenia na zadaniu pn. ,Kontynuacja projektowania i
budowa odcinka drogi ekspresowej S8 od rejonu wezta ,Opacz” do wezta ,Raszkéw” i
powigzania z drogg krajowg Nr 7”, a w Formularzu ,Wykaz osob" o$wiadczyt ze na ww.
zadaniu Pani J.J. pracowat w okresie od 04.2015 do 01.2016r.

Na skutek dokonanej przez Zamawiajgcego weryfikacji informacji przedstawionej w
ramach postepowania, Zamawiajgcy ustalit, ze na ww. zadaniu Pan J.J. petnit funkcje
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej w okresie od 14.04.2015 roku do
31.01.2016 roku. Z informacji uzyskanej z Oddziatu Generalnej Dyrekcji Droég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie wynika, ze ww. zadanie byfo realizowane od 01.05.2013 r.

Powyzsza informacja potwierdza, ze Pan J.J. nie petnit ww. funkcji od rozpoczecia roboét.
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Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp nie dat szansy
Odwotujgcemu na wyttumaczenie opisywanej w wyzej cytowanym uzasadnieniu faktycznym
sytuacji, poprzez wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien w tymze zakresie, bowiem tylko
wtedy Odwotujgcy miatby szanse wyczerpujgco wyjasni¢ stan faktyczny oraz podjec
konkretne srodki (w tym kadrowe) celem naprawienia swego btedu i wykazania swej
rzetelnosci. Podkreslenia wymaga fakt, ze instytucja samooczyszczenia ma zastosowana do
obligatoryjnej przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

Tymczasem art. 24 ust. 8 pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu. Kontynuacjg cytowanego przepisu jest art. 24 ust. 9 pzp, ktory
przewiduje, ze: wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc
wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody
przedstawione na podstawie ust 8.

Odwotujgcy wskazat réwniez na postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw (dalej IdW) w Rozdziale 8 - ,Przestanki
wykluczenia Wykonawcow” w pkt 8.4 i 8.5 przewidywaty obowigzek stosowania procedury
samooczyszczenia za wzdr ustawowego prawa samooczyszczenia.

Zamawiajacy nie zastosowat art. 24 ust. 9 pzp w zw. z art. 24 ust. 8 pzp, choc¢ stan
faktyczny wskazywat, ze Odwotujgcy nie majgc wiedzy o popetnionym btedzie, w
rzeczywistosci, nie mogt dokona¢ samooczyszczenia, przed dokonaniem przez
Zamawiajgcego decyzji o jego wykluczeniu z postepowania w czesci 2 zamdwienia. Na
obowigzek zastosowania przez Zamawiajgcego procedury, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8
pzp, czyli tzw. samooczyszczenia, z ang. self-cleaning, wskazuje réwniez brzmienie przepisu
art. 92 ust. 1a pzp, wedle ktérego w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust 8,
informacja, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2, zawiera wyjasnienie powodow, dla ktérych dowody

przedstawione przez wykonawce, zamawiajgcy uznat za niewystarczajace.
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Wyzej opisane postepowanie Zamawiajgcego w ocenie Odwotujgcego razgco
narusza przepisy ustawy pzp, a w szczegdélnosci naczelne zasady postepowania takie jak
choéby zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz zasada konkurencyjnosci.

Wadliwe prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym przypadku potwierdzajg zdaniem Odwotujgcego liczne
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej przywotane przez niego w tredci odwotania jak np.
wyrok z dnia 9 lutego 2017 r., gdzie Krajowa lzba Odwotawcza szczegotowo wyjasnita
stosowanie procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie czesci 2 zamowienia, w stosunku do Odwotujgcego, Zamawiajacy
przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, nie umozliwit mu skorzystania z
procedury samooczyszczenia, ktora zostata ustawowo zagwarantowana wykonawcom,
wobec czego Zamawiajgcy bezposrednio naruszyt prawa przystugujgce uczestnikowi
postepowania.

Odwotujagcy przywotat tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 maja 2017 .
gdzie wyraznie podkreslono, ze procedura samooczyszczenia dotyczy toczgcego sie
postepowania o udzielenie zamoéwienia, zatem moze by¢ stosowana, takze po otwarciu ofert.
Odwotujgcy wskazat tez na stanowisko M. S., zgodnie z ktérym wykonawca w jednolitym
dokumencie lub oswiadczeniu, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1, oswiadcza, czy podlega
wykluczeniu. Jezeli zachodzi ktéras z okolicznosci wykluczenia na podstawie przestanek
obligatoryjnych lub zastosowanych w danym postepowaniu przestanek fakultatywnych,
wykonawca o$wiadcza, ze zachodzg podstawy wykluczenia, ale podjgt dziatania w celu
samooczyszczenia. Jezeli tak stanowig postanowienia ogtoszenia lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, dowody na potwierdzenie podjecia srodkéw zaradczych wykonawca
przedstawia wraz z wnioskiem lub ofertg, w innym przypadku dokumenty te bedg ztozone po
wezwaniu zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3, gdyz nalezg do innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Réwniez w sytuacji, gdy wykonawca
ocenia, ze nie podlega wykluczeniu, zamawiajgcy natomiast na podstawie réoznych dowodow
ustala, ze przestanka wykluczenia zachodzi, dopuszczalne jest przeprowadzenie przez
wykonawce procedury samooczyszczenia. Intencja wprowadzenia tej instytucji jest
umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktorzy podijeli odpowiednie
dziatania i sg zdolni do wykonania zaméwienia. Stuzy to roéwniez podniesieniu
konkurencyjnosci postepowan. Inna wstepna ocena stanu faktycznego przez wykonawce i
zamawiajgcego nie powinna by¢ przeszkodg w zastosowaniu tej instytucji.

Odwotujgcy wskazat na postanowienia Rozdziatu 19 IdW - ,Kryteria wyboru i sposob
oceny ofert oraz udzielenie zamoéwienia” gdzie w pkt 19.1.3.5. przewidziano nastepujgce

rozwigzanie:
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19.1.3.5. Zamawiajgcy informuje, ze Formularz ,Kryteria pozacenowe" w zakresie
podkryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” nie stanowi dokumentu sktadanego w
celu potwierdzenia spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze miec¢ zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia
tresci ztozonych ofert. W nastepstwie czynno$ci ztozenia wyjasnien Wykonawca nie moze
uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe" w zakresie podkryterium ,Doswiadczenie
personelu Konsultanta” o dodatkowe zadania nieujete w Formularzu lub dokonywac ich
zmiany.

Jesli w wyniku zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie
okolicznoSci, o ktérych mowa w 25 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca dokona zmiany osoby
wskazanej na stanowisko, ktére podlega ocenie i punktacji w ramach Kkryterium
,Doswiadczenie personelu Konsultanta" -podkryterium od 2.1. do 2.6. - wodwczas
Zamawiajgcy w ramach tego podkryterium nie przyzna punktow.

Wykonawca w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” moze wskazac
tylko jedng osobe na stanowiska wskazane w podkryterium od 2.1.

- do 2.6. W przypadku, gdy Wykonawca wskaze wiecej niz 1 osobe do petnienia danej
funkcji, Zamawiajgcy oceniat bedzie jedynie te osobe, ktéra zostata wskazana jako pierwsza
w kolejnoSci.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy dziatat w zgodzie z
zapisami IdW oraz z zapisami ustawy pzp, w trybie art. 26 ust. 3 pzp, wezwaitby
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie wskazania na stanowisko Gtéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej Pana J.J. w ramach czesci 2
zamowienia. Odwotujgcy miatby szanse wyjasni¢, ze pomytka w zakresie wskazania okresu
realizowania prac przez Pana J.J. miata charakter incydentalny, natomiast Odwotujgcy podjat
szereg konkretnych Srodkéw, ktdére majg przetozenie na wykazanie rzetelnosci
Odwotujgcego, w szczegdlnosci Odwotujgcy mégt poczyni¢ zmiany w wykazie oséb, bowiem
pkt 19.1.3.5 IdW pozwalat na zmiane osoby wskazywanej na dane stanowisko. Jedynym
rygorem dokonanej zmiany miato by¢ przyznanie 0 punktéw za zamieniong osobe w ramach
kryterium oceny ofert - ,Doswiadczenie personelu Konsultanta”.

Na koniec nalezy wskazacC, ze przepis wskazuje przyktadowe dziatania, ktore mogt
podjg¢ wykonawca, a ktore wskazujg na odzyskanie zdolnosci do wykonywania umow w
sprawie zamowienia publicznego: naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
zadosc¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde, naprawienie szkody, wyjasnienie stanu
faktycznego oraz wspotpraca z organami $cigania. Katalog ten nie jest wyczerpujacy - nie
obejmuje tez wszystkich dziatann dopasowanych do rodzaju okolicznosci bedacych podstawg
wykluczenia. W kazdym przypadku ocena, czy srodki sg wystarczajgce i odpowiednie,

wymaga dogtebnej analizy stanu faktycznego oraz wziecia pod uwage wszelkich
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okolicznosci. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy powinien oceni¢ wage i szczegdlne
okolicznosci czynu wykonawcy, ktory wypetnia przestanke wykluczenia, rozpatrzec
przediozone dowody pod katem ich wiarygodnosci. Jezeli zamawiajgcy uznaje, ze podjete
dziatania zaradcze wptywajg na odzyskanie przez wykonawce zdolnosci do rzetelnego
wykonania zamdwienia oraz zostaty w odpowiedni sposéb wykazane przez przedtozenie
wiarygodnych dowodow, to nie bedzie obowigzany do wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

Zarzut 2.

Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 26 ust. 3 pzp i wskazat, ze przepis ten dotyczy
instytucji uzupetniania dokumentéw. W wyniku nowelizacji z 22.06.2016 r. pojecie
uzupetnienia nalezy rozumie¢ szeroko - nie tylko zgodnie z definicjg stownikowg jako stanie
sie dopetnieniem czegos, uczynienie kompletnym przez dodanie tego, czego brakuje. W
wyniku zastosowania art. 26 ust. 3 wykonawca moze ztozy¢ dokument brakujgcy, uzupemié
informacje, poprawi¢ dokument lub wyjasni¢. Celem instytucji uzupetnienia dokumentéw jest
stworzenie mozliwosci usuniecia brakdéw lub uchybien w ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego os$wiadczeniach i dokumentach, tak aby wykonawca faktycznie zdolny do
wykonania zamowienia nie byt eliminowany z postepowania jedynie ze wzgledow
formalnych, nie za$§ merytorycznych. Odwotujgcy wskazat, ze nowelizacjg z dnia 22 czerwca
2016 r. zostat wprowadzony obowigzek wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw lub oswiadczen na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, ktéry do tej pory normowat
jedynie instytucje wezwania do uzupetnien. Zatem przyjaé nalezy, ze ustawodawca dazyt do
tego by wykluczanie wykonawcéw nie nastepowato poniekad ,z automatu”, a dopiero w
przypadku potwierdzenia sie podstaw wykluczenia, po uprzednim przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajacego z danym Wykonawca w tym zakresie. Nie moze dochodzi¢ do
sytuacji, by Zamawiajgcy w oparciu tylko i wytgcznie o informacje zdobyte od podmiotéw nie
biorgcych udziatu w postepowaniu podejmowat decyzje o wykluczeniu danego wykonawcy z
postepowania nie umozliwiajgc wypowiedzenia sie w temacie podmiotowi wykluczanemu.

Majac na uwadze, ze ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 pzp sprowadza sie do tego,
zeby formalizm postepowania o zamowienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci uzyskania
zamowienia wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
ale faktycznie takie warunki spetniajg, Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 pzp winien wezwac
Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie wskazania na stanowisko Gtéwnego Inspektora
Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej Pana J.J. w ramach czesci 2 zamowienia.
Odwotujacy, zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 pzp oraz zgodnie z zapisami IdW, mdgtby
wtedy dokonac zmiany w wykazie osob, bowiem pkt 19.1.3.5 IdW pozwalat na zmiane osoby

wskazywanej na dane stanowisko. Jedynym rygorem dokonanej zmiany miato by¢
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przyznanie 0 punktéw za zamieniong osobe w ramach kryterium oceny ofert -

,Doswiadczenie personelu Konsultanta”.

Zarzut 3.

Przepis art. 24 ust. 4 pzp stanowi, ze ,oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong”, zatem oferta Odwotujgcego mogta zosta¢ uznana za odrzucong wytgcznie w
przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24 pzp. Tymczasem, jak
wskazano w uzasadnieniu zarzutu | oraz zarzutu Il odwofania, w przedmiotowym
postepowaniu, w zakresie czesci 2 zamodwienia, podejmujgc decyzje o wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp naruszono szereg przepiséw IdW oraz
ustawy pzp, wobec czego czynnos¢ wykluczenia winna zosta¢ uniewazniona, a oferta

Odwotujgcego w zakresie czesci 2 nie powinna by¢ uznana za odrzucong.

Zarzut 4.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 czerwca 2018 r. poinformowat Odwotujgcego, ze
zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust, 1 pkt 17 pzp. Uzasadnienie
faktyczne Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego w zakresie 3 czesci zamoéwienia byto
nastepujgce: Wykonawca w zakresie doswiadczenia nw. 0sOb podat nieprawdziwe
informacje, wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia.
Nieprawdziwe informacje dotyczyty opisu doSwiadczenia 0sOb wskazanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia, zarbwno branego pod uwage przy dokonywaniu oceny
ofert w Kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” jak tez przy ocenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Ponizej przekazujemy zestawienie z przeprowadzonej przez Zamawiajgcego weryfikacji;

Pan R. Z. wskazany na stanowisko specjalisty ds. roszczen.

Osoba proponowana przez Wykonawce do petnienia funkcji specjalisty ds. roszczen
powinna spetnia¢c wymagania okreSlone w warunkach udziatu w postepowaniu - zdolno$c
techniczna lub zawodowa - pkt 7.2. 3) b) - 5 Instrukcji Dla Wykonawcow oraz wymagania
dotyczgce Podkrytenum w zakresie specjalisty ds. roszczen.

Wykonawca oSwiadczyt w Formularzu "Wykaz osob”, czeS¢ 3, ze Pan R. Z. wskazany na
stanowisko specjalisty ds. roszczen posiada doswiadczenie zdobyte na zadaniu pn.
Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad realizacjg zadania: "Zaprojektowanie i budowa
Trasy Goérna na odcinku od skrzyzowania al. Jana Pawia Il ~ ul. Pabianicka do ul.
Rzgowskiej w todzi", na stanowisku gtowny specjalista ds, roszczen, a w czesci niejawnej
Formularza JEDZ o$wiadczyt Zze na ww. zadaniu Pan R.Z. pracowat w okresie od 01.2012 do
09.2014r
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Na skutek dokonanej przez Zamawiajgcego weryfikacji Zamawiajgcy otrzymat informacje z
Zarzgdu Drég i Transportu w todzi, ze stanowisko gtowny specjalista ds. roszczen (zgodnie
z 51WZ) na w zadaniu nie byto wymagane. Zatem Pan R.Z. na zadaniu pn. Petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu nad realizacjg zadania: "Zaprojektowanie i budowa Trasy Goérna na
odcinku od skrzyzowania al. Jana Pawfa Il - ul. Pabianicka do ul. Rzgowskiej w todzi" nie
pracowat na stanowisku gtéwny specjalista ds. roszczen. Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy wskazat, ze wedlug tezy zawartej w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 4 maja 2017 r. ,zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., wykluczenie wykonawcy z

postepowania w oparciu o ten przepis wymaga tgcznego wystgpienia nastepujgcych

przestanek:

1) przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w
btad,

2) informacje te mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;
3) przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
wykonawcy”.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu prawnym informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania w zakresie czesci 3 zamodwienia rowniez cytuje powotany wyzej wyrok, z tg
réznica, ze nie dodaje kolejnej tezy postawionej w tymze wyroku, mianowicie, ze zaistnienie
w ofercie sprzecznosci tresci oswiadczen lub dokumentéw i wynikajgce z nich watpliwosci
nie mogg stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
pzp, a dokumenty zawierajgce watpliwosci niepetne informacje, ktére nie potwierdzajg
warunku udziatu w postepowaniu bgdz tez zawierajg niescistosci, podlegajg wyjasnieniu.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy, przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
Wykonawcy z postepowania, winien wyjasni¢ swoje watpliwosci w zakresie dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego dotyczacych czesci 3 zamdwienia, ktére uznat za
wprowadzajgce go w bifagd. Wystosowanie odpowiedniego wezwania do Odwotujgcego byto
konieczne celem ustalenia czy wskazany w formularzu ,Wykaz osob" Pan R. Z. posiadat
odpowiednie doswiadczenie na stanowisko specjalisty ds. roszczen.

Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy pzp, wéwczas Odwotujgcy
mogtby wyjasni¢, ze w stosunku do Odwotujgcego nie zachodzita przestanka wykluczenia, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, bowiem informacje przedtozone przez Odwotujgcego

dotyczgce doswiadczenia Pana R.Z. byty prawdziwe.
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Odwotujacy potwierdza, ze Pan R.Z. pracowat w okresie od miesigca stycznia 2012 r.
do miesigca wrzesnia 2014 r. na stanowisku Gtéwnego specjalisty ds. roszczen przy zadaniu
na ,Peftnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad realizacjg zadania: Zaprojektowanie i budowa
Trasy Gorna na odcinku od skrzyzowania al. Jana Pawta 1l - ul. Pabianicka do ul. Rzgowskiej
w todzi”, na dowdd czego przedktada dokument z dnia 11 lutego 2016 r. wystawiony przez
Inzyniera Kontraktu Pana A.W., ktéry potwierdzit, iz Pan R.Z. w okresie od miesigca stycznia
2012 r. do miesigca wrzesnia 2014 r. Swiadczyt kompleksowg obstuge prawng dla ww.
zadania obejmujgcg swoim zakresem rozpatrywanie, analize, udzielanie odpowiedzi oraz
prowadzenie dalszej korespondencji w zakresie roszczen zgtaszanych przez wykonawce -
co odpowiadato petnieniu funkcji Gtéwnego specjalisty ds. roszczen. Pismo, o ktérym mowa
stanowi zatgcznik nr 5 do odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym zawartym w
informacji o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego w zakresie czesci 3 powotywat sie
na okolicznosé¢, iz wedtug Zarzadu Drog i Transportu w Lodzi stanowisko Gtéwny specjalista
ds. roszczeh nie bylo wymagane zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamadéwienia
(dalej: SIWZ). Podkreslenia wymaga okolicznosé, ze Odwotujgcy w sktadanych
oswiadczeniach nie zaznaczat, ze stanowisko to wynikato z zapisow SIWZ. Ponadto, w
zadnym z postanowien IdW nie jest zastrzezona informacja, ze osoba wskazywana na dane
stanowisko wczesniej musiata pozostawa¢ na tozsamym stanowisku, ktore wynikato z
zapiséw SIWZ. Taka ocena doswiadczenia przez Zamawiajgcego godzi w podstawowe
zasady obowigzujgce w prawie zamowien publicznych, m.in. w zasade konkurencyjnosci i
zasade rownego traktowania wykonawcow, bowiem zastrzega wykazanie doswiadczenie w
zasadzie do pracy wykonywanej na rzecz podmiotéw publicznych, ktére w dokumentacji
przetargowej postawity wymagania w zakresie zdolnosci zawodowe;.

Potwierdzajgc, ze w przedmiotowym przypadku nie doszto do spetnienia przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, wyjasni¢ nalezy, ze do informac;ji, ktére
wprowadzajg zamawiajgcego w btad, nalezy zaliczy¢ takie informacje, ktére nie sg zgodne z
rzeczywistoscig, istniejgcym stanem faktycznym. Sg wiec to informacje nieprawdziwe,
oddajgce fatszywie stan faktyczny, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli ma mylne wyobrazenie o
rzeczywistosci lub tez brak jakiegokolwiek wyobrazenia o niej. Ponadto, zgodnie z wyrokiem
z dnia 5 marca 2018 r. ,nie jest mozliwym wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do
okolicznosci, ktére sg zgodne z istniejgcym stanem faktycznym”. Natomiast, ,przez
przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych w bigd) nalezy
rozumie¢ m.in. zlozenie przez wykonawce wilasnego oswiadczenia wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego tres¢ pozostaje w

sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy”.
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Reasumujgc uzna¢ nalezy, ze skoro w $wietle brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp
wykluczenie wykonawcy wymaga tgcznego wystagpienia trzech przestanek (tj. przedstawienia
przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad, informacje te mogg
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia oraz przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa wykonawcy), uznac nalezy, ze w stosunku do Odwotujgcego
nie mozna zastosowac wykluczenia, bowiem informacje przedstawione przez Odwotujgcego

byly zgodne z rzeczywistoscig i nie mogty wprowadzaé w btgd Zamawiajgcego.

Zarzut 5.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 pzp ,jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczeh lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania”. Z kolei art. 26 ust. 4 pzp stanowi, ze ,zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”.

W zakresie koniecznoéci wzywania do udzielenia wyjadnien, gdy dokumenty
sktadane przez Odwotujgcego budzg watpliwosci Zamawiajgcego, aktualna pozostaje
argumentacja dotyczgca zarzutu nr 11l odwotania.

Ponadto, Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy jest obowigzany do rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia. Przepis art. 26 ust 4 pzp powinien
by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnieh zamawiajgcego, a wiec prawa zamawiajgcego
do zadania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien w celu
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia badania oswiadczen lub dokumentow, o ktorych
mowa wart. 25 ust 1 pzp, w sposob staranny i nalezyty. Celem wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 pzp,
jest uzyskanie dodatkowych informacji w przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci
tych oswiadczen lub dokumentéw.

Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie czesci 3 zamdwienia, Zamawiajacy pismem z
dnia 9 stycznia 2018 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu oséb, o ktéorym mowa w
pkt 9.7.1d |dW, w zakresie potwierdzenia spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca winien poprawi¢ formularz z uwzglednieniem
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postanowienia, ze Wykonawca moze dokona¢ zmiany osoby wskazywanej na dane
stanowisko. Odwolujgcy czynigc zados¢ wezwaniu pismem z dnia 12 stycznia 2018 r.
zastgpit osobe Pana R.Z. osobg Pana A.S. na stanowisku specjalista ds. roszczen. Co
istotne, Zamawiajgcy w ww. pismie nie wzywa Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie
dotyczgcym doswiadczenia Pana R.Z. ani tez nie wskazat by brak wyjasnien w tym zakresie
wigzat sie z wykluczeniem Odwotujgcego. Tymczasem, uznac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
powzigwszy watpliwos¢ w zakresie informacji dotyczacych Pana R.Z. oraz dokfadajgc
nalezytej starannosci w proces badania i oceny ofert, w trybie art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art.
26 ust. 4 pzp, winien wezwaé Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie wskazania na
stanowisko Specjalisty ds. rozliczen Pana R.Z., bowiem niedopuszczalnym jest wykluczenie

Odwotujgcego, kitdry pozbawiony zostat prawa wyjasnienia sprawy.

Zarzut 6.

Zgodnie z art. 24 ust. 4 pzp: ,oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong”, zatem oferta Odwotujgcego mogta zostaé uznana za odrzucong wytacznie w
przypadku zaistnienia jednej z przestanek wykluczenia opisanych w art. 24 pzp.

Tymczasem, jak Odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu zarzutu IV oraz zarzutu V
odwotania, w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci 3 zamdwienia, decyzja o
wykluczeniu Odwotujgcego byta bezprawna, wobec czego czynnos¢ wykluczenia winna
zostac uniewazniona, a oferta Odwotujgcego w zakresie czesci 3 nie powinna by¢ uznana za

odrzucona.

Zarzut /.

Zgodnie z tezg wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 25 wrzesnia 2017 r.
»,obowigzek informacyjny podania uzasadnienia faktycznego i prawnego stanowi przejaw
praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 p.z.p. zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 p.z.p. ustawy zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage przywotane
zasady za niedopuszczalne uznaC nalezy, aby wykonawca kwestionujgc zasadnosc
podjetych wobec niego czynnosci, samodzielne musiat domniemywac¢ rzeczywistych
przyczyn, ktore legty u podjecia zakomunikowanej mu decyzji, wykraczajgc poza tres¢
otrzymanego uzasadnienia. Z normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 pkt 2 p.z.p. (analogicznie jak
z przepisow art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 p.z.p.) wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek podaé
wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej czynnosci w taki sposéb, aby
zagwarantowac im mozliwos¢ skutecznej weryfikaciji jej prawidtowosci” .

Tymczasem, uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w zakresie

czesci 3 zamowienia sformutowane przez Zamawiajgcego nie spetnia wymogow art. 91 ust.
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1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze ,Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcoéw
o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne”,
bowiem Zamawiajgcy w zasadzie na potrzeby kazdej z informacji o wykluczeniu
Wykonawcéw z postepowania (dla czesci 1, dla czesci 2 i dla czesci 3) uzywa tego samego
uzasadnienia prawnego nie dostosowujgac wydawanych informacji do konkretnych
rozstrzygnie¢. W przypadku Odwotujgcego informujgc o wykluczeniu z postepowania w
zakresie czesci 3 zamowienia wskazuje, ze przedstawiane przez Odwotujgcego informacje w
formularzu ,Wykaz osob oraz w formularzu ,Kryteria pozacenowe” w istotny sposdb mogag
wptyng¢ na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Tymczasem, informacja odnosnie Pana R.Z. ujeta byta wytgcznie w ,Wykazie oso6b”.
Powyzsze s$wiadczy o braku dochowania nalezytej starannosci przy konstruowaniu
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z
postepowania. Jednakze, majgc na uwadze naczelne zasady zamdwien publicznych, nie
ulega watpliwosci, ze wiasciwe uzasadnienie faktyczne i prawne dla podejmowanych przez
Zamawiajgcego czynnosci jest niezwykle istotne w Swietle praw przystugujgcych
Wykonawcy. Tylko dobrze spetniony obowigzek informacyjny przez Zamawiajgcego bedzie
w stanie odnies¢ skutek i przekona¢ Wykonawce, iz decyzja podjeta przez Zamawiajgcego
byta witasciwa. W przeciwnym razie to Wykonawca zostaje obcigzony poszukiwaniem
podstaw prawnych i faktycznych rozstrzygniecia podjetego przez Zamawiajgcego, tak jak ma

to miejsce w przedmiotowej sprawie.

W dniu 25 czerwca 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia TPF Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie i TPF
Getinsa Euroestudios S.L. z siedziba w Madrycie zgtosili przystgpienie do przedmiotowego

postepowania w charakterze uczestnika postepowania, po stronie Odwotujgcego.

Pismami z dnia 20 czerwca 2018 r. oraz z dnia 2 lipca 2018 r. Zamawiajacy ztozyt

odpowiedzi na odwotanie, domagajgc sie oddalenia odwotania w catosci.

Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe z dnia 26 czerwca 2018 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujacy jest podmiotem zainteresowanym o ubieganie sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia prowadzone jest w trybie procedury wskazanej w art. 24aa ustawy Pzp.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze przy procedurze, o ktérej mowa w art. 24aa
ustawy Pzp, badajgc kwestie interesu prawnego we wniesieniu odwotania, nalezy pamietac,
ze interes ten rozumiany jest szerzej. Co do zasady, stosujgc procedure, o ktérej mowa w
art. 24 aa ustawy Pzp, ocena czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz
nie podlega wykluczeniu nie jest dokonywana wobec wszystkich wykonawcdéw jednoczesnie.
Zatem istotg tej procedury jest to, ze w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy dokonuje oceny
ztozonych ofert, natomiast kwestia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podstaw
wykluczenia badana jest wobec tego wykonawcy, ktérego oferta we wstepnym rankingu
uzyskata najwiekszg ilos¢ punktéw. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy badajgc oferty
dotykat jedoczesnie kwestii spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia, a ktore zostaty wskazane w formularzy ,Kryteria pozacenowe” w celu uzyskania
dodatkowej punktacji. Nie oznacza to jednak, ze Odwotujgcy nie ma interesu prawnego w
kwestionowaniu tych czynno$ci Zamawiajgcego.

Ponadto wskazaé nalezy, co wielokrotnie byto podkreslane w orzecznictwie Izby, a
sktad orzekajgcy poglad ten podziela, ze okoliczno$é, iz cena oferty przekracza kwote jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia nie moze stanowi¢ o braku
interesu we wniesieniu odwofania. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze zgodnie z art. 93 ust.
4 ustawy Pzp Zamawiajgcy zawsze moze zwiekszy¢ kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na

realizacje zamoéwienia.

Izba postanowita uwzgledni¢ zgtoszong przez Zamawiajgcego opozycje co do
zgtoszonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia TPF
spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz TPF Getinsa
Euroestudios S.L z siedzibg w Madrycie, przystgpienia do udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania po stronie Odwotujgcego.
Zgtaszajacy przystgpienie zostat skutecznie wykluczony z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz w ustawowym terminie nie wniost wikasnego odwotania na czynnos¢

wykluczenia, zatem wskazujgc w zgtoszeniu przystgpienia na interes w rozstrzygnieciu
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odwotania na korzys¢ strony, do ktoérej przystapit z uwagi na to, ze ,zostat wykluczony z
przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego ze wskazaniem analogicznego
uzasadnienia prawnego”, stanowi o niewypetnieniu przestanki wskazania interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystapit, o ktérej mowa w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp. Ewentualne rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ odwotujgcego nie
wptynie w Zzaden sposob na sytuacje zgtaszajgcego przystgpienie, skoro nie wniést on

wiasnego odwotania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Jak wynika z tresci SIWZ w pkt 7 tomu | IDW Zamawiajgcy w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie osob oddelegowanych do petnienia wskazanych w
tresci SIWZ funkcji, zawart nastepujgce warunki udzialu w postepowaniu (kryteria
kwalifikaciji):

— w zakresie osoby proponowanej do petnienia funkcji Gtéwnego Inspektora Nadzoru

specjalnosci inzynieryjnej drogowe:

wymagana liczba osob: po 1 osobie na kazda cze$¢ zamowienia
Doswiadczenie zawodowe: Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2
zadan obejmujgcych budowe Ilub przebudowe Ilub nadzér nad budowg lub przebudowg
dwujezdniowych drég lub ulic klasy min. GP kazde o warto$ci robot co najmniej: dla czeSci 1
- 147 min PLN netto; dla cze$ci 2 — 200 min PLN netto; dla cze$ci 3 — 153 min PLN netto, na
stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy Ilub Kierownika Robd6t Drogowych Ilub
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera

Rezydenta.

— w zakresie wymaganh dla osoby proponowanej do petnienia funkcji specjalisty ds.
roszczen:

Doswiadczenie zawodowe:
A)
Minimum 24 miesigce dos$wiadczenia zdobytego w okresie ostatnich 10 lat przed upfywem
terminu skfadania ofert/wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub 10 lat
przed uptywem terminu ztoZzenia wniosku o zaakceptowanie proponowanej osoby do
petnienia funkcji Specjalisty ds. roszczen przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe
lub przebudowe Ilub remont lub nadzér nad budowg lub przebudowg lub remontem Obiektu
Budowlanego (zgodnie z ponizsza definicjg) kazde o warto$ci robot co najmniej:
dla czesci 1 - 147 min PLN netto;
dla czesci 2 — 200 min PLN netto;
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dla czes$ci 3 — 153 min PLN netto,

na stanowisku/stanowiskach:

stanowisku ds. roszczen lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy
Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, ktéry byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz
posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania Inzyniera.

albo

B)

1. Minimum 60 miesiecy doSwiadczenia, zdobytego w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert/wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
10 lat przed uptywem terminu ztoZzenia wniosku o zaakceptowanie proponowanej osoby do
petnienia funkcji Specjalisty ds. roszczen przy zarzadzaniu, z ramienia Inwestora, realizacjg
1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont dwujezdniowych drég
lub ulic klasy min. GP kazde o warto$ci robot co najmniej:

dla cze$ci 1 - 147 min PLN netto;

dla czesci 2 — 200 min PLN netto;

dla czesci 3 — 153 min PLN netto,

na stanowisku/stanowiskach:

Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora lub Dyrektora lub Zastepcy Dyrektora pionu do
spraw realizacji inwestycji lub Naczelnika lub osoby kierujgcej Wydziatem/Zespotem do

spraw realizacji inwestyciji lub Kierownika Projektu lub Specjalisty do spraw analizy roszczen.

W pkt 19.1.3. SIWZ Zamawiajgcy zawart opis kryterium ,Doswiadczenie personelu
Konsultanta” wraz z opisem podkryteriéw i sposobu przyznawania punktow (pkt 19.1.3.1
SIWZ). Podkryterium 2.3 Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej
zostato opisane w sposéb nastepujacy:

max. ilo$¢ punktéw — 3.

Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe Ilub przebudowe lub nadzér
nad budowg lub przebudowg dwujezdniowych drég lub ulic klasy min. GP o warto$ci robot co
najmniej:

dla czescinr 1 - 147 min PLN netto

dla czesci nr 2 - 200 min PLN netto

dla cze$ci nr 3 - 153 min PLN netto

od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania (zgodnie z definicja wskazang w pkt 7 IDW —
Tom | SIWZ) na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Drogowych Ilub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej Iub Inzynier
Kontraktu lub Inzynier Rezydent.

» Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 1 punkt.
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» Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 3
punkty.

» Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0
punktow.

» Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca

otrzyma 0 punktéw.

W zakresie podkryterium 2.5 Specjalista ds. roszczen:

max. ilo$¢ punktow — 3.

Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub remont lub
nadzér nad budowg Ilub przebudowg lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z
definicjg wskazang w pkt 7 IDW — Tom | SIWZ) o warto$ci robét co najmniej:

dla czesci nr 1 - 147 min PLN netto

dla czesci nr 2 - 200 min PLN netto

dla czesci nr 3 - 153 min PLN netto

od rozpoczecia robdét do wykonania zadania (zgodnie z definicja wskazang w pkt 19.1.3.3.
IDW — Tom | SIWZ) na stanowisku/stanowiskach: stanowisku ds. roszczen lub Inzyniera
Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta,
ktory byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do
reprezentowania Inzyniera.

» Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 1 punkt.

» Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 3
punkty.

» Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0
punktow.

» Za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca

otrzyma 0 punktow.

Ponadto stosownie do tresci postanowienia pkt 19.1.3.5 SIWZ: Zamawiajgcy
informuje, ze Formularz ,Kryteria pozacenowe” w zakresie podkryterium ,Doswiadczenie
personelu Konsultanta” nie stanowi dokumentu sktadanego w celu potwierdzenia spetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
moze mie¢ zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia tresci ztozonych ofert. W
nastepstwie czynnoSci ztozenia wyjasnienn Wykonawca nie moze uzupetnia¢c Formularza
LKryteria pozacenowe” w zakresie podkryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” o
dodatkowe zadania nieujete w Formularzu lub dokonywac ich zmiany. JeSli w wyniku

zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie okolicznoSci, o
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ktérych mowa w 25 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca dokona zmiany osoby wskazanej na
stanowisko, ktére podlega ocenie i punktacji w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu
Konsultanta” -podkryterium od 2.1. do 2.6. - wéwczas Zamawiajgcy w ramach tego
podkryterium nie przyzna punktow. Wykonawca w ramach kryterium ,Doswiadczenie
personelu Konsultanta” moze wskazac¢ tylko jedng osobe na stanowiska wskazane w
podkryterium od 2.1. — do 2.6. W przypadku, gdy Wykonawca wskaze wiecej niz 1 osobe do
petnienia danej funkcji, Zamawiajgcy oceniat bedzie jedynie te osobe, ktéra zostafa

wskazana jako pierwsza w kolejnoSci.

Nastepnie Izba ustalita, ze Formularz 2.2. zatytutowany FORMULARZ ,KRYTERIA
POZACENOWE” CZESC 2 w kryterium Doswiadczenie Personelu Konsultanta, podkryterium
2.2 Gféwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej miat nastepujgce
brzmienie: Na potwierdzenie posiadania przez p. ............................. (imie i nazwisko)
dos$wiadczenia zgodnie z opisem podkryterium zawartym w pkt 19 IDW — Tom | SIWZ
przedstawiam informacje i oSwiadczam, ze osoba posiada doswiadczenie przy realizacji
wskazanego zadania/zadan od rozpoczecia robot do wykonania zadania: (...). Analogiczne
brzmienie w tej czesci miat Formularz 2.2. dla czesci 3 w kryterium Doswiadczenie Personelu

Konsultanta, podkryterium 2.4. Specjalista ds. roszczen.

Ze ztozonego przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie Formularza ,Kryteria
pozacenowe” dla czesci 2 wynika, ze w podkryterium 2.2. Odwotujgcy w celu uzyskania
punktacji, wskazat pana J.J. jako osobe, ktdra ,posiada doswiadczenie przy realizacji
wskazanego zadania/zadan od rozpoczecia robot do wykonania zadania”, zadaniem
referencyjnym byta ,Kontynuacja projektowania i budowa odcinka drogi ekspresowej S8 od
rejonu wezta ,Opacz” do wezta ,Paszkéw” i powigzania z drogg krajowg nr 7”. Natomiast w
Formularzu dla czesci 3 Odwotujgcy wskazat na stanowisko Specjalisty ds. roszczen pana
R.Z., ale nie wskazat zadnych zadah referencyjnych celem uzyskania punktacji w tym
podkryterium.

Natomiast ze ztozonego ,Wykazu os6b” wynikato, ze do petnienia Funkcji Gtéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej wskazano rowniez pana J.J. i dwa
zadania, w tym to zadanie, ktére zostatlo wskazane w Formularzu 2.2. dla czesci 2 w
podkryterium 2.2, z tg réznica, ze w ,Wykazie osdb” wskazano, ze ta osoba petnita funkcje
Inspektora nadzoru na przedmiotowym zadaniu w okresie od 04.2015 — 01.2016 r.

Co do pana R.Z. w ,Wykazie osob” oswiadczono, ze w okresie 01.2012 — 09.2014
petnit on funkcje Gtéwnego specjalisty ds. roszczen na zadaniu ,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu nad realizacjag zadania Zaprojektowanie i budowa Trasy Gorna na odcinku od

skrzyzowania al. Jana Pawia Il — ul. Pabianicka do ul. Rzgowskiego w t.odzi.
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Pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. w zakresie czesci 3 Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do zmiany osoby na stanowisko specjalisty ds. roszczen i w konsekwencji do
zmiany wykazu. Pismem z dnia 12 stycznia 2018 w odpowiedzi na powyzsze wezwanie,
Odwotujgcy ztozyt nowy wykaz osob, w ktérym na stanowisko specjalisty ds. roszczenh

wskazat pana A.S.

Pismami z dnia 8 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania o udzielenie zaméwienia w zakresie czesci 2 i 3, jako

podstawe prawng czynnosci podajgc art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na tres¢ art. 191 ust. 2 oraz 192 ust. 2
ustawy - Prawo zamodwien publicznych i zasady, ktore musi uwzglednia¢ z urzedu
rozstrzygajgc w zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie z pierwszg regulacjg
~Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania”.
Natomiast stosownie do tresci drugiego z przepiséw: ,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Kierujgc sie powyzszymi zasadami skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp przez bezpodstawne wykluczenie wykonawcy MGGP Spodtka Akcyjna z siedzibg w
Tarnowie w czesci 3 zamdwienia oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcy MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie do ztozenia wyjasnien w zakresie
osoby przedstawionej w ,Wykazie oséb” na stanowisko specjalisty ds. roszczen pana R.Z.,
poniewaz w postepowaniu doszto do naruszenia przepisow, ktére mogto mieé istotny wptyw
na wynik postepowania.

W przedmiotowe] sprawie jest okolicznoscig bezsporng, ze zaistnialych (na tle
informacji wynikajgcych ze ztozonych przez Odwotujacego formularza 2.2  kryteria
pozacenowe” oraz formularza ,Wykaz o0sdb”) watpliwosci Zamawiajgcy nie wyjasniat z
Odwotujgcym, lecz poprzestat na informacjach uzyskanych od zamawiajgcych — odbiorcow
rob6t wskazanych przez Odwotujgcego w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” oraz w
~WVykazie osob”.

W zakresie podstawy wykluczenia zastosowanej przez Zamawiajgcego w czesci 3
zamowienia, wskazac nalezy co nastepuje.

Z uzasadnienia wykluczenia wynika, ze osoba proponowana do petnienia funkcji

specjalisty ds. roszczen powinna spetnia¢ wymagania okreslone w warunkach udziatu w
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postepowaniu - zdolnosc¢ techniczna lub zawodowa — pkt 7.2.3) b) — 5 IDW oraz wymagania
dotyczgce Podkryterium w zakresie specjalisty ds. roszczeh. Na skutek weryfikaciji,
Zamawiajgcy ustalit, ze na podanym przez Odwotujgcego zadaniu w tresci ,Wykazu oséb”,
stanowisko specjalista ds. roszczen nie byto wymagane. W konsekwencji Zamawiajgcy
uznat, ze ,pan R.Z. na zadaniu ,Zaprojektowanie i budowa Trasy Gérna na odcinku od
skrzyzowania al. Jana Pawta Il — ul. Pabianicka do ul. Rzgowskiej w todzi” nie pracowat na
stanowisku gtéwny specijalista ds. roszczen”. Z dowodu przedtozonego podczas rozprawy, tj.
z korespondencji mailowej z dnia 4 grudnia 2018 r. wynika, ze na wskazanym zadaniu ,w
zatgczonej do umowy SIWZ nie byto wymagan dotyczgcych przedstawienia w schemacie
organizacyjnym osoby zatrudnionej na stanowisku: Gitéwny specjalista ds. roszczen”.
Podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazat ponadto na brzmienie warunku w zakresie
specjalisty ds. roszczen i wymaog, ze specjalista ten ,miat by¢ zgtoszony do Zamawiajgcego
oraz posiada¢ odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania inzyniera”. Tymczasem
kwestia ta nie zostata przez Zamawiajgcego wprost ustalona. Informacja otrzymana przez
Zamawiajgcego nie dotyczy w ogdle powyzszego wymagania. Ponadto Izba miata na
uwadze tres¢ ztozonego formularza ,Wykaz oséb”, gdzie w zakresie osoby wskazanej na
stanowisko specjalista ds. roszczeh Odwotujgcy oswiadczyt, ze proponuje pana R.Z., ktéry w
okresie od stycznia 2012 do wrzesnia 2014 r. sprawowat funkcje Gtownego specjalisty ds.
roszczen na zadaniu ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad realizacja zadania
Zaprojektowanie i budowa Trasy Gorna na odcinku od skrzyzowania al. Jana Pawta Il — ul.
Pabianicka do ul. Rzgowskiej w todzi Inwestycja obejmujgca budowe o klasie technicznej
drogi GP. taczna wartos¢ robét 345 min zt netto. ,Jak wynika z powyzszego w wykazie
brakuje informacji, czy osoba ta zostata zgloszona do Zamawiajgcego oraz posiadata
odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania inzyniera. Stad tez dla prawidtowej oceny,
czy wskazanie przez Odwotujgcego pana R.Z. na stanowisko specjalisty ds. roszczen jest
wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie
niezbedne jest ustalenie, czy pan R.Z. (w przywotanym w wykazie oséb zadaniu) byt
zgtoszony do Zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do
reprezentowania inzyniera. Z tego powodu Izba uznata za wiasciwe i celowe nakazanie
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w czesci 3, w tym
wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia ,Wykazu oséb” w
zakresie, w jakim odnosi sie on do doswiadczenia pana R.Z. i ustalenie, czy na wskazanym
zadaniu zajmowat on stanowisko ds. roszczen i byt zgtoszony do Zamawiajgcego oraz
posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania inzyniera, tylko bowiem ustalenie
powyzszego W sSposOb jednoznaczny pozwoli przesgdzi¢ o tym, czy Odwotujgcy spetnia

warunek udziatu w postepowaniu w omawianym zakresie.

24



Sygn. akt: KIO 1206/18

W zwigzku z powyzszym czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp byta wadliwa, poniewaz w
stanie faktycznym bedgcym przedmiotem rozpoznania, nie doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad. Dodatkowo, skoro — jak stusznie podniost Odwotujgcy — w tresci
SIWZ nie zostat zawarty wymdg, aby postugiwac sie tylko zadaniami, w ktérych wymég
przedstawienia specjalisty ds. roszczehn wynikat wprost z treSci SIWZ, to nie mozna na
obecnym etapie postepowania robi¢ z tego zarzutu pod adresem Odwotujgcego. Odwotujgcy
zatgczajgc do odwotania oswiadczenie Inzyniera Kontraktu z dnia 11 lutego 2016 r. wykazat
tym samym, ze pan R.Z. wraz z pozostatymi osobami wskazanymi w tresci tego
oswiadczenia swiadczyt na przedmiotowym zadaniu ustugi wpisujgce sie w petnienie funkcji
gtbwnego specjalisty ds. roszczen, wobec czego uzna¢ nalezy, ze nie doszio do
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Natomiast co do ,Wykazu oséb”, w ocenie sktadu
orzekajgcego, w zakresie w jakim odnosi sie do pana R.Z., wykaz ten nie zawiera
nieprawdziwych informacji lecz informacje niepetne, ktére nie pozwalajg na ocene czy zostat
spetniony warunek udziatu w postpowaniu. W takiej sytuacji nie moze by¢ mowy o

przedstawieniu nieprawdziwych informaciji i wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad.

Z daleko posunietej ostroznosci Izba wskazuje Zamawiajgcemu, ze jezeli w wyniku
wyjasnien Zamawiajgcy ustali, ze pan R.Z. nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu,
powinien przejs¢ do oceny doswiadczenia osoby przedstawionej w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 9 stycznia 2018 r. i dokona¢ weryfikacji, czy spetnia ona wymagania wskazane w

tresci SIWZ w omawianym zakresie.

Pozostate zarzuty odwotania nie potwierdzity sie z nastepujacych powodow.

Jak wynika z dowodéw zlozonych przez Zamawiajgcego, w zakresie pana J.J.,
Zamawiajgcy ustalit, ze osoba ta petnita funkcje Inspektora Nadzoru robét drogowych na
wskazanej inwestycji w okresie od 14 kwietnia 2015 roku do 31 stycznia 2016 r. Dodatkowo
Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze osoba ta nie petnita powyzszej funkcji od poczatku do
konca realizacji inwestycji, poniewaz data rozpoczecia robot to 1 maja 2013 r. a data
zakonczenia to 12 grudnia 2015 r. (vide: dowdd nr 2 — korespondencja mailowa z dnia 6
czerwca 2018 r.). Ponadto Zamawiajgcy przedstawit dowdd nr 3, tj. wydruk ze strony
internetowej s8-opacz-paszkow.pl, z ktérego wynika, ze przekazanie placu budowy nastgpito
w dniu 16 kwietnia 2013 r. Dodatkowo podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze w
przypadku powyzszego zadania charakter robot byt taki, ze inzynier ds. robot drogowych

musiat by¢ zaangazowany od samego poczatku realizacji robot. W zwigzku z tym ma
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podejrzenie, ze od rozpoczecia robot funkcje tg petnita inna osoba, ktéra nastepnie od
kwietnia 2015 r. zostata zastgpiona przez pana J.

Sktad orzekajgcy oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp dokonang w oparciu o
powyzsze ustalenia doszedt do przekonania, ze byta ona prawidtowa. Przede wszystkim
powyzsze daty sg miedzy stronami bezsporne. Odwotujgcy wprost przyznat na rozprawie, ze
nie kwestionuje iz rozpoczecie robot miato miejsce 1 maja 2013 r. Dostrzezenia wymaga, ze
przedmiotem zaméwienia jest, obok kontynuacji projektowania, budowa drogi, a okres
miedzy rozpoczeciem robdét, a petnieniem przez wskazang osobe funkcji Inspektora Nadzoru
robét drogowych jest bardzo diugi (prawie dwa lata). Wreszcie, brzmienie podkryterium nie
pozostawia najmniejszych watpliwosci — osoba wskazana w podkryterium 2.3 miata posiadac
doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzér nad
budowg lub przebudowg dwujezdniowych drég lub ulic klasy min. GP o warto$ci robdét co

najmniej (...) od rozpoczecia robét do wykonania zadania (...) na stanowisku/stanowiskach

(...).

Zatem skoro okolicznoscig bezsporng jest to, ze rozpoczecie robot na wskazanym
zadaniu miato miejsce 1 maja 2013 r., a pan J. J. petit wskazang funkcje od kwietnia 2015
r., to nie spetnia on powyzszego wymogu, a wykonawca oswiadczajac, iz petnit on te funkcje
od rozpoczecia robot wprowadzit Zamawiajgcego w btad i tym samym stusznie zostat

wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nie potwierdzity sie réwniez zarzuty naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Zgodnie
z art. 24 ust. 8 ustawy pzp wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13
i 14 oraz 16—20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie
szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie
pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu
faktycznego oraz wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkéw
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Iub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy. Jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu
wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8, wéwczas
wykonawca nie podlega wykluczeniu (art. 24 ust. 9 ustawy pzp). Omawiana instytucja tzw.
samooczyszczenia (ang. self-cleaning), wywodzi si¢ z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE.
Ma ona na celu umozliwienie wykonawcy podjecia okreslonych dziatan w celu unikniecia
wykluczenia z postepowania, nawet gdy istniejg wobec niego przestanki wykluczenia.

Podkredlenia wymaga, ze procedura naprawcza nie daje mozliwosci zakwestionowania
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podstaw wykluczenia, lecz pozwala wykonawcy udowodnié, ze mimo zaistnienia jednej lub
kilku przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 i ust. 5 ustawy Pzp, podjete przez
niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Innymi stowy, nawet w
przypadku stwierdzenia okreslonych naruszen zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do
wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodni, iz podjat srodki zaradcze w celu
wyeliminowania powstania takich naruszeh w przyszto$ci, jak tez w celu naprawienia szkody.
Warunkiem skorzystania z instytucji samooczyszczenia jest przyznanie sie wykonawcy do
deliktu. Jesli temu zaprzecza, to jego o$wiadczenie o samooczyszczeniu jest niewiarygodne
(vide: KIO z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 139/17 oraz wyrok KIO z dnia 27 marca
2018 r. sygn. 444/18).

Odnoszgc powyzsze do przedmiotowej sprawy wskazac¢ nalezy, ze skoro Odwotujgcy
nie przyznaje, ze miato miejsce wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego, to nie moze bycé
mowy o0 skutecznym samooczyszczeniu. Ponadto z argumentacji przestawionej przez
Odwotujgcego w tresci odwotania wynika, ze samooczyszczenie miatoby polegac¢ jedynie na
przedstawieniu nowej osoby, w miejsce tej, ktérej doswiadczenie zostato zakwestionowane
przez Zamawiajgcego. Tymczasem zwréci¢ nalezy uwage Odwotujgcemu, ze w sytuaciji, jaka
zaistniala w przedmiotowej sprawie tj. stwierdzenia, ze zostaly przedstawione informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie ma

mozliwosci uzupetnienia dokumentu w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 17 pzp poprzez niewystarczajgce podanie uzasadnienia faktycznego przy
informowaniu Odwotujgcego o wykluczeniu w zakresie czesci 3 zamdwienia. Z tresci
ztozonego formularza ,Kryteria pozacenowe” wynika, ze pan R.Z. zostat wskazany na
stanowisko specjalisty ds. roszczen, ale Odwotujgcy nie wskazat dla tego osoby zadnych
zadan w celu uzyskania punktow w tym kryteriow. Stad tez, cho¢ zrodtem informacji o
doswiadczeniu ww. osoby nie byt ww. formularz, lecz ,Wykaz osdb”, nie mozna uzna¢ aby
okoliczno$é¢, iz w uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy nie referowat do ,Wykazu osob”
przesgdzata o zasadnosci zarzutu. Istotne z punktu widzenia prawidtiowosci sporzadzenia

uzasadnienia jest to, ze Odwotujgcy na jego podstawie mogt wnies¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r.

poz. 972.), stosownie do wyniku postepowania.
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Przewodniczgcy:
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