Sygn. akt: KIO 620/21

WYROK
z dnia 26 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2021 r. przez Strabag Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Andrespol z siedzibg w Andrespolu oraz PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polwar Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Strabag Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego - na rzecz zamawiajgcego - kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) stanowigcg koszty postepowania

poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia jednego petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccoiiiiiiiiiiiieirr e



Sygn. akt: KIO 620/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy, ktorym jest Gmina Andrespol z siedzibg w Andrespolu oraz PKP Polskie
Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (jednostka prowadzgca
postepowanie Gmina Andrespol z siedzibg w Andrespolu) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa skrzyzowania bezkolizyjnego z liniami
kolejowymi nr 25 i 17 w ciggu ulicy Brzezinskiej w Andrespolu wraz z budowg przylegtego
uktady drogowego, w zamian za likwidacje przejazdu kolejowo- drogowego kat A w km
18,175 linii kolejowej nr 25 i w km 13,162 linii kolejowej nr 17, w ramach projektu pn.
,poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach Unii kolejowych z drogami — etap IlI”., znak
postepowania ZP.271.04.20.020.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonym, na podstawie
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843 z pdzn.
zm.) zwanej dalej ,ustaw” lub ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 127-309522 z dnia 3 lipca 2020 .

W dniu 25 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej Odwotujgcy)
od niezgodne] z przepisami prawa zamowien publicznych czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu tj. na nieuzasadnione wykluczenie Odwotujacego z
postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong, a w konsekwencji wybér oferty Polwar S.A.

niezgodnie z przepisami prawa zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa
zamowien publicznych:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania
na skutek nieuprawionego przyjecia, ze odwotujgcy na skutek niedbalstwa wprowadzit w
btgd Zamawiajgcego co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji
art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie oferty odwotujgcego za odrzucong;

2. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez nieuzasadnione pominiecie przez Zamawiajgcego przy ocenie
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu poprawionego zatgcznika nr 4 do IDW - wykaz
osob skierowanych do realizacji zamowienia przedtozonego przez odwotujgcego w dniu
22.12.2020;

3. ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 na skutek przyjecia
braku uprawnienia do samodzielnego uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, Odwotujgcy zarzucit - naruszenie przez



Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez =zaniechanie wezwania odwotujgcego
do przedtozenia/poprawienia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 Pzp (w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w pkt 8.2.3. SIWZ odnoszacego sie do dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia - kierownika robdt urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym);

4. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania przetargowego przez
Zamawiajgcego w sposob naruszajgcy zasady rownego traktowania, uczciwej konkurenciji i
nieuprawnione wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz zaniechanie wyboru jego

oferty jako niekorzystniejszej.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wniost o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego
oferty za odrzucong.

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Spotki Polwar S.A. jako najkorzystniejszej,

3. powtdrzenie czynnoéci oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
oraz z uwzglednieniem poprawionego zatgcznika nr 4 do IDW - wykaz oso6b
skierowanych do realizacji zamowienia w zakresie kierownika robot urzadzen sterowania
ruchem kolejowym i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego;

4. ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia wniosku wskazanego w pkt 3 Odwotujgcy
wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do
przedtozenia/poprawienia dokumentéow potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp i w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty
Odwotujacego;

5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z ftresci dokumentéw Postepowania,
dokumentu przedtozonego do niniejszego pisma oraz ewentualnych dowodow ztozonych

na rozprawie przed KIO.

Odwotujgcy wskazat ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz na skutek
uchybien Zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego odwotania,
odwotujgcy zostat wykluczony w postepowania, choé ztozona przez niego oferta zostata
sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ztozonych ofert.

Kwestionowane niniejszym odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego spowodujg poniesienie
szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na uniemozliwieniu mu uzyskania i realizacji
zamowienia.

W kontekscie interesu prawnego odwotujgcy wskazat, za aktualnym stanowiskiem KIO,



ze ,srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI P.z.p. przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy.”

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, Zze przedmiotem niniejszego
postepowania jest realizacja zadania inwestycyjnego, ktérego zakres obejmuje wykonanie:

1. dokumentacji projektowej niezbednej do prawidtowego wykonania wszystkich robot
budowlanych i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii, uzgodnien,
dopuszczeni, warunkéw, decyzji i pozwolen niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia,

2. wszystkich robét budowlanych zgodnie z zakresem zaméwienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji
projektowej oraz wszystkich robot przygotowawczych niezbednych do wykonania
zakresu Umowy oraz wykonania wszelkich czynnosci wymaganych prawem,

3. przeprowadzenie oceny zgodnosci podsystemu strukturalnego Sterowanie -
urzgdzenia przytorowe objetego zakresem zamédwienia na kazdym etapie

(projektowania, budowy i koncowych préb podsystemu).

Warunkiem udziatu w postepowaniu bylo dysponowanie potencjatem niezbednym
do wykonania zamowienia. W 8.2.3. ppkt 7 SIWZ IDW Zamawiajgcy wskazat na wymog
dysponowania przez wykonawcow potencjatem kadrowym, tj. kierownikiem robot urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym. Zamawiajgcy wymagat od kandydata na to stanowisko uprawnien
budowlanych bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi, ktérych zakres obejmowac
miat urzadzenia sterowania ruchem kolejowym. Dodatkowo kandydat miat wykazaé
sie doswiadczeniem zawodowym w wymiarze 3 lat ,na stanowisku kierownika budowy
lub kierownika robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym na robotach zwigzanych
z remontem (tylko dla remontéw Ilub rewitalizacji linii), budowa lub przebudowa infrastruktury
kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym”.

W zakresie powyzszego wymogu sktadajgc oferte Odwotujgcy polegat na potencjale
podmiotu trzeciego, tj. P. B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Teletechnika P. B., ktéry udostepnit Odwotujgcemu kandydata na kierownika robét urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym (SRK) P. B. . Zgodnie z informacjg uzyskang od podmiotu
udostepniajgcego Pan P. B. spetniat warunki postawione przez Zamawiajgcego, zarowno w
odniesieniu do uprawnien, jak i posiadanego doswiadczenia.

W zakresie wymaganego doswiadczenia podmiot udostepniajgcy wskazat, ze P. B.
nabyt doswiadczenie przy realizacji nastepujgcych zadan:

1. budowa na rzecz PKP PLK 1Z Rzeszéw w okresie 09.2019-06.2020. ,Wymiana



istniejgcych urzadzen typy SPA-1 na SPA-4 bez zmiany kategorii przejazdu w km
56,534 linii 71 Ocice - Rzeszéw Gt.”

2. budowa na rzecz PKP PLK SA 1Z Sosnowiec w okresie 06.2019-11.20109.
Przebudowa urzadzen sterowania ruchem kolejowym na stacji Puszcza Marianska
linia nr 12,

3. budowa na rzecz Strabag Sp. z 0. 0. w okresie 02.2018 - 07.2019 ,Rozbudowa ukfadu
drogowego ul. Pod Trzema Mostami w Gnieznie na odcinku od Al. Reymonta
do ul. Osiniec - roboty z branzy SRK”,

4. budowa na rzecz PKP PLK SA 1Z Szczecin w okresie 02.2017-12.2017.
+~Wykonywanie napraw awaryjnych urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na terenie
dziatania Zakfadu Linii Kolejowych w Szczecinie”,

5. budowa na rzecz PKP PLK SA IZ Opole w okresie 08.2016-12.2016 ,Zmiana sposobu
strzezenia przejazdu kategorii A z miejsca na z odlegtosci linia kolejowa 137 szlak

Nowy Swietéw - Nysa z robotami towarzyszacymi”.

Pismem z 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat STRABAG Sp. z 0.0. do udzielenia

wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 PZP ,dotyczgacych doswiadczenia kierownika robét urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym". Jednoczesnie tez w komentowanym pismie Zamawiajgcy
wyjasnit, ze:
.Wymagat, aby osoba wskazana przez Wykonawce do petnienia funkcji kierownika robot
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym posiadata co najmniej 3 lata doswiadczenia
zawodowego, na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot w zakresie sterowania
ruchem kolejowym na robotach zwigzanych z remontem (tylko dla remontéw Ilub rewitalizacji
linii), budowg lub przebudowgq infrastruktury kolejowej w zakresie sterowania ruchem
kolejowym”.

W komentowanym wezwaniu Zamawiajgcy zasygnalizowal, ze zgodnie z informacjg
uzyskang od PKP PLK S.A. Pan P. B. nie byt kierownikiem robét elektroenergetycznych w
zakresie sterowania ruchem kolejowym na projektach realizowanych na rzecz PKP PLK S.A.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tej informaciji.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 22 grudnia 2021 r. odwotujgcy wskazat,
ze w ramach opisanych zadan Pan P. B. brat udziat przy nadzorowaniu i przebudowie
urzgdzen sterowania ruchem Kkolejowym oraz przy opracowywaniu dokumentacji
powykonawczej, przy czym w ramach realizacji powyzszych zadan nie byto koniecznosci
prowadzenia dziennika budowy. Odwotujacy, zgodnie z informacjg uzyskang od podmiotu
udostepniajgcego wyjasnit, ze Pan P. B. zdobyt wymagane doswiadczenie w zakresie SRK,
cho¢ nie zostat formalnie zgtoszony Zamawiajgcemu, jako kierownik, z uwagi na to,

ze nie byto takiego wymogu.



Jednoczesnie tez odwotujgcy wyjasnit, ze co do doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego nie bylo wymagane petnienie funkcji w rozumieniu wymogow
administracyjnoprawnych (co wigze sie z wymogiem odpowiednich zgtoszen czy wpiséw
do dziennika budowy), ale doswiadczenie zawodowe na ,stanowisku kierownika budowy
lub kierownika robdt”. Innymi stowy w odniesieniu do doswiadczenia na stanowisku
kierownika robot SRK sformutowany w SIWZ warunek nie stawiat wymogu, by kierownik
budowy nabyt doswiadczenia na tym stanowisku wytgcznie w ramach inwestycji
wymagajgcych formalnego zgtoszenia danej osoby do inwestora, czy w ramach inwestyciji
wymagajgcych prowadzenia dziennika budowy.

W wyjadnieniach z 22 grudnia 2020, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w
uzasadnieniu swojej decyzji, Odwotujgcy faktycznie wskazat, ze zgodnie z informacjg
uzyskang od podmiotu udostepniajgcego Pan P. B. zdobywat doswiadczenie na stanowisku
kierownika roboét, a zatem irrelewantne dla oceny spetniania warunkéw zgodnie z opisem
zawartym w SIWZ byto notyfikowanie tego faktu Zamawiajgcemu danej inwestycji.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego zostato zakwestionowane przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu skarzonej decyzji:

,<Zamawiajgcy na podstawie SIWZ stwierdza, iz wykonawca w tym zakresie mija
sie z faktami, gdyz pojecie kierownika robot byto zdefiniowane pod tabelg wymagan co do
kwalifikacji osob, jako: ,4. Definicjia budowy lub przebudowy, kierownika budowy lub robdt
zostata okreslona w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (ti. Dz. U. 2020 r. poz.
695 ze zm.).”

Co istotne, ani w wezwaniu do udzielenia wyjasnien z 18 grudnia 2020r. ani w decyzji
0 wykluczeniu z 15 lutego 2021r. Zamawiajgcy nie ujawnit, w jaki sposob analizowany
warunek omawiany rozumiat. Za nieporozumienie uznac¢ nalezy odwofanie sie do definicji
ustawy Prawo budowlane. Przepisy tej ustawy nie zawierajg definicji kierownika budowy, ani
stanowiska kierownika budowy. Przepisy te nie rozstrzygaja o sposobie ani formie
nabywania doswiadczenia na danym stanowisku. W tym zakresie uzasadnione byto
rozumienie omawianego warunku prezentowane przez Odwotujgcego.

Nie moze ujs¢ uwadze, ze doswiadczenie jest powszechnym pojeciem skfadajgcym
sie z wiedzy lub umiejetnosci w obserwacjach pewnych rzeczy, wydarzen, uzyskanych
poprzez zaangazowanie w ujawnienie tych rzeczy lub wydarzeh. Pojecie doswiadczenia
generalnie odnosi sie do wiedzy, jak wykona¢ pewne zadania. Zgodnie z definicjg Stownika
Jezyka Polskiego doswiadczenie to ogot wiadomosci i umiejetnosci zdobytych na podstawie
obserwacji i wlasnych przezy¢. Skoro Zamawiajgcy w pkt. 8.2.3. ppkt 7 SIWZ przewidziat
doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy lub kierowania robot, to spetnieniem tego
kryterium byto doswiadczenie nabyte przez dang osobe, niezaleznie od formalnego

jej zgtoszenia inwestorowi, czy od prowadzenia dziennika budowy. Przeciwne wnioski
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Zamawiajgcego bytby niezgodne z literalnym brzmieniem warunku postawionego przez

Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wskazanego przez Zamawiajgcego pisma PKP PLK z 8 stycznia
2021r. wskaza¢ nalezy, ze informacje zawarte w tym piSmie potwierdzajg zarzut
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd niedbalstwa odwotujgcego. Z cytowanych przez
Zamawiajgcego informacji wynika, ze na dwoch inwestycjach funkcje kierownika robét petnita
inna osoba, na dwdch innych nie byt powotany kierownik robét SRK, a na jednej z nich prace
nie byly wykonywane na sieci PKP PLK S.A. wobec czego spotka nie miata podstaw
wypowiedzenia sie w przedmiocie kierownika robot SRK.

Udzielajgc wyjasnien Zamawiajgcemu w dniu 22 grudnia 2020, a takze powotujgc

sie na potencjat podmiotu trzeciego, odwotujgcy dziatat w dobrej wierze bazujgc
na zapewnieniu podmiotu trzeciego, co do posiadanego doswiadczenia. W realiach stanu
faktycznego tej sprawy odwotujgcy opierat sie na posrednim dysponowaniu osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, na co pozwala art. 22a ust. 2 ustawy PZP. (zamiast
wielu porownaj m.in.: wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r. KIO/UZP
766/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2009 r. KIO/UZP 639/09; KIO/UZP
659/09). Z ftrescig powolywanych wyrokéw koresponduje opinia Prezesa UZP pn.”
Dopuszczalno$¢ zadania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce
dokumentéw podmiotowych dotyczgcych podmiotu trzeciego”, opublikowanej na stronie
www.uzp.qov.pl.
W ww. opinii o przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia rozstrzyga wg Prezesa UZP wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg
0 podmiotem trzecim. W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez
wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest stosowne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia tych oséb. W realiach stanu faktycznego
niniejszej sprawy z takg sytuacjg mamy do czynienia.

Jak wynika z przepiséw ustawy Pzp, obowigzkiem Zamawiajgcego jest skierowanie
do wykonawcy, ktéry ztozyt oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), wezwania do ztozenia wyjasnien, w kazdym przypadku gdy oswiadczenia te
lub dokumenty z jakichkolwiek wzgledow s3 dla Zamawiajgcego niejasne, budzg watpliwosci,
przy czym brak jest jakichkolwiek innych przestanek skierowania wezwania (innych niz
watpliwosci Zamawiajgcego). Obowigzek skierowania takiego wezwania o0znacza
jednoczesnie obowigzek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w toku badania spetniania
przez Wykonawce warunku udziatlu w postepowaniu informacji pozyskanych w wyniku

takiego Wezwania. Stanowisko przeciwne oznaczatoby pozbawienie Wykonawcy prawa
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wykazania spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb gwarantowany mu przepisami ustawy Pzp wskazanymi w petitum
odwotfania.

Odwotujgcy nie miat podstaw, by kwestionowa¢ zapewnienia podmiotu
udostepniajgcego o zakresie nabytego doswiadczenia. Majgc na uwadze ograniczong role
kierownika robot w stosunku do kierownika budowy oraz opierajgc sie na czestej praktyce
petnienia obowigzkow kierownika robot bez koniecznosci formalnego zgtaszania takiej osoby
inwestorowi, na etapie przygotowania oferty, odwotujgcy uzyskat bezposrednio od kandydata
na stanowisko kierownika rob6ot SRK zapewnienie co do posiadanych uprawnien
i doswiadczenia.

Kandydat do petnienia funkcji kierownika budowy robdét z zakresu SRK, Pan P. B.,
na podstawie informacji przekazanych w Oswiadczeniu z 3o sierpnia 2020 r. wskazat na:

i) posiadanie uprawnienia do petnienia funkcji kierownika w zakresie kierowania robotami
obejmujgcymi urzadzenia sterowania ruchem kolejowym (srk) bez ograniczenh, czego
potwierdzeniem sg uprawnienia jak podat w tresci Oswiadczenia (i):

i) doswiadczenie zawodowe w zakresie sterowania urzgdzeniami ruchu kolejowego (srk)
(ii) w sposoéb zbiezny z trescig przekazanego Wykonawcy - Oswiadczenia o spetnieniu
ww. warunku SIWZ”.

Dowdd: Oswiadczenie P. B. z 30.08.2020r.

Powyzsze okolicznosci stanowig potwierdzenie zachowania przez odwotujgcego aktow
starannosci wymaganych od profesjonalistéw. Konstrukcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp
nakazuje przyjg¢, ze zachowanie wykonawcy przy podaniu informacji zamawiajgcemu
podlega ocenie w kontekscie art. 355 § 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp (tak Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 20.03.2017 r., sygn. KIO 382/17), zgodnie z ktorym dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannos¢). Jednym z przejawow starannosci jest wymdg przedstawiania zamawiajgcemu
informaciji opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. W
stanie faktycznym niniejszej sprawy odwotujgcy zweryfikowat prawdziwosé oswiadczenia
podmiotu udostepniajgcego w mozliwym zakresie. Jak wyzej wskazano, warunek dotyczgcy
doswiadczenia kierownika robo6t nie zostat okreslony w sposob aktualnie prezentowany przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wymagat doswiadczenia potwierdzonego zgtoszeniem
osoby kierownika inwestorowi. Nie istniat obowigzek nabycia doswiadczenia w tym zakresie
wytgcznie w ramach zadan wymagajgcych prowadzenia dziennika budowy.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy uzyskat dodatkowe zapewnienie kandydata
na stanowisko kierownika SRK, czynigc zados¢ obowigzkom profesjonalnego wykonawcy,

dochowujgc aktdow nalezytej starannosci wymaganych od profesjonalisty.



Nie miat tym samym racji Zamawiajgcy przyjmujgc, ze wobec Odwotujgcego ziscity
sie przestanki zart. 24 ust. 1 pkt 17 PZP

“W niniejszym stanie faktycznym wykonawca Strabag sp. z 0.0. opierajgc sie na
niezweryfikowanych informacjach uzyskanych od podmiotu udostepniajgcego zasob
co najmniej na skutek niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc w
JEDZ oS$wiadczenie, Zze spetnia na dzienn skfadania ofert wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu (kryteria kwalifikacji) w tym warunek dotyczacy osoby Kierownika robot
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym co doprowadzifo do uznania jego oferty jako
najwyzej ocenioneyj”.

Odwotujacy zauwaza, ze w praktyce postugiwania sie przez wykonawcow potencjatem
podmiotéw trzecich nie mozna wykluczy¢ przypadku, kiedy wykonawca btednie ocenia swoj
potencjat i decyduje sie na wsparcie potencjatem podmiotu trzeciego, a w wyniku jego
negatywnej weryfikacji, o ktérej mowa w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, decyduje sie na
przedstawienie witasnego.

Scenariusz ten miesci sie w procedurze wezwania do uzupetniania dokumentéw, takze
w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktérego z naruszeniem zasad art. 7 ust. 1 i
3 PZP nie zastosowat Zamawiajacy.

Zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp ma na celu danie wykonawcy szansy na wykazanie
spetnienia m.in. warunku udzialu w postepowaniu, jezeli nie wykazat go w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp-vide wyrok KIO z 03.12.2020, KIO 3054/20.

Za pozbawione podstaw prawnych uznaé nalezy oczekiwanie Zamawiajgcego,
by Odwotujacy “..po ofrzymaniu w dniu 18.12.2020 r. pisma Zamawiajgcego nt. watpliwosci
co do do$wiadczenia Pana P. B. powinien to doswiadczenie w Sposob staranny
zweryfikowac i jesli uwazat, ze podat informacje prawidtowe, to w pisSmie wyjasniajgcym z
dnia 21 grudnia 2020 r. winien takie os$wiadczenie zawrze¢ i poprzec¢ je stosownymi
dowodami. Jesli za§ wykonawca uznaf, ze na skutek informacji uzyskanych od podmiotu
udostepniajgcego zasoby”. Podstawy takiej nie mogt stanowi¢ powotany w wezwaniu
z 18.02.2021 r. przepis art. 26 ust 4 Pzp.

Odwotujgcy po otrzymaniu pisma Zamawiajgcego istotnie dokonat ponownej weryfikaciji
informacji na temat doswiadczenia P. B. . W piSmie z 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy nie
ujawnit prezentowanej aktualnie wyktadni warunku udziatu w postepowaniu, nie ujawnit tez
informacji od PKP PLK S.A. (cho¢ jest nim sam Zamawiajgcy) w takim zakresie, w jakim
uczynit to w piSmie z 15 lutego 2021 r. Odwotujgcy nie miat podstaw kwestionowac
oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego czy tez oswiadczenia samego kandydata na
kierownika. Sprawdzit informacje przekazane przez te podmiotu w mozliwym zakresie.

Majac na uwadze specyfike nabywania doswiadczenia w ramach petnienia funkcji

kierownika robot i trudnosci z jego udokumentowaniem, z daleko idgcej ostroznosci
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udzielajgc wyjasnien w dniu 22 grudnia 2020 r. odwotujgcy oswiadczyt dodatkowo, ze w
zakresie wymogu dotyczgcego potencjatu osobowego dysponowat i nadal dysponuje
potencjatem wtasnym w zakresie kierownika robot urzgdzen SRK, z ktérego jest uprawniony
korzystacC na potrzeby realizacji zamdwienia. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy przedtozyt
Zamawiajgcemu zmodyfikowany w zakresie kierownika SRK wykaz osob skierowanych do
realizacji zamowienia, ktory potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci wskazaé nalezy, Zze w niniejszym
podstepowaniu nie istnialy podstawy do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
Kwestionowana czynnos¢ Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w powotanym przepisie
24 ust. 1 pkt 17. Opierajgc sie na potencjalne podmiotu trzeciego STRABAG Sp. z o.0.
wykazat sie aktami starannosci adekwatnymi do stanu faktycznego sprawy. Wykonawca
uzyskat oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego o zakresie nabytego przez kierownika
doswiadczenia ze wskazaniem konkretnych zadan, w ramach ktérych kandydat nabyt
doswiadczanie. Dodatkowo odwotujgcy otrzymat oswiadczenie kandydata na kierownika,
z ktérego wynika, ze byt przeswiadczony o zakresie nabytego doswiadczenia.

Odwotujgcy dochowat aktow starannosci adekwatnych do wymagan niniejszego
postepowania, nie ma w zwigzku z tym podstaw do zarzucenia mu niedbalstwa przy
przedstawianiu informac;ji i wyjasnieh w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego wobec zaniechania wezwania do uzupetnienia lub zmiany
w zakresie oswiadczen i dokumentéow dotyczgcych podmiotowych dokumentéw Wykonawcy,
Zamawiajgcy naruszyt powotane w petitum przepisu ustawy Pzp.

W dniu 1 marca 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Polwar S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej jako
Przystepujgcy), wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 22 marca 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego, oraz odpowiedzi Zamawiajacego
na odwotlanie, oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31

grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem
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1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy nPzp.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Polwar S.A. z siedzibg w Gdansku i dopuscita
wykonawce do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika
postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skitad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron zlozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktorych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamoéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt

przepiséw prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez bezpodstawne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania na skutek nieuprawionego przyjecia,
ze odwotujgcy na skutek niedbalstwa wprowadzit w btgd Zamawiajgcego co do spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji naruszyt art. 24 ust. 4 Pzp poprzez

uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieC istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zatem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, Zamawiajgcy winien wykluczy¢
z postepowania wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, skutek jakim
jest wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd polegajgcy na istothym wplywie na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co oznacza,
ze wprowadzenie w btgd musi dotyczy¢ takich czynnos$ci Zamawiajgcego, ktére wptywajg
na sytuacje wykonawcy w postepowaniu, tj. na jego wykluczenie z postepowania, odrzucenie
jego oferty bgdz na jego szanse w uzyskaniu zaméwienia (pozycje w rankingu ofert).
Wszystkie ww. przestanki muszg by¢ spetnione fgcznie, aby mozliwe byto wykluczenie

wykonawcy na podstawie powyzszego przepisu.

Nalezy doda¢, ze na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie
z art. 355 § 1 kc dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannos$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w
sposéb odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03). Przy
czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie
obowigzkow dajacych sie wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika
2003 r. sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten

ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos$¢ dtuznika w
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zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta
starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sklada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci.

Przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wprost okre$la, ze przedstawienie informacji

wprowadzajgcych w bfgd Zamawiajgcego moze nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa, a nawet
lekkomyslInosci wykonawcy.
Nalezy przyjg¢, ze przepisy, nie ustalajg jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy”
lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec tego adekwatny poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt || CKN
1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):
Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, bgdz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art.
6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsrdd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w
kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1 i 2, art. 268,
304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 8§ 1,2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 §
2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatno$¢) mysli (wypowiedzi —w
znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistos$ci.

Skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych, czyli
wprowadzajgcych w btad informacji przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca przedstawit
prawdziwe lub petne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje w prowadzonym
postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w btad. Przy czym nalezy zaznaczyc,
ze decyzje odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw
do wykluczenia, zakwalifikowania do udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy podejmuje
na podstawie oswiadczen i dokumentéw przedstawionych przez wykonawce. W tym sensie
na potrzeby prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca formalnie wykazat
w ten sposob spetnianie warunkéw udziatu, kryteriow kwalifikacji czy brak podstaw
do wykluczenia. Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania tzw. prawdy materialnej
tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposob wykazania tych okolicznosci przez

wykonawce, obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie podlega
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wykluczeniu. Skoro wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu lub nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia, nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad
zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajacy ze ztozonych przez
wykonawce w postepowaniu oswiadczen lub dokumentdw.

Natomiast taki skutek nie jest wymagany dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, gdyz z brzmienia tego przepisu wynika, ze wystarczajgce jest, aby informacje
wprowadzajgce w btad moglty mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego.
Innymi stowy przy niedbatym przedstawieniu wprowadzajgcych w btad informacji ocena jego
istotnosci jest uzalezniona od tego czy mogto to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w
sprawie udzielenia zamowienia. Jak trafnie wywiodt Sad Okregowy w Warszawie w
uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r. sygn. akt XXIll Ga 849/18, dla rozwazan dotyczgcych
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp istotne jest jedynie zachowanie
wykonawcy i tres¢ informacji (moggcej mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego), natomiast
stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia. W szczegolnosci
nie ma znaczenia, czy zamawiajgcy zostat skutecznie wprowadzony w btgd na skutek czego
podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Sgd podkreslit, ze gdyby
nawet zamawiajgcy w powotaniu na wypracowane notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej
przez siebie wiedzy) zachowatby ostroznos¢ w podejmowaniu decyzji, samo podanie
informacji nieprawdziwej wypetnia przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia.

Nalezy wzigé pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu
ochrone zamawiajgcych przez nierzetelnymi wykonawcami. Wykonawca, ktéry w
sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zamodwienia podaje informacje niemajaca
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam poddaje w
watpliwos¢ swoj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci ocenianej
wedtug podwyzszonego miernika (por. wyrok KIO z 21 wrzesnie 2020 r. o sygn. akt
2113/20).

W  okolicznosciach przedmiotowego postepowania niezbedne jest ustalenie,
czy Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, a jezeli odpowiedz na to pytanie bedzie twierdzgca, to czy nastgpito
to w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, oraz czy zarzucane wprowadzenie w btgd
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
w zakresie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp a w konsekwencji uznania oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 4 Pzp. za

odrzucong.
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W tresci SIWZ w pkt. 8.2.3 ppkt 7 IDW Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu
w postepowaniu, polegajacy na wykazaniu przez Wykonawce dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, min., kierownikiem robot urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym — 1 osoba, posiadajgca co najmniej 3 lata doswiadczenia zawodowego,
na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot w zakresie sterowania ruchem
kolejowym na robotach zwigzanych z remontem (tylko dla remontéw lub rewitalizacji linii),
budowg lub przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym.
Zamawiajgcy opracowat wykaz osob skierowanych do realizacji zaméwienia, zgodnie z
ktorym nalezato poda¢ dla osoby wskazanej na danym stanowisku: zajmowane stanowisko
(w czasie wykonania ustugi lub roboty budowlanej). Dla osoby wskazanej jako Kierownik
robét urzgdzen sterowania ruchem kolejowych, Odwotujgcy wskazat pana P. B., podajgc w
ramach wymaganych informacji: Kierownik Robét elektroenergetycznych w zakresie
sterowania ruchem kolejowym, wskazujgc pie¢ pozycji, w ramach ktérych zajmowat
stanowisko kierownika robot elektroenergetycznych.

W ocenie Izby, tak sformutowane oswiadczenie przez Odwotujgcego nie pozostawia
watpliwosci, iz Odwolujgcy swiadomie wskazat ww. osobe na stanowisko kierownika robét
urzadzen sterowania ruchem, wskazujgc, iz na podanych robotach lub ustugach petnita
stanowisko kierownika robot.

Niezrozumiata dla Izby jest argumentacja Odwotujacego, iz Zamawiajgcy nie wymagat
petnienia funkcji kierownika robdt lub kierownika budowy w rozumieniu wymogéw
administracyjnoprawnych (co wigze sie z wymogiem odpowiednich zgtoszen czy wpisow
do dziennika budowy), lecz doswiadczenia zawodowego na ,stanowisku kierownika budowy
lub kierownika robot”. Zamawiajagcy w SIWZ wyraznie wskazat, iz definicja budowy
lub przebudowy, kierownika budowy lub robét zostata okreslona w ustawie z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. 2020 r. poz. 695 ze zm.). Ponadto sposdb wypetnienia
zatgcznika nr 4 do IDW, tj. Wykazu oso6b skierowanych do realizacji zamdwienia,
nie wskazywat na brak zrozumienia przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu,
w kwestionowanym zakresie. Odwotujacy wypetnit go, podajgc konkretne informacje,
W SposOb wskazujgcy na spetnienie stawianego przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu.

W wyniku wezwania przez Zamawiajgcego z dnia 18 grudnia 2020 r. do zlozenia
wyjasnien w trybie ar. 24 ust. 4 Pzp w zakresie osoby wskazanej na stanowisko kierownika
robot sterowania ruchem kolejowym, Odwotujgcy pismem z dnia 21 grudnia 2020 r. wyja$nit,
ze w powyzszym zakresie polegat na potencjale podmiotu trzeciego, wskazujgc osobe
spetniajgcg ww. warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto wskazat iz odmiennie rozumiat
warunek udziatu w postepowaniu. Ztozyt rowniez nowy wykaz oséb, ze wskazaniem innej

o0soby na stanowisko Kierownika SRK.
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Zamawiajacy w wyniku korespondencji z podmiotami wskazanymi w wykazie oséb, dla
ktorych realizowane byly wskazane tam ustugi i roboty budowlane uzyskat informacje,
potwierdzajgce, iz pan P. B. nie petnit wskazanej przez Odwotujgcego funkcji kierownika
robét (na dwdéch realizacjach nie bylo stanowiska kierownika robét, a na dwdch innych

kierownikiem rob6t byta inna osoba).

W ocenie Izby nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy prawidiowo wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy opierajgc sie na informacjach
uzyskanych od podmiotu udostepniajgcego zaséb co najmniej na skutek niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc w JEDZ os$wiadczenie, ze spetnia na
dzien sktadania ofert wszystkie warunki udziatu w postepowaniu (kryteria kwalifikacji) w tym
warunek dotyczgcy osoby Kierownika robot urzgdzeh sterowania ruchem kolejowym co
doprowadzito do uznania jego oferty jako najwyzej ocenionej. Nastepnie w Wykazie oséb
ztozonym na skutek wezwania w oparciu o art. 26 ust. 1 Pzp oswiadczyt niezgodnie z
rzeczywistoscia, iz Pan P. B. byt kierownikiem robét elektroenergetycznych w zakresie SRK,
na wskazanych w Wykazie oséb zadaniach - co jak dowiédt Zamawiajgcy, nie miato miejsca.

Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w przywotanym w odpowiedzi na odwotanie
wyroku KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., KIO 1576/19, zgodnie z ktérym przy ocenie informacji
uzyskanych od podmiotu udostepniajgcego zasoby wykonawce obowigzuje taki sam miernik
starannosci jak przy weryfikowaniu informacji wtasnych. “Wykonawca decydujgc sie na
skorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego winien wykazac sie szczegolng starannoscig
w weryfikacji informacji przekazanych przez taki podmiotu. Nie mozna sprowadzic¢
starannosci wykonawcy to roli posrednika w przekazywaniu informacji otrzymanych od
podmiotu trzeciego. Wykonawca decydujgcy sie na zaangazowanie podmiotu zewnetrznego
musi podjaé wszelkie mozliwe starania do upewnienia sie czy rzeczywiscie podmiot ten
posiada okreslony zaséb. Innymi stowy musi zweryfikowac¢ sytuacje podmiotu trzeciego co
do deklarowanego zasobu, tak aby miat pewnos¢, ze sktadane przez niego oswiadczenia w
ofercie wynikajg z obiektywnie ustalonych faktow. Kazdy racjonalny, a przede wszystkim
profesjonalny przedsigbiorstwa podejmujac decyzje o realizacji zamdwienia z podmiotem
trzecim, co do ktorego wykonawca moze mie¢ ograniczong wiedze o rzeczywiscie
posiadanym doswiadczeniu czy zasobach winien wykazac¢ sie szczegolng starannoscig w
procesie weryfikacji deklarowanych przez niego zasobdéw”.

Ponadto podkreslenia wymaga, iz oswiadczenie pana P. B. z 30 sierpnia 2020 r. nie
potwierdza, ze na wymienionych tam robotach wykonywat on funkcje Kierownika robot
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, lecz odnosi sie do posiadanego doswiadczenie

o okreslonym w oswiadczeniu zakresie.
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Powyzsze wskazuje na to, iz to Odwotujgcy podajac informacje w zatgczniku nr 4 do
IDW — wykazie osob, podat dane, ktdre nie pokrywajg sie z trescig oswiadczenia ztozonego
przez pana P. B., dokonujgc ich nadinterpretacji.

Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze poprzez podanie informacji nieprawdziwych,
dziatania Odwotujgcego wprowadzity Zamawiajgcego w btgd, co do spetnienia przez
Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu, tj. w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy majgcych istotne znaczenia dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu. Ponadto nastgpity one co najmniej w wyniku lekkomy$inosci lub
niedbalstwa.

Przedstawiony stan faktyczny potwierdza, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
zostaly spetnione przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp warunkujgce wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania.

Wobec powyzszego, zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez nieuzasadnione
pominiecie przez Zamawiajgcego przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
poprawionego zatgcznika nr 4 do IDW - wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia
przedtozonego przez Odwotujgcego w dniu 22 grudnia 2020 r oraz zarzutu ewentualnego
przyjecia braku uprawnienia do samodzielnego uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do przedtozenia/poprawienia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 Pzp (w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w pkt 8.2.3. SIWZ odnoszgcego sie do dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia - kierownika robot urzadzen sterowania ruchem
kolejowym), w ocenie Izby zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie odnosi sie do sytuacji samodzielnego
ztozenia przez wykonawce dokumentéw niezbednych dla wykazania spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, bez wezwania zamawiajgcego. Zgodnie z jego trescig: jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, o$wiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, 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.
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Jednoczesnie podkreslenia wymaga, iz w przypadku wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp nie ma mozliwosci sanowania nieprawdziwej
informacji podanej przez wykonawce, a tym bardziej do wzywania takiego wykonawcy do
ztozenia informacji nowych, niezawierajgcych wad lub poprawienia informacji ztozonych
wczedniej, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Redakcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp stanowigca, ze w przypadku, gdy wykonawca zlozyt w ofercie informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego majgce wplyw na wynik postepowania, nie
pozostawia watpliwosci, ze zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia, bez mozliwosci zastosowania
procedury wskazanej w art. 26 ust. 3 Pzp. W przypadku podania przez wykonawce
nieprawdziwych informaciji, wylgczona jest zatem mozliwos¢é uzupetnienia dokumentéw na
mocy art. 26 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy
prawidtowo postgpit, nie wzywajgc Odwotujgcego do uzupeinienia wykazu os6b na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszen w zakresie zarzutu dotyczgcego art. 7 ust. 11 3
Pzp poprzez prowadzenie postepowania przetargowego przez Zamawiajgcego w sposob

naruszajgcy zasady rownego traktowania, uczciwej konkurenciji.

W powyzszych okolicznosciach nalezato zatem orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cccevvviiiinininnnnns
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