Sygn. akt KIO 3066/21

WYROK
z dnia 9 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Aneta Mlacka
Magdalena Rams

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce
IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétke akcyjng z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Systra Société anonyme z siedzibg w Paryzu (Francja) dzialajacej
poprzez Systra Spotke akcyjng Oddziat w Polsce z siedzibg we Wroctawiu,

B. wykonawcy Egis Poland Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 i 4 odwotania,

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 2i 3,

. kosztami postepowania obcigza IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Spobtke
z ograniczong odpowiedzialnoscig i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od

odwotania,



3.2. zasgdza od IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig na rzecz Systra Société anonyme dziatajacej poprzez Systra
Spoétke akcyjna Oddziat w Polsce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 3066/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej dla szlaku Ksieginice —
Brzeg Dolny wraz z nadzorem autorskim realizowanego w ramach projektu pn. Prace na linii
kolejowej C-E59 na odcinku Wroctaw Brochéw/Grabiszyn Glogéw na podstawie ustawy
Z dnia 19 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 2 kwietnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 065-169269. Wartos¢ zamdwienia przekracza progi

unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. wniést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez
bezprawne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i ze Odwotujgcy nie
ztozyt wyjasnien w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie oraz odrzucenie oferty
Odwotujgcego, a takze poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien dodatkowych,
2. art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 oraz w zwigzku z art. 111 pkt 6 ustawy
Prawo zamdwien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, iz wobec oferty Odwotujgcego
zachodzi wskazana podstawa odrzucenia,

3. art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez niewyczerpujace
uzasadnienie podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia oferty,

4. a w konsekwencji takze art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
wybor oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienia czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego

kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte
w oparciu o dwie podstawy: art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo

zamowien publicznych.



W uzasadnieniu zarzutu nr 1 Odwotujgcy wskazat, ze zostat wezwany do udzielenia
wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny oferty po aukcji
elektronicznej zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
W odpowiedzi na wezwanie przediozyt wyjasnienia, ktére, zdaniem Zamawiajgcego nie
zawierajg zadnej informacji dotyczacej zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy, co
jest sprzeczne z przepisami i trescig wezwania do wyjasnienia. Kalkulacja nie zawiera
bowiem informacji, czy uwzgledniono koszty skfadek finansowanych przez pracodawce
(emerytalna, rentowa, wypadkowa, fundusz pracy, fundusz gwarantowanych swiadczen
pracowniczych) i na podstawie wyjasnien nie mozna uznaé, ze Odwotujgcy sprostat
obowigzkowi wyjasnieniu wynikajacemu z przepisu art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz wyjasnienia, aby byty skuteczne wymagajg argumentacii,
nie mogg zosta¢ uznane za wyjasnienia oswiadczenia wykonawcy nie poparte zadnymi
dowodami. Wyjasnienia Odwotujacego nie zawierajg zadnej informacji na temat kosztow
projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowej. Wkalkulowanie w koszty kosztow
doradztwa technicznego nie jest réwnowazne z kosztami podwykonawstwa. Biorgc
powyzsze pod uwage Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie uzasadnit, ze zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niskg, a tym samym, czy zaoferowana podczas aukcji
elektronicznej cena za wykonanie zamdéwienia jest rzetelna i wiarygodna.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z oceng dokonang przez Zamawiajgcego i uznat, ze odrzucenie
oferty jest bezpodstawne, a argumenty Zamawiajgcego sg merytorycznie nieuzasadnione
i oparte na nierzetelnej ocenie wyjasnien Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego jego
wyjasnienia byty rzeczowe, rzetelne i zawieraty obszerne informacje i wyliczenia, obrazowaty
szczegotowo sposob skalkulowania ceny oferty oraz zostaty poparte licznymi dowodami
i danymi poréwnawczymi, a w konsekwencji byly wystarczajgce dla wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Tym samym Odwotujgcy nalezycie wywigzat sie z obowigzku
uregulowanego w art. 224 ust. 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych i wyjasnienia
Odwotujgcego w zadnej mierze nie mogg by¢ uznane za niewystarczajgce, a cena
zaoferowana przez Odwotujgcego — za razgco niska.

Dalsza cze$¢ argumentacji zostata pominieta w uzasadnieniu ze wzgledu na umorzenie

postepowania odwotawczego w tym zakresie.

W uzasadnieniu zarzutéw nr 2 i 3 Odwolujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu odrzucenia jego
oferty Zamawiajgcy w ogéle nie odnosi sie do art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Odwotujgcy nie ma zatem mozliwosci polemizowania z argumentami
Zamawiajgcego. Jednoznacznie wskazuje to zatem na niewyczerpujgce uzasadnienie
podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia oferty, a tym samym naruszenie art. 253 ust. 1 pkt

2 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Zdaniem Odwotujgcego mozna jednak



domniemywac, ze Zamawiajgcy w ogole nie wzigt pod uwage art. 111 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wzglednie, iz uznat, ze przedstawienie informacji wprowadzajgcych
w bfad nastgpito przed uptywem roku od dnia ztozenia JEDZ w postepowaniu.

Art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, iz w przypadku, o ktérym mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykluczenie wykonawcy
nastepuje na okres roku od zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Zamawiajgcy nie
moze poming¢é wyznaczonego ustawg okresu ,przedawnienia’. Jak wskazuje UZP
w komentarzu do art. 111 ustawy z 2019 r.: ,Jezeli przewidziany w art. 111 Pzp okres
wykluczenia dobiegnie konca, zamawiajgcy nie ma prawa wykluczyé wykonawcy
Zz postepowania ze wzgledu na dang podstawe wykluczenia. Po uptywie przewidzianego
okresu rzetelnos¢ wykonawcy nie moze by¢ kwestionowana z powodu popetnionego
wczedniej czynu, nawet bez podjecia dziatanh majgcych na celu samooczyszczenie.”
Niewatpliwie zatem brak uwzglednienia przy badaniu podstaw wykluczenia okresu
,przedawnienia” jest naruszeniem art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Biorgc z kolei pod uwage ewentualne przyjecie przez Zamawiajgcego, ze przedstawienie
informacji prowadzajgcych w btad nastgpito przed uptywem roku od dnia ztozenia JEDZ, to
zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Z powyzszego wynika, iz zdarzeniem bedgcym podstawg
wykluczenia, od ktérego liczony jest okres ,przedawnienia”, jest przedstawienie informacji
wprowadzajgcych w btgd. Okolicznosci postepowania, do ktérego nawigzuje Zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, tj. postepowania na ,Zarzgdzanie
i sprawowanie nadzoru nad opracowaniem projektow wykonawczych i wykonaniem robét
budowlanych w ramach projektu pn. Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii
kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory — Zawiercie”, to w postepowaniu tym liderem konsorcjum
wykonawcow byta firma BBF Spoétka z 0.0., Odwotujgcy byt cztonkiem tego konsorcjum.
Termin skfadania ofert w postepowaniu przypadat na 28 maja 2020 r. W tym dniu, zgodnie
z warunkami zamdéwienia, lider konsorcjum — BBF Spétka z o.0. skfadajgc oferte, ztozyt
zatgcznik nr 8 do IDW zawierajgcy wykaz osob na potrzeby weryfikacji kryteridw oceny ofert.
W tym wykazie zostaly przedstawione dwie informacje uznane nastepnie w wyniku
rozstrzygniecia Izby w wyroku z 26 pazdziernika 2020 r., KIO 2422/20, za informacje
wprowadzajgce w biad, tj. informacje ze pan B. na pierwszej z wykazywanych inwestycji
petnit funkcje kierownika SRK w okresie od czerwca 2017 r. oraz na drugiej
z wykazywanych inwestycji petnit funkcje kierownika robot SRK. Obie powyzsze informacje
dotyczyly cztonka personelu BBF Sp. z o.0. Nie byly to informacje dotyczace kadry

Odwotujgcego i Odwotujgcy nie miat zadnej wiedzy i roli przy przekazaniu tych informaciji.



Informacje te zostaty przekazane w dniu skfadania ofert. Wprawdzie informacje te znalazly
sie ponownie w wykazie osob ztozonym na zatgczniku nr 6a do IDW (potencjat kadrowy) 17
lipca 2020 r., w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2004 r., jednakze byty to doktadnie te same dwie informacje, o ktérych mowa
wyzej, {j. te, ktére zostaty przedstawione Zamawiajgcemu 28 maja 2020 r.

Jak wynika z wyroku KIO 2422/20 ,Konsorcjum BBF ziozyto wraz z ofertg zatgcznik nr 8 IDW
— Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert, w ktérym wskazato na potrzeby
spetniania tego warunku, ze osoba, ktérg dysponuje w zakresie PK4 to M. B. Dla
wymienionej w wykazie osoby wykonawca wskazat doswiadczenie, ktérym legitymowata sie
wymieniona osoba — cztery zaméwienia realizowane na rzecz inwestora — PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Z kolei wezwany do ztozenia dokumentéw w trybie art 26 ust. 1 ustawy Pzp,
przystepujgcy ztozyt wykaz o0sOb na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu (zatgcznik nr 6a do IDW), w ktérym o$wiadczyt, ze kieruje na stanowisko
inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem
kolejowym — rowniez M. B. W opisie doswiadczenia wymienit dwie te same prace, ktore
wskazane zostaty w wykazie, sktadanym na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert.” Nie
sposob — jak wydaje sie, iz zrobit to Zamawiajgcy — przyjac, ze informacje wprowadzajcie
w btad zostaty przekazane Zamawiajgcemu dopiero 17 lipca 2020 r., skoro znalazty sie one
w dokumencie ztozonym Zamawiajgcemu 28 maja 2020 r. i od tego dnia Zamawiajgcy miat
o nich wiedze. Nie zmienia tego okolicznos¢, iz czynnosci Zamawiajgcego zwigzane
z wezwaniem do wyjasnien i uzupetnien dotyczyty dokumentu ztozonego 17 lipca 2020 r.,
bowiem to nie moment, w ktérym Zamawiajgcy podejmuje okreslone dziatania, decyduje
o uptywie okresu ,przedawnienia”, o ktérym mowa w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a moment, w ktérym informacje zostaty Zamawiajgcemu przedstawione.
W przeciwnym wypadku okres wykluczenia wykonawcy z postepowania bytby uzalezniony
od podjecia (albo nie) okreslonych czynnosci przez zamawiajgcego i ich daty, nie bedac tym
samym ani obiektywnym, ani liczonym identycznie dla kazdego wykonawcy. Taka
interpretacja stwarzataby niepewnos¢ po stronie wykonawcy co do terminu, w jakim bedzie
mogt by¢ wykluczany z postepowan, co niewatpliwie nie daje sie pogodzi¢ z naczelnymi
zasadami zamoéwien publicznych oraz z zasadg pewnosci prawa. Dodatkowo podjecie
dziatan na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r. dotyczyto
dokumentu ztozonego 17 lipca 2020 r. tylko z tych przyczyn, iz taka czynno$¢ nie mogta
dotyczy¢ dokumentu ziozonego 28 maja 2020 r. Wynika to takze z ww. wyroku KIO,
w ktérym Izba odniosta sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych z 2004r.. ,W tym miejscu wskazac nalezy, ze zamawiajgcy
formutujgc wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odnosit sie do tresci zatgcznika nr 6a

do IDW - Potencjat kadrowy, formutujgc wytgcznie watpliwosci co do tresci tego dokumentu.



Dokument przedtozony przez Konsorcjum BBF stanowit wykaz osdb na potwierdzenie
spetniania warunkéw, nie zas dokument stuzgcy ocenie ofert w ramach kryteriéw. Z kolei
zatgcznik nr 8 IDW — Wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryteribw oceny ofert, jako nie
podlegajgcy uzupetnieniom ani zmianom — nie byt przedmiotem wyjasnien i uzupetnien. Tym
samym nalezy uznaé, ze zastrzezenia odwotujgcego co do tego, ze zamawiajagcy nie byt
uprawniony do skierowania wezwania powotujgc sie na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — jest
nietrafiony.”

Poniewaz termin skfadania ofert w niniejszym postepowaniu, a zatem i data zlozenia
Zamawiajgcemu oswiadczenia w JEDZ, ktére stato sie przyczyng odrzucenia oferty
Odwotujgcego, przypadt na 17 czerwca 2021 r., odbyto sie to juz po uptywie roku od dnia
przedstawienia informacji wprowadzajgcych w biad, o ktérych mowa powyzej. Dlatego,
w ocenie Odwotujgcego, data poczgtkowa, jakg nalezato przyjag¢ do oceny, czy okres
wskazany w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych uptynat, to dzien 28 maja
2020 r., czyli dzien, w ktérym informacje wprowadzajgce w btad zostaty przedstawione
Zamawiajgcemu, a nie dzien, w ktorym informacje te zostaty powtérzone w innym
dokumencie. Z tej tez przyczyny Odwotujgcy byt uprawniony do ztozenia w JEDZ odpowiedzi
.1ak” na pytanie ,Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze: nie jest winny powaznego
wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych
informaciji; ¢) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokow,
aby w bezprawny sposob wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskaé¢ informacje poufne, ktére moga da¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania
przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?” W konsekwenc;ji
Odwotujgcy, sktadajgc powyzsze oswiadczenie, nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji dotyczgcych podstaw wykluczenia zawartych w JEDZ,
a wykluczenie na podstawie art. 109 ust 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych
nastgpito z naruszeniem ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczagce wykluczenia wykonawcy
z postepowania sg przepisami sankcyjnymi, niosgcymi najdalej idgcy skutek dla wykonawcy,
tj. pozbawienia go mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie. Z tego wzgledu, interpretacja
przepisdw dotyczgcych wykluczenia powinna podlegaé interpretacji scistej, korzystnej dla
wykonawcy, a nie rozszerzajgcej, stwarzajgcej dla wykonawcy obszar niepewnoéci, jak
powinien w danej sytuacji sie zachowac. Dlatego, w ocenie Odwotujgcego, w przypadku, gdy

w postepowaniu dane informacje (te same) przekazywane sg wielokrotnie, nalezy przyjaé, iz



to chwila, w ktorej dana informacja po raz pierwszy trafia do zamawiajgcego, jest
zdarzeniem, o jakim mowa w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W przeciwnym wypadku nie sposéb ustali¢, ktére z nich miatoby by¢ tym wiasciwym, ktére
wykonawca (i zamawiajgcy) majg uwzglednic¢ przy badaniu podstaw wykluczenia. Nie mozna
tez przyjgé, iz kazde przekazanie tej samej informacji jest takim zdarzeniem, bowiem
wowczas okres wykluczenia zalezatby de facto od dziatan Zamawiajgcego podejmowanych
w postepowaniu, w tym takze ewentualnie dziatan naruszajgcych ustawe Prawo zamoéwien
publicznych. W ocenie Odwotujgcego mozna tu kierowaé sie, w drodze analogii, wyrokiem
KIO 1781/20 zapadlym na gruncie art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r., gdzie Izba wskazata, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych przewiduje trzy mozliwosci jego interpretaciji z uwagi na uzytg
alternatywe tgczng ,lub”. Skoro tak, to termin przedawnienia nalezy liczy¢ od pierwszego
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia w ramach trzech z ww. zdarzeh (rozwigzania
umowy, zasgdzenia odszkodowania, rozwigzania umowy i zasgdzenia odszkodowania).
Odmienny sposéb liczenia terminu moze spowodowacé niepewnosé po stronie wykonawcy co
do terminu, w jakim bedzie mogt by¢é wykluczany z postepowan.

Dyspozycja normy art. 111 pkt 6 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie obejmuje jednoznacznie okolicznosci, z jakimi ma do czynienia Odwotujgcy
i Zamawiajgcy w postepowaniu. Jest to obszar interpretacyjny nieutrwalony dotad
orzecznictwem lub doktryng. W takiej sytuacji przyjecie okreslonej interpretacji przepiséw nie
moze stanowi¢ o lekkomysinosci lub niedbalstwie Odwotujgcego przy wypetnianiu JEDZ.
W komentarzu UZP do art. 109 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze
wykonawca nie jest winny przedstawienia wprowadzajgcych w bigd informaciji, jezeli
informacje sktada w dobrej wierze, czyli btednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze sg
one prawdziwe.

Nie bez znaczenia jest takze okolicznos¢, ze informacje uznane za wprowadzajgce w btad
nie byty przekazane przez Odwotujgcego, gdyz nie dotyczyly jego personelu i Odwotujgcy

nie miat zadnej wiedzy i roli przy ich przekazaniu.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowego
wyboru oferty najkorzystniejszej. Gdyby bowiem Zamawiajgcy nie naruszyt ustawy,
dokonatby wyboru innej oferty. Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych jest wiec konsekwencjg zarzutéw powyzszych.



Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy nie przedstawit swojego stanowiska.

11l Stanowisko przystepujacego Systra

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w zakresie zarzutu
nr 2 i 3 odwotania zgtosit wykonawca Systra Société anonyme, ktory takze zgtosit sprzeciw

co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu nr 2i 3.

W ocenie przystepujgcego Systra Odwotujacy podlega wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Prezentujgc odmienny poglad
Odwotujgcy powotuje sie zasadniczo na dwa argumenty: czas, w jakim doszio do
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad oraz okoliczno$¢, ze informacja, ktéra wprowadzita
w btad, dotyczyta personelu, ktéry wykazywat inny cztonek konsorcjum.

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zgodnie
z ktérym wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1
pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Odwotujgcy
nie kwestionuje, ze sytuacja wprowadzenia w bigd Zamawiajgcego miata miejsce, wskazuje
jednak, ze od zdarzenia mineto wiecej niz rok, zatem podstawa wykluczenia nie zachodzi.
Kwestionuje natomiast ocene terminu, w jakim doszto do wprowadzenia w btad.

Faktem jest zatem, ze Odwotujgcy jako cztonek konsorcjum wprowadzit Zamawiajgcego
w biad, co potwierdzita Izba w wyroku KIO 2422/20. W wyroku tym Izba wskazata na
nastepujgce okolicznosci: 28 maja 2020 r. Odwotujgcy jako cztonek konsorcjum firm: BBF
Sp. z 0.0.; IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0.; IDOM Consulting,
Engineering, Architecture S.A.U. ubiegat sie 0 zamdwienie, ktérego przedmiotem byta ustuga
zarzadzania i sprawowania nadzoru nad opracowaniem projekiéw wykonawczych
i wykonaniem robdét budowlanych w ramach projektu pn. Rewitalizacja i odbudowa
czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory — Zawiercie. Konsorcjum wraz
z ofertg ztozong 28 maja 2020 r. ztozyto zatgcznik nr 8 do IDW — Wykaz oséb na potrzeby
weryfikacji  kryteriow oceny ofert, wskazujgc na stanowisko inspektora nadzoru
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym M. B. .
Nastepnie, 17 lipca 2020 r., W odpowiedzi na wezwanie
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r., ztozyto wykaz osdb na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (zatgcznik nr 6a do IDW),
opisujgc doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, réwniez wymieniajgc

w wykazie M. B. . 25 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3



ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r., wezwat konsorcjum do ztozenia wyjasnien
lub uzupetnienia dokumentow. Zamawiajgcy wskazat m.in. na nieprawidtowosci w zakresie
doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym
w zakresie pozycji 1., tj. nadzér w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku
Warszawa Poznan pozostate roboty, odcinek Sochaczew Swarzedz” FIDIC — Zamawiajacy
wskazat, ze M. B. pelit funkcje Inspektora nadzoru - branza SRK
w okresie od listopada 2018 r., a nie, jak to wskazato konsorcjum, w okresie od czerwca
2017 r. oraz w zakresie pozycji 2., tj. ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen
eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych — POIiS 7.1-59 -ETAP [; zadanie nr 1 i 6; POIiS
7.1-80 — ETAP IlI; zadanie nr 1 i 6” Inwestycja infrastrukturalna realizowana w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC — Zamawiajgcy wskazat, ze M. B. pehit funkcje dyrektora ds.
technicznych, a nie, jak to wskazato konsorcjum, — funkcje kierownika rob6t SRK. Pismem z
27 sierpnia 2020 r. konsorcjum przyznato, ze pan B. nie posiada wykazanego w
zatgcznikach doswiadczenia. W wyniku tych okolicznosci, po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykonawca TPF Sp. z 0.0. wnidst odwofanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
m.in. zaniechanie wykluczenia konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych z powodu wprowadzenia w btad w zakresie przedstawienia
zatgcznika nr 8 do IDW — wykazu osob na potrzeby weryfikacji kryteridw oceny ofert oraz
zatgcznika nr 6a do IDW — wykazu osdéb na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. W konsekwenciji orzeczenie KIO 2422/20 obejmowato ocene wprowadzenia w
btad przy przedstawianiu informacji w zataczniku 8 oraz zatgczniku 6a. Bezzasadnym zatem
jest twierdzenie, ze na podstawie art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych za
dzien zdarzenia nalezy przyjg¢ termin ztozenia oferty, a nie termin ztozenia zatgcznika nr 6a
do IDW, gdyz za wprowadzajgce w btad KIO uznata informacje dotyczace doswiadczenia
pana B., przedstawione 28 maja 2020 r. w celu uzyskania punktéw w kryteriach oraz
przedstawione 17 lipca 2020 r. w celu potwierdzenia spetniania warunkow. W rzeczywistosci
konsorcjum na podstawie tych samych informacji wykazywato zaréwno spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, jak i dodatkowe doswiadczenie w celu uzyskania punktow w
kryterium. Zatem wprowadzenie w btagd dotyczyto dwdch okolicznosci (warunkow i kryteriow).
Oznacza to, ze nie mozna przyjg¢ optyki Odwotujgcego, jakoby wprowadzenie w btad
nastgpito 28 maja 2020 r. i od tej daty nalezy oblicza¢ termin okreslony w art. 111 pkt 6
ustawy Prawo zamdwien publicznych. W tej dacie Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w
btad co do okolicznosci stanowigcych podstawe oceny w kryteriach oceny ofert. Nastepnie
17 lipca 2020 r. po raz kolejny wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do okolicznosci

stanowigcych podstawe oceny w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
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W ocenie Przystepujgcego datg, od ktorej nalezy obliczaé termin, o ktorym mowa w art. 111
pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych jest 27 sierpnia 2020 r., kiedy to konsorcjum
przyznato, ze informacje sg niezgodne z rzeczywistym stanem faktycznym, czyli przestato
wprowadza¢ Zamawiajgcego w bitad. Przyjecie bowiem interpretacji Odwotujgcego
oznaczatoby, ze w postepowaniach, ktére sg prowadzone w trybach negocjacyjnych, ktére
trwajg niekiedy diuzej niz rok, wykonawca nie bylby wykluczany z postepowania, jesli od
momentu przedstawienia nieprawdziwych informacji do momentu ujawnienia faktu, ze sg
nieprawdziwe, uptyngt rok. Co wiecej, prezentowana przez Odwotujgcego interpretacja
mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze jesli wykonawca raz wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przedstawiajgc okreslong informacje, to prezentujgc jg po raz kolejny (w tym czy innym
postepowaniu, innym kontekscie, w ramach innej czynnosci) po uptywie roku od dnia
pierwszego wprowadzenia w btad nie podlega wykluczeniu, gdyz liczy sie dzien pierwszego
zdarzenia, a nie kazdorazowe postuzenie sie tg informacjg w celu wprowadzenia w btad.
Takie wniosek jest jednak sprzeczny z celem przepisu.

Pojecie ,przedstawienia informacji” powinno by¢ interpretowane celowosciowo, czyli ich
prezentowanie, utrzymywanie Zamawiajgcego w btednym przekonaniu co do rzeczywistosci,
a nie literalnie dzien przestania okreslonego dokumentu. Nie jest zatem trafny rowniez
argument Odwotujgcego, jakoby takie podejscie oznaczato, ze o terminie ,przedawnienia”,
o ktorym mowa w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych decydowat moment,
w jakim to Zamawiajgcy podejmie okreslone czynnosci. to wykonawca wprowadzit
zamawiajgcego w bfad i utrzymywat ten stan az do czasu, gdy Zamawiajgcy sam zwrocit na
to uwage. Wykonawca moégt w kazdym razie naprawi¢ tg sytuacje, informujgc
Zamawiajgcego i sktadajgc samooczyszczenie. To nie czynnos¢ Zamawiajgcego wpltywa na
termin ,przedawnienia”, ale dziatania wykonawcy. Niemniej jednak nawet przyjecie, ze
momentem wprowadzenia w btad, od ktérego nalezy liczy¢ okres okreslony w art. 111 pkt 6
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to moment ziozenia okreslonych informaciji
Zamawiajgcemu, to konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad przynajmniej
dwukrotnie, w tym 17 lipca 2020 r., w zwigzku z tym wczesniej niz rok przed uptywem
terminu sktadania ofert, ktéry wyznaczono na 17 czerwca 2021 r. Odwotujgcy prébuje
bagatelizowaé ten fakt wskazujgc, ze 17 lipca 2020 r. jedynie powtdérzyt nieprawdziwe
informacje. Tymczasem ztozenie zatgcznika nr 6a do IDW nie stanowito powielenia
informaciji juz raz ztozonej, lecz nowg czynnos¢ dotyczacg nowych okolicznosci (spetniania

warunku udziatu w postepowaniu), po raz pierwszy dokonywang w tym postepowaniu.
To, ze liderem konsorcjum byta BBF Sp. z 0.0., a odwotujgcy byt czionkiem tego konsorcjum,
a obie informacje dotyczyly cztonka personelu BBF Sp. z o0.0., nie byly to informacje

dotyczgce kadry Odwotujgcego i Odwotujgcy nie miat Zzadnej wiedzy i roli przy
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przekazywaniu tych informacji, w ocenie przystepujgcego Systra nie ma znaczenia dla oceny
podstawy wykluczenia Odwotujgcego z niniejszego postepowania. W wyroku KIO 2422/20
Izba wskazata, ze to wykonawca obowigzany jest do dochowania nalezytej, przynaleznej
profesjonaliscie starannosci przy skladaniu oswiadczeh w danym postepowaniu. Oceny
postepowania wykonawcy dokonuje sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego
dziatalnosci. Zgodnie z art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezytg starannos$¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za profesjonaliste nalezy uzna¢, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia publicznego, W tym
wypadku wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktéry skiada oferte,
dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci, bowiem te skfadane w toku przetargu zmierzajg do
udzielenia zamowienia publicznego temu wiasnie wykonawcy i majg wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Jezeli wykonawca przedstawia w ziozonym przez
siebie os$wiadczeniu informacje odnosnie o0so6b, ktorymi dysponuje, pozostajgce
w sprzecznosci z faktami, zas zamawiajgcy z tatwoscia moze dotrze¢ do wiasciwych
informacji, to uzna¢ nalezy, ze wykonawca wykazat sie co najmniej niedbalstwem
wpisujgcym sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb
odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (zob. uzasadnienie
wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., IV CK 151/03).

Nie mozna w tym kontekscie rozroznia¢ sytuacji lidera i czionka konsorcjum, gdyz za
prezentowane informacje odpowiada kazdy z cztonkéw tego konsorcjum, lider natomiast jest
wytgcznie wyznaczony do reprezentowania konsorcjum i kontaktow z zamawiajgcym.
Jednakze jego oswiadczenia wptywajg na sytuacje wszystkich cztonkéw konsorcjum.
Dokonujgc zatem oceny sytuacji cztonkéw konsorcjum przez pryzmat zawodowego
charakteru ich dziatalnosci, nalezy przyja¢, ze brak jakiejkolwiek weryfikacji Iub
zabezpieczenia sie przed takg sytuacjg stanowi co najmniej lekkomysinos¢ czionka
konsorcjum.

Istotg dochowania nalezytej starannosci jest zbadanie okolicznosci i ustalenie rzeczywistego
stanu rzeczy, za co odpowiedzialni sg wszyscy czionkowie konsorcjum. Jesli jeden z nich,
nie weryfikujgc informacji, godzi sie na ich ztozenie w okoliczno$¢ postepowania
przetargowego, godzi sie takze na konsekwencje okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy

Prawo zaméwien publicznych. Jest to co najmniej lekkomysinosé Odwotujgcego.
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W zakresie zarzutu nr 3 przystepujacy Systra zauwazyt, ze Odwotujgcy wskazat ogolnie, iz
w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty brakuje odniesienia sie do okolicznosci
okreslonych w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, przez co nie ma
mozliwosci polemizowania z argumentami Zamawiajgcego, co jednak w dalszej czesci
odwotania czyni. Przystepujgcego Systra zauwazyl, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wskazat, ze zastosowat art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
.poniewaz 17 lipca 2020 r. Konsorcjum przedstawito nieprawdziwe informacje dotyczace
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Sam brak wskazania stwierdzenia, ze od 17
lipca 2020 r, do 17 czerwca 2021 r. nie uptynat rok, o ktérym mowa w art. 111 ust 6 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, nie stanowi zadnej wady uzasadnienia.

IV Stanowisko przystepujacego Eqis

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Egis Poland Sp. z 0.0. Wykonawca ten nie zgtosit sprzeciwu co do uwzglednienia przez

Zamawiajgcego odwotania, nie przedstawit tez swojego stanowiska podczas rozprawy

V Stanowisko Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamodwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy

Prawo zaméwien publicznych).

W odniesieniu do zarzutu nr 1 i 4 odwotania Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajagcy uwzglednit odwotanie w catosci. Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego Egis Poland Sp. z o0.0. nie zgtosit sprzeciwu wobec
powyzszego uwzglednienia, natomiast przystepujacy Systra zgtosit sprzeciw w zakresie
uwzglednienia zarzutu nr 2 i 3 odwotania.

Wobec powyzszego oswiadczenia Zamawiajgcego oraz oswiadczeh obu wykonawcéw
przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego Izba uznata, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy, a wykonawcy przystepujacy po
stronie zamawiajgcego nie zgtosili sprzeciwu co do uwzglednienia zarzutu nr 1 i 4, zatem,

zgodnie z art. 522 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, stwierdzita, ze zachodza
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przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu nr 1 i 4
i orzekta jak w punkcie 1. sentenciji.

Zgodnie z art. 522 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Natomiast zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci
dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw.
W takim przypadku lzba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajacy wykonuije,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Przepisy te, w ocenie Izby, per analogiam, majg zastosowanie takze do poszczegdlnych
zarzutow oraz do sytuacji, w ktérej zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catoéci, lecz
sprzeciw zostat zgtoszony co do uwzglednienia czesci zarzutow — w takim wypadku Izba
umarza postepowanie w zakresie, ktérego nie dotyczy sprzeciw oraz rozpoznaje odwotanie

co do pozostatych zarzutow.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 i 3 odwotania Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania, ;.
treS¢C dokumentéw ztozonych w postepowaniu, jak tez stan faktyczny postepowania na
.Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad opracowaniem projektow wykonawczych
i wykonaniem robdét budowlanych w ramach projektu pn. Rewitalizacja i odbudowa
czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory — Zawiercie” oraz fakt wydania
wyroku KIO 2422/20 z 26 pazdziernika 2020 r. nie jest sporny miedzy Stronami
i Przystepujacymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
Zamawiajgcego, pism oraz stanowisk Stron i przystepujgcego Systra przedstawionych
podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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W ramach rozpatrywanych zarzutéw Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art.
226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 oraz w zwigzku z art. 111 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bezprawne przyjecie, iz wobec oferty Odwotujgcego
zachodzi wskazana podstawa odrzucenia oraz art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie podstawy faktycznej i prawnej

odrzucenia oferty.

Powotane przepisy stanowig:

Art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Wykluczenie wykonawcy nastepuje,
w przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia.

Art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych: Niezwiocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone — podajac uzasadnienie faktyczne

i prawne.

Jak wynika z uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz Odwotujacy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia
mogg ubiega¢ sie wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia
z postepowania na podstawie m.in. art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia w formie JEDZ. W tresci JEDZ,
w odpowiedzi na pytanie ,Czy Wykonawca moze potwierdzi¢, ze: nie jest winny powaznego
wprowadzenia w btagd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji; b) nie zatait tych
informaciji; ¢) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane
przez instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokéw,

aby w bezprawny sposob wptyngé na proces podejmowania decyzji przez instytucje
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zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskaé informacje poufne, ktére mogg da¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub wskutek zaniedbania
przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia” Odwotujgcy oswiadczyt
,TAK”. Zamawiajgcy jest posiadaniu informacji, ze Odwotujgcy, wystepujgc w konsorcjum
z BBF Sp. z o.0. i IDOM Consulting, Engineering, Architecture S.A.U., w innym
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu na ,Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru
nad opracowaniem projektéw wykonawczych i wykonaniem robot budowlanych w ramach
projektu pn. Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182
Tarnowskie Gory — Zawiercie”, zgodnie z wyrokiem KIO 2422/20 z 26 pazdziernika 2020 r.
zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r., poniewaz 17 lipca 2020 r. konsorcjum przedstawito
nieprawdziwe informacje dotyczace spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Biorgc
powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji dotyczgcych podstaw wykluczenia zawartych w JEDZ, co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Okolicznosci faktyczne postepowania na ,Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad
opracowaniem projektow wykonawczych i wykonaniem robdét budowlanych w ramach
projektu pn. Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182
Tarnowskie Gory — Zawiercie” nie byty sporne: konsorcjum firm, ktérego Odwotujgcy byt
uczestnikiem, zostato wykluczone na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r., ktory byt odpowiednikiem art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i stanowit, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie zostata potwierdzita wyrokiem Izby
0 sygn. KIO 2422/20.

W postepowaniu tym miaty miejsce nastepujgce zdarzenia: 28 maja 2020 r. konsorcjum,
wraz z ofertg, ztozyto zatgcznik nr 8 do IDW — wykaz oséb na potrzeby weryfikacji kryteriow
oceny ofert, wskazujac na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej
kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym pana B. . Nastepnie, 17 lipca 2020 r., w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych z 2004 r., ztozyto zatgcznik nr 6a do
IDW - wykaz o0séb na  potwierdzenie  spetnienia  warunkow  udziatu

w postepowaniu. W obu dokumentach konsorcjum w ten sam sposéb opisato doswiadczenie
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pana B. — osoby wskazanej na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej
kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym. 25 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy
wezwat  konsorcjum do zlozenia  wyjasnien lub  uzupeilnienia  dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. wskazujgc na
nieprawidtowosci w zakresie opisanego w wykazie doswiadczenia pana B., ktéry na tych
kontraktach pemit inne funkcje niz wskazane, a zatem nie posiada wymaganego
doswiadczenia. 27 sierpnia 2020 r. konsorcjum potwierdzito, ze przedstawione
Zamawiajgcemu informacje byly btedne.

Spér w sprawie dotyczyt wiec jedynie okreslenia, od ktérego momentu powinien by¢ liczony
termin wskazany w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W opinii
Odwotujgcego powinien to by¢é wylgcznie 28 maja 2020 r., kiedy to btedna informacja

pojawita sie po raz pierwszy.

Izba nie podzielita owego stanowiska Odwotujgcego. W jej ocenie jest bezsporne, Ze
przedmiotowe, btedne informacje pojawity sie dwa razy, w dwoch réznych okolicznosciach —
po raz pierwszy 28 maja 2020 r. w wykazie oséb na potrzeby weryfikacji kryteridw oceny
ofert, sporzgdzonym wedtug zatgcznika nr 8 do IDW, a drugi raz 17 lipca 2020 r. w wykazie
0sOb na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, sporzgdzonym wedtug
zatgcznika nr 6a do IDW. Oba dokumenty zostaty ztozone w celu potwierdzenia innych
aspektéw udziatu konsorcjum w postepowaniu i rézne byly skutki ztozenia lub nieztozenia
oby dokumentoéw, jak tez ich prawidtowosci (abstrahujgc od ewentualnego wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych) — otéz w pierwszym
przypadku skutkiem bytoby uzyskanie mniejszej liczby punktow lub O punktow w kryterium
oceny ofert, do ktérego informacje sie odnosity, w drugim za$ — wykluczenie konsorcjum
Z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw udziatu. W obu dokumentach nie musiaty
tez znajdowacé sie te same informacje (te same realizacje). Zatem nie bylo to proste
powielenie tych samych informacji odnoszacych sie do tych samych okolicznosci.

W ocenie Izby nie mozna tez uznaé, jak chciatby Odwotujgcy, ze wprowadzenie
zamawiajgcego w bfad jest istotne jedynie w pierwszym momencie, a nastepnie wykonawca
jest ekskulpowany, niezaleznie od swoich dalszych poczynahn. Wykonawca ma bowiem
mozliwo$¢ roznego zachowania w takiej sytuacji: dalszego powielania btednych informac;ji (
w tym utwierdzania zamawiajgcego w przekonaniu, ze sg prawidlowe), sprostowania lub
wyjasnienia tych informacji, przedstawienia nowych informacji, zastosowania procedury self-
-cleaningu itd. Tym samym, zdaniem Izby, Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd
dwukrotnie, tj. 28 maja 2020 r. i 17 lipca 2020 r. i tym samym w uzasadnieniu odrzucenia

oferty Odwotujgcego prawidtowo wskazat na date pdzniejszg — 17 lipca 2020 r. jako date, do
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ktérej sie odnosit, a co do ktorej nie uptynat jeszcze roczny termin wskazany w art. 111 pkt 6
ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Izba nie podzielita tu stanowiska przystepujacego Systra co do daty pdzniejszej, zwigzanej
z wezwaniem do wyjasnien lub uzupetnienia wykazu oséb na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego 27
sierpnia 2020 r. konsorcjum przyznato, ze informacja jest btedna, zatem nie kontynuowato
wprowadzania Zamawiajgcego w btad.

Natomiast powotany przez Odwotujgcego wyrok KIO 1781/20 odnosi sie do zupetnie innych
okolicznosci i innego przepisu prawnego (art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2004 r.), w ktérym obliczanie terminu musi nastepowac w inny sposob, inaczej
pozbawione by bylo logiki dziatania, jak tez mogtoby powodowaé albo zupetny brak sankcji,
albo dwukrotne sankcje dla wykonawcy za to samo przewinienie (po rozwigzaniu umowy

oraz po zasgdzeniu odszkodowania, ktore to zdarzenia moze dzieli¢ szereg lat).

Co do podnoszonej przez Odwotujgcego kwestii, ze nie ponosi on odpowiedzialnosci za
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, poniewaz informacje uznane za wprowadzajgce
w btad nie byly przekazane przez Odwotujgcego, lecz lidera konsorcjum, nie dotyczyty
personelu Odwotujgcego i Odwotujacy nie miat zadnej wiedzy i roli przy ich przekazaniu,
a wprowadzenia w btgd dokonat lider konsorcjum — Izba stwierdzita, ze argument ten mogtby
by¢ wziety pod uwage, gdyby Odwotujgcy prawdziwos$¢ owego twierdzenia wykazat.

Zgodnie z dyspozycjg art. 534 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Odwotujgcy jednak, poza swoim
twierdzeniem, ktére w tych okolicznosciach nalezy uzna¢ za gofostowne, nie przedstawit
zadnego dowodu na te okolicznos¢, co nie pozwalato w zaden sposob zweryfikowaé, od
kogo informacje te pochodzg — nawet wykaz osob na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny
ofert wedtug zatgcznika nr 8 do IDW oraz wykaz osob na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu wedtug zatgcznika nr 6a do IDW zostaty przedstawione jedynie
w postaci kopii (prawdopodobnie skanu) pojedynczych stron, nie opatrzonych nawet
podpisami 0sob je sporzgdzajgcych. Jednoczesnie nie byto i nie jest sporne, ze zasadg jest,
ze za ztlozong oferte, jak i odpowiednio inne dokumenty sktadane w postepowaniu
odpowiedzialno$¢ ponoszg wszyscy oferenci jg sktadajgcy — wszyscy wykonawcy wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia.

Tym samym Izba nie miata Zadnych podstaw do uznania owego twierdzenia za prawidtowe
i przesgdzajgce o koniecznosci od odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania i odrzucenia jego oferty.
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Co do twierdzenia Odwotujgcego, ze jego dziatania nie mozna uznac za dziatanie bedgce
wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa, gdyz nie zostato jednoznacznie okreslone, od
ktérego momentu nalezy liczy¢ okres roczny, o ktérym mowa w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Jak zostato
doskonale opisane w zacytowanym powyzej fragmencie wyroku KIO 2422/20, wykonawca
obowigzany jest do dochowania nalezytej, przynaleznej profesjonaliscie starannosci przy
skladaniu oswiadczen w danym postepowaniu, a oceny jego postepowania dokonuje sie
przez pryzmat zawodowego charakteru dziatalnosci, co wynika wprost z art. 355 § 2
Kodeksu cywilnego. Wzorzec nalezytej starannosci nakfada na wykonawce, ktory sktada
w postepowaniu oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci, bowiem majg one wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego. Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy,
gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci.

Jezeli wykonawca nie jest wiec pewien, jak powinien postgpi¢ w danej sytuacji, dla
zachowania nalezytej starannosci powinien postgpic z zachowaniem odpowiedniej
ostroznosci, nie za$ przyjmowacé interpretacje niekoniecznie prawidtowag, ale dla siebie
korzystng. Jesli Odwotujacy nie byt pewien, w jaki sposob obliczy¢ termin roczny, powinien
wyjasni¢ te kwestie z Zamawiajgcym przed ziozeniem oferty lub, sktadajgc o$wiadczenie,

zawrze¢ odpowiednig adnotacje w dokumencie JEDZ.

Co zas do samego zakwestionowanego przez Odwotujgcego uzasadnienia |zba stwierdzita,
ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.
Uzasadnienie bowiem jest krotkie, ale, w ocenie Izby, zawiera wystarczajgce informacje, by
Odwotujgcy byt w stanie prawidtowo rozpoznaé motywy, jakimi kierowat sie Zamawiajacy.
Zarzut Odwotujgcego w tym zakresie dotyczyt braku odniesienia sie w tym uzasadnieniu do
okresu jednego roku wskazanego w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak
jednak stusznie zauwazyt przystepujgcy Systra, Zamawiajgcy wyraznie wskazat 17 lipca
2020 r. jako date ztozenia informaciji, do ktorej sie odnosi, oraz do faktu ztozenia konkretnego
oswiadczenia w JEDZ, ktdére to oswiadczenie zostato ztozone 17 czerwca 2021 r. — w dniu
skfadania ofert. Zatem z poréwnania obu dat, znanych Odwotujgcemu, w sposdb oczywisty
wynika, ze Zamawiajacy uznat, ze okres wskazany w art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien
publicznych nie uptynat. Zamawiajacy mogt to oczywiscie pro forma stwierdzi¢ w swoim
uzasadnieniu, jednak faktycznie w niczym by to nie zmieniato merytorycznego zakresu
uzasadnienia i nie wplywato zaréwno na sytuacje Odwotujgcego, jak i zakres informaciji

0 przyczynach odrzucenia oferty, ktére mu przekazano.
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W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w punkcie 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzagdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na dostawy i ustugi o wartosci przekraczajgcej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wynosi
15.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych.

Z kolei § 8 ust. 2 rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe
w catosci, koszty ponosi odwotujacy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od
odwotujgcego na rzecz: 1) zamawiajgcego albo 2) uczestnika postepowania odwotawczego
wnoszgcego sprzeciw, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci, albo
3) zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w czesci, gdy zamawiajacy
uwzglednit cze$¢ zarzutdéw, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania.

Izba uwzglednita zatem uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych

oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego Systra w kwocie 3.600 ztotych.
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W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

21



