Sygn. akt: KIO 2095/20

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Polimex Infrastruktura
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Polimex Mostostal Spétka
Akcyjna w Warszawie, Trakcja Spétka Akcyjna w Warszawie, w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Olsztyn w Olsztynie

przy udziale:

A. wykonawcy Budimex Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy ZUE Spétka Akcyjna w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Gminie Olsztyn w Olsztynie —
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z
postepowania wykonawcy ZUE Spétka Akcyjna w Krakowie i uznanie jego oferty za

odrzucong i dokonanie ponownej oceny ofert,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ZUE Spoétka Akcyjna w Krakowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Polimex



Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie,
Polimex Mostostal Spoétka Akcyjna w Warszawie, Trakcja Spoétka

Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ZUE Spétka Akcyjna w Krakowie na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Polimex
Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Polimex Mostostal Spoétka Akcyjna w Warszawie, Trakcja Spoétka
Akcyjna w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Olsztynie.



Sygn. akt: KIO 2095/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Olsztyn w Olsztynie — prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest rozbudowa linii tramwajowej w Olsztynie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 27 sierpnia 2020 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Polimex Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Polimex Mostostal Spétka Akcyjna w Warszawie, Trakcja Spoétka Akcyjna w Warszawie
(dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu:

(2) dokonania wyboru oferty wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (,ZUE”) jako

najkorzystniejszej w postepowaniu;
2 zaniechania wykluczenia wykonawcy ZUE z postepowania; ewentualnie;

zaniechania wezwania ZUE do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie

wymaganego doswiadczenia;

3) zaniechania dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w

postepowaniu.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

(2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia ZUE i niestuszne
uznanie, ze ZUE spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt
2.1) lit. ¢ s.i.w.z., gdy tymczasem, wbrew twierdzeniom ZUE zawartym w przedfozonym
zamawiajgcemu wykazie robot budowlanych, w ramach inwestycji pn. ,Zaprojektowanie i
wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na
odcinku Biadoliny - Tarnéw w km 61,300 - 80,200 w ramach projektu POIiS 5.1-7 Faza |i
,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30, odcinek Krakow - Rzeszéw, etap III” Przetarg 1.3”

wykonawca ZUE nie dobudowat trzech przeset kratowych;
ewentualnie;

art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ZUE do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienia warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 2.1) lit.

C) s.i.w.z.;



2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie ich zastosowania,
pomimo wprowadzenia zamawiajgcego w btad przez ZUE, w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa (a przynajmniej lekkomysinosci Iub niedbalstwa), przy
przedstawieniu informacji w zakresie spetniania ww. warunku udziatlu w postepowaniu, co

doprowadzito do niestusznego wyboru oferty ZUE jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
a w konsekwenciji,

(3) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujgcy wniost:

D) na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p. o rozpatrzenie i uwzglednienie

odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ZUE jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
- wykluczenie ZUE z postepowania;

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie ma podstaw do

wykluczenia ZUE z postepowania;

wezwanie ZUE do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu

w postepowaniu w trybie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.;
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem oferty ZUE;
- uznanie oferty ztozonej przez odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu;

2 na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p. o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na

rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym;

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow prawa, bowiem gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci zgodnie z wymogami
okreslonymi w ustawie P.z.p. i w konsekwencji wykluczyt ZUE z postepowania, oferta

odwotujgcego (ktéra plasuje sie na drugim miejscu w rankingu ofert) mogtaby zostaé



wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym odwotujgcy legitymuje sie interesem w ztozeniu

odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z tredcig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (,S.i.w.z."), zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze
nalezycie zrealizowat w okresie 8 lat przed terminem sktadania oferty jedng umowe na
roboty budowlane obejmujgcg budowe lub przebudowe obiektu mostowego
wieloprzestowego o rozpietosci najkrétszego przesta powyzej 30 m” (rozdziat V pkt 2.1) lit. ¢)

s.iw.z.).

W postepowaniu ztozonych zostato siedem ofert. Po dokonaniu analizy pod katem
kryteriow oceny ofert zamawiajgcy uznat, ze najkorzystniejszg jest ta zlozona przez
wykonawce ZUE. W przediozonym zamawiajgcemu wykazie robét budowlanych (w ramach
procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. ustawy P.z.p.), na potrzeby wykazania
doswiadczenia, o ktorym mowa w rozdziale V pkt. 2.1) lit. ¢) s.i.w.z., wykonawca ZUE
wskazat inwestycje pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych na linii kolejowej
Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Biadoliny- Tarnow w km 61,300 - 80,200 w
ramach projektu POHS 5.1- 7 Faza Il ,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30, odcinek
Krakow - Rzeszéw, etap HF Przetarg 1.3* (,Inwestycja Biadoliny - Tarnéw”). W opisie

inwestycji wskazano:
Zakres prac:

Budowa obiektu mostowego - mostu kolejowego na linii kolejowej dwutorowej,
wieloprzestowego, dobudowa dodatkowych przeset z uwagi na zbyt mate swiatto mostu,

dobudowa 3-ch przeset kratowych.

Pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu wyboru

oferty ztozonej przez ZUE jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p., odwotujgcy

wskazat, ze

() ZUE, wbrew twierdzeniu ujetemu w wykazie robo6t budowlanych, nie wykonato w

ramach Inwestycji Biadoliny - Tarnéw dobudowy dodatkowych 3 przeset kratowych oraz

(b) prace wykonane na moscie kolejowym znajdujgcym sie w km. 71,327 linii kolejowej

nie stanowity budowy lub przebudowy w rozumieniu art. 3 pkt 6 i 7 Pr. bud.,

a w konsekwencji ZUE nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zawartego
w Rozdziale V pkt. 2.1) iit. ¢) s.i.w.z. i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy P.z.p.



Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz prace, ktére wykonato ZUE na wskazanej inwestycji,
polegajgce na naprawach i wymianie zuzytych elementow mostu, sg charakterystyczne dla
remontu definiowanego jako wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robot
budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej
konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz uzyto w

stanie pierwotnym (art. 3 pkt 8 Pr. bud.).

W ocenie odwotujgcego, konsekwencjg powyzszego jest brak spetnienia przez ZUE
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w Rozdziale V pkt 2.1) lit. ¢) s.iw.z.,
skutkujgce uznaniem, ze ZUE podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

P.z.p.

Odnoszac sie do przestanek wykluczenia z postepowania z powodu wprowadzenia
zamawiajgcego w bigd (naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy P.z.p.), majgc na
wzgledzie kategoryczne, jednoznaczne i nie budzgce watpliwosci oswiadczenie ZUE, Zze w
jego zakresie, ktéry wykonywat lezaly wyzej wskazane roboty, uwzgledniajgc, ze oczywistym
celem tego oswiadczenia byto spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, w sytuacji, w
ktérej doktadnie te roboty polegajgce na dobudowie 3-ch przeset kratowych nie zostaty w
ogdle wykonane, odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze zachowanie ZUE nalezy ocenic jako
umysine (a zatem w wyniku zamierzonego dziatania) wprowadzenie zamawiajgcego w btad
w zakresie braku podstaw wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p.) oraz spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym zachowanie ZUE wypetnia przestanki, o

ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do ewentualnego zastosowania procedury uzupetniajgcej (art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p.), odwotujgcy wskazat, ze ze wzgledu na fakt, ze oswiadczenie ZUE zawarte w
wykazie robot budowlanych, dotyczgce wykonania przez ZUE robdt polegajgcych na
dobudowie trzech przeset kratowych jest niezgodnie z rzeczywistoscig, bowiem takie roboty
nigdy nie zostaty wykonane przez ZUE, wykluczona jest mozliwo$¢ zastosowania procedury
uzupetniajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. ZUE dopuscito sie bowiem wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wobec czego juz na tym
etapie, bez wzgledu na dalsze ewentualne sktadanie wyjasnien czy uzupetnien, podlega
wykluczeniu. Jednakze, nawet jezeliby dojS¢ do przekonania, ze ZUE nie podlega
wykluczeniu to ze wzgledu na wykazane niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
nalezy uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty ZUE oraz zobowigza¢ zamawiajgcego do
przeprowadzenia procedury uzupetniajgcej. Odwotujgcy podkreslit, ze zarzut ten ma
charakter ewentualny i procedura uzupetniajgca winna mie¢ zastosowanie jedynie wtedy,

gdyby Izba uznata, ze ZUE nie podlega obligatoryjnemu wykluczeniu z postepowania.



Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego wykonawca
Budimex Budownictwo Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie popart

stanowisko odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 wrzesnia 2020 roku oswiadczyt,
ze na zasadzie art. 186 ust. 3a ustawy P.z.p., uwzglednia zarzuty odwotania w czesci, tj. w
zakresie naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
ZUE S.A. do uzupetlnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 2.1.c s.i.w.z. (warunek odnoszgcy sie do
obiektu mostowego), pomimo ze wykonawca ZUE S.A. nie wykazat spetnienia tego warunku.
W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania oraz o zasgdzenie na rzecz

Zamawiajgcego kosztéw postepowania wg rachunkéw przediozonych na rozprawie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze po przeanalizowaniu zarzutdow odwotania, a takze
korespondenciji, jakg otrzymat od inwestora PKP PLK S.A., odnoszgcej sie do obiektu
referencyjnego wskazanego przez wykonawce ZUE w wykazie robét budowlanych, jakim byt
most na rzece Dunajec koto Tarnowa, doszedt do wniosku, ze na przedmiotowym obiekcie
nie byly wykonywane roboty budowlane wykazane przez ZUE w wykazie robét w postaci

dobudowy dodatkowych przeset z uwagi na zbyt mate swiatto mostu.

Zamawiajacy podniost, ze nieprawdziwe oswiadczenie ZUE zawarte w wykazie robét
o wykonaniu takiej budowy stanowito podstawe dla zamawiajgcego do stwierdzenia, ze ZUE
wykazat spetnianie warunku i dalej do podjecia decyzji o ocenie oferty ZUE jako
najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu. Stwierdzajgc zatem, ze ZUE: (1)
przedstawito informacje wprowadzajgce w btad; (2) ktore miaty istotny wptyw na decyzje
podejmowanie przez zamawiajgcego, stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. i
linii orzeczniczej KIO, zamawiajgcy obowigzany byt do zbadania, czy przedstawienie

nieprawdziwych informaciji nastgpito wskutek co najmniej niedbalstwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 wrzesnia 2020 roku zwrdcit sie do ZUE o wyjasnienia

w tym zakresie, ktore otrzymat pismem z dnia 22 wrzesnia 2020 roku,

Zamawiajgcy wskazal, ze z uwagi na objecie pisma zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy nie negujac zastrzezenia, nie moze w jawnym pismie

przedstawi¢ argumentacji i szerszego wywodu na ten temat.

Zamawiajgcy po analizie wyjasnien ZUE oraz zatgczonych dowoddéw stwierdzit, ze
przedstawienie nieprawdziwych informacji nastgpito w wskutek innych okolicznosci, nie
zaliczanych do niedbalstwa, a tym bardziej lekkomysinosci. Wniosek ten prowadzi do

konkluzji o braku podstaw do wykluczenia ZUE z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 29



ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. (jak i tym bardziej w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.,
ktory wymaga niedbalstwa w stopniu razacym). W efekcie Zamawiajgcy potwierdzit
czesciowo zasadno$¢ zarzutu odwotujgcego w zakresie nie wykazania przez ZUE spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie. Zgdanie wykluczenia tego wykonawcy

zamawiajgcy ocenit jednakze jako przedwczesne.

Jednoczesnie zamawiajacy nie podzielit argumentacji opisanej przez ZUE w pismie z
dnia 25 wrzes$nia 2020 roku, jakoby roboty na przedmiotowym moscie byty przebudowg tego
mostu. Zwrécit uwage, ze decyzja o pozwoleniu na budowe dotyczy szeregu obiektéw i robot
na catej linii kolejowej na szlaku Bogumitowice-Tarnéw Mosciwe w km 71,100-72,800, ktéra
jako catos¢ bez watpienia byta budowg i przebudowg. Wysnuwanie wniosku o koniecznosci
kwalifikacji robét jako przebudowy co do jednego tylko z elementéw tej inwestyciji, objetych
wspolnym kompleksowym pozwoleniem na budowe z brzmienia jednego z akapitow decyzji

0 pozwoleniu na budowe jest nieuprawnione.

Przystepujgcy ZUE w pismie procesowym z dnia 25 wrzesnia 2020 roku wnidst o:
a. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow, jak wskazano w pismie, oraz
b. oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Odnoszac sie do zarzutu niespetnienia przez przystepujgcego ZUE warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 2.1 lit. ¢ s.i.w.z., zgodnie z ktérym
wykonawca miat posiada¢ doswiadczenie w realizacji prac dotyczgcych ,budowy Ilub
przebudowy obiektu mostowego wieloprzestowego o rozpietosci najkrotszego przesta
powyzej 30 m", ZUE wskazato, ze twierdzenia odwotujgcego sg catkowicie niezgodne z
prawda. Przystepujgcy zrealizowat bowiem na zadaniu prace wymagane s.iw.z., a wiec

spetnia on kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania przystepujacy ZUE szeroko argumentowat

twierdzenie, iz wykonane przez niego prace stanowity przebudowe obiektu mostowego.

Odnoszgc sie zatem do zarzutéw dotyczacych art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy P.z.p.,
przystepujgcy ZUE zauwazyt, ze w sytuacji, gdy przystepujgcy spetnia warunek udziatu w

postepowaniu, nie sposdb méwi¢ o mozliwosci zastosowania tych przepisow.

Przystepujacy ZUE stwierdzit, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 moze by¢ zastosowany
wowczas, gdy po stronie zamawiajgcego zaistnieje btgd w postaci stworzenia u niego
mylnego (,btednego") wyobrazenia, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
podczas gdy w rzeczywistosci warunek ten nie jest spetniony. Wykonawca podlega zatem

wykluczeniu niejako ,za kare" dziatania w celu uzyskania nieuzasadnionej korzysci. Przepis



ten nie moze zatem znalezé zastosowania wowczas, gdy wykonawca spetnia warunek

udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy ZUE podkreslit, ze w niniejszej sprawie nie mozna nawet méwi¢ o
niedbalstwie (czy tez lekkomyslnosci). Tym samym nie sposob tez méwi¢c o razgcym
niedbalstwie. Wskazat, ze odwotujacy w zaden sposob nie wykazat zaistnienia tych

przestanek, a to na nim cigzy w tym zakresie obowigzek dowodowy.

W ocenie przystepujgcego ZUE, analogicznie sytuacja przedstawia sie z art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy P.z.p PodkreSla sie w tym zakresie, ze w przypadku informacji
wprowadzajgcych w btad istotne jest to, jaki skutek mogty one wywotywa¢ w swiadomosci
zamawiajgcego. W konsekwencji wiec, gdy zamawiajgcy podjatby takg samag decyzje na
podstawie informacji prawidtowych, nie ma mowy o tym, aby przedstawienie
nieprawidtowych informacji miato istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego. W konsekwencji

w takiej sytuacji nie ma podstaw na gruncie tego przepisu do wykluczenia wykonawcy.

Przystepujgcy ZUE wskazat, ze nie ztozyt nieprawdziwych informacji, gdy sktadajgc
wstepne oswiadczenia w JEDZ os$wiadczyt, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Omytkowo jedynie nastgpito podanie danych ze swiadectwa przejecia, odnoszgcych sie do
wartosci prac (ktéra to pozycja w swiadectwie przejecia stanowita powtérzenie odpowiedniegj
pozycji RCO), co nie zmienia faktu, ze przystepujacy moze sie wykaza¢ doswiadczeniem w

przebudowie podanego przez niego obiektu mostowego na wskazanym przez niego zadaniu.

Jednoczesnie przystepujgcy ZUE zauwazyt wymaga, ze odwotujgcy nie ma interesu
prawnego we whniesieniu odwofania. Ot6z bowiem odwotujacy i tak nie miatby mozliwosci
realizacji zaméwienia, a to z tego powodu, ze powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w

niniejszej procedurze o udzielenie zamowienia.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca wykazat, ze nalezycie zrealizowat w okresie 8 lat przed terminem
sktadania oferty jedng umowe na roboty budowlane obejmujgcg budowe lub przebudowe
obiektu mostowego wieloprzestowego o rozpietosci najkrétszego przesta powyzej 30 m”
(rozdziat V pkt 2.1) lit. c) s.i.w.z.).

W postepowaniu ztozonych zostato siedem ofert.

Formularz ofertowy przystepujgcego ZUE zostat podpisany przez Panig A. S., na

podstawie petnomocnictwa udzielonego przez ZUE SA.



Po dokonaniu analizy pod katem kryteridw oceny ofert zamawiajgcy uznal, ze
najkorzystniejszg jest ta ztozona przez wykonawce ZUE. W przedfozonym zamawiajgcemu
wykazie robot budowlanych (w ramach procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. ustawy
P.z.p.), na potrzeby wykazania doswiadczenia, o ktorym mowa w rozdziale V pkt. 2.1) lit. c)
s..w.z., wykonawca ZUE wskazat inwestycje pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Biadoliny-
Tarnéw w km 61,300 - 80,200 w ramach projektu POHS 5.1- 7 Faza Il ,Modernizacja linii
kolejowej E30/C-E30, odcinek Krakow - Rzeszéw, etap HF Przetarg 1.3* (,Inwestycja

Biadoliny - Tarnow”). W opisie inwestycji wskazano:
Zakres prac:

Budowa obiektu mostowego - mostu kolejowego na linii kolejowej dwutorowej,
wieloprzestowego, dobudowa dodatkowych przeset z uwagi na zbyt mate swiatto mostu,

dobudowa 3-ch przeset kratowych.
Ztozony wykaz robét zostat podpisany réwniez przez Panig A. S. .

Pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu wyboru

oferty ztozonej przez ZUE jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zgodnie z trescig pisma z dnia 4 wrzesnia 2020 roku, jakie od inwestora PKP PLK
S.A. otrzymat zamawiajgcy oraz zatgcznikdw do tego pisma w postaci kopii decyzji o
pozwoleniu na budowe, kopii projektu architektoniczno-budowlanego, dokumentacji
fotograficznej, zakres robot (w odniesieniu do dobudowy trzech przeset), w wyniku prac
projektowych zostat ograniczony w poréwnaniu do pierwotnych zamierzen inwestora.

Powyzsze zostato poparte dokumentami w postaci:

1) decyzji nr 1069/2016 o udzieleniu inwestorowi pozwolenia na uzytkowanie przed

wykonaniem wszystkich robét budowlanych;
2) zawiadomienia o zakonczeniu budowy i wykonaniu pozostatych robot.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 wrzeénia 2020 roku zwrdcit sie do przystepujgcego
ZUE o zlozenia wyjadnien w kontek$cie przyczyn przedstawienia przez ZUE informacji, ze
doszto do Budowy obiektu mostowego — mostu kolejowego na linii kolejowej dwutorowej,

wieloprzestowego, dobudowa dodatkowych przeset z uwagi na zbyt mate $wiatto mostu.

Przystepujacy ZUE w odpowiedzi ztozyt pismo z dnia 22 wrzesnia 2020 roku wraz z
zatgcznikami. TresS¢ pisma oraz zatgczniki zostaty przez niego zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa.
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Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do stanowiska przystepujacego ZUE, iz odwotujgcy nie ma interesu,
poniewaz podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia, |zba wskazuje, ze
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., srodki ochrony prawnej przystugujg 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 przepisow niniejszej ustawy.

Dla oceny, czy danemu wykonawcy przystugujg uprawnienia do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., nalezy ustali¢, czy

zaszly przestanki wskazane w przedmiotowym unormowaniu, tj., czy:
- wykonawca wnoszacy odwotanie ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia,

- wykonawca ten poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, ze odwotujgcy
wykazat istnienie powyzszych przestanek. W szczegdlnosci dowiddt, ze posiada obiektywna,
ti. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamdéwienia lub ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia, co uzasadnia jego
interes w uzyskaniu zamowienia. Wykazat réwniez, ze zamawiajgcy zaniechat dokonania
okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy P.z.p., czego normalnym nastepstwem, w
okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez

wnoszgcego odwotanie.

Niezaleznie od powyzszego, Izba wskazuje, Zze w ramach procedury odwrdconej, a z
takg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, odwotujgcy nadal pozostaje
uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie
dokonywat oceny jego oferty pod wzgledem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Tym samym, na tym etapie postepowania, brak jest podstaw do dokonywania jakichkolwiek

ustalen w tym zakresie.

W rozpoznawanej sprawie bezspornym jest, ze przystepujgcy ZUE w zlozonym
wykazie robot wykazat wykonanie Budowy obiektu mostowego - mostu kolejowego na linii

kolejowej dwutorowej, wieloprzestowego, dobudowa dodatkowych przeset z uwagi na zbyt
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mate S$wiatlo mostu, dobudowa 3-ch przeset kratowych. Bezspornym jest réwniez

okoliczno$¢, ze wskazane roboty nie zostaty wykonane.

W ocenie Izby zasadnym jest twierdzenie, ze przystepujgcemu ZUE mozna przypisac
co najmniej niedbalstwo przy przedstawieniu nieprawdziwych informaciji.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu
przypisa¢ wine we wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego
dzieli sie na umysing, czyli polegajgca na dziataniu lub zaniechaniu, bgdz wine nieumysing,
cechujgca sie niedotozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomysinoscia.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 K.c. Dtuznik obowigzany
jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢).
Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10
marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania,
odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu
zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci
mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw,
decyduje jednak nie tylko niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz
takze empirycznie uwarunkowana mozliwo$¢ oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania.

Tak uksztaltowane zasady zostalty w znaczny sposéb zaostrzone w stosunku do
profesjonalistow. Przepis art. 355 § 2 K.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest
bowiem niepisany wymadg niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone
zwyczajowo standardy postepowania.

W tym miejscu wskazac nalezy na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20
lipca 2018 r., sygn. akt: XXIIl Ga 849/18. zgodnie z ktérym: ,Dziatajgc na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p. zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci (tzn.
jest Swiadomy, ze moze podac informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sgdzi, ze do
tego nie dojdzie) lub niedbalstwa (tzn. podaje nieprawdziwe informacje nie zdajgc sobie z
tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia".
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Odnoszgc powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, iz
przystepujagcy ZUE nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej dla uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Okolicznosci, na ktére powotat sie
przystepujgcy ZUE, jako przyczyne podania nieprawdziwych informacji, odnoszg sie do
jednego z pracownikow przystepujgcego ZUE. Podkredlic nalezy, ze tylko i wylgcznie
przystepujacy ZUE jest odpowiedzialny za witasny personel i jest to kwestia wewnetrznej
organizacji wykonawcy. Na zewnatrz natomiast spdtke reprezentujg osoby do tego
uprawnione (przede wszystkim cztonkowie zarzadu) oraz osoby upowaznione do dziatania w
jej imieniu. To na tych osobach spoczywa obowigzek zachowania nalezytej starannosci
stypizowanej w art. 355 § 2 K.c. Przystepujgcy ZUE, dziatajgc poprzez upowazniong do tego
osobe, zlozyt oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i jednoczesnie
podat nieprawdziwe informacje w tym zakresie. Odpowiedzialnymi za tego rodzaju
okolicznoéci sg osoby dziatajgce w imieniu spétki, nie za$ jakiekolwiek inne osoby, nawet
jesli byty zaangazowane w przedmiotowe postepowaniu.

W ocenie Izby, czynnosciom przystepujgcego ZUE mozna przypisa¢é co najmnigj
niedbalstwo, polegajgce na dziataniu w sposdb niestaranny, bez dbatosci o doktadnosc,
rzetelnos¢ czy zgodnos$¢ z wymaganiami prawnymi i formalnymi. Podkreslenia wymaga, ze
podwyzszona starannos¢, o ktorej mowa w art. 355 § 2 K.c, obejmuje réwniez czynnosci
podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére charakteryzuje
sie wysokim stopniem sformalizowania, niemniej jednak wykonawca przystepujacy do
takiego postepowania winien zna¢ obowigzujgce w tym zakresie przepisy i zasady z nich
wynikajgce i stosowac je przy dokonywanych czynnosciach.

Podkredlenia wymaga, iz dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. znajduje
zastosowanie nie tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ale
takze w wéwczas, gdy czynnosé wykonawcy moze wywotac taki skutek.

Co do trzeciej przestanki wykluczenia przystepujagcego ZUE z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., w ocenie lzby nie ulega watpliwosci, ze
wskazane przez niego informacje mogty miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Informacje te miaty bowiem
wykazaé posiadang przez przystepujgcego ZUE zdolnosé techniczng i zawodowg, zatem
decydowalty o jego uczestnictwie w postepowaniu i mozliwosci uzyskania zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze wszelka argumentacja przystepujgcego
ZUE, majgca wykazac, ze wykazane przez niego roboty, byty w istocie przebudowa obiektu
mostowego, nalezy oceni¢ jako bezprzedmiotowe. Ze wzgledu na fakt, ze oswiadczenie ZUE
zawarte w wykazie robot budowlanych, dotyczgce wykonania przez ZUE robot polegajacych
na dobudowie trzech przeset kratowych, jest niezgodnie z rzeczywistoscig, bowiem takie

roboty nigdy nie zostaty wykonane przez ZUE, zamawiajgcy nie byt obowigzany ani
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uprawniony do badania, czy roboty, ktoére przystepujagcy ZUE wykazat, odpowiadajg

postawionemu warunkowi pod innym wzgledem.

Podkreslenia réwniez wymaga, ze w rozpoznawanej sytuacji wykluczona jest
mozliwo$¢ zastosowania procedury uzupetniajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. ZUE
dopuscito sie bowiem wprowadzenia w btgd zamawiajgcego co do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, wobec czego juz na tym etapie, bez wzgledu na dalsze ewentualne
sktadanie wyjasnien czy uzupetnien, podlega wykluczeniu. Wykonawca, ktéry przedstawit
informacje, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., nie jest wzywany do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. Zgodnie bowiem z
jednolitg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku ztozenia nieprawdziwych
informacji wytgczona jest mozliwosé uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p., za$ ocenie zamawiajgcego podlegajg wytgcznie dokumenty pierwotnie ztozone przez
wykonawce wraz z ofertg (tak m.in. wyrok KIO z 2.04.2015 r., KIO 526/15; wyrok KIO z
11.02.2015 r., KIO 177/15, wyrok KIO z 13.07.2015 r., KIO 1370/15). Jezeli wykonawca
winny jest wprowadzenia w btgd nieprawdziwym os$wiadczeniem lub dokumentem, nie
mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczgce

braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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