Sygn. akt: KIO 1576/19

WYROK

z dnia 27 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2019 r. przez wykonawce PORR

S.A., z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., z siedzibg w

Warszawie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce PORR S.A., z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

PORR S.A., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy PORR S.A., z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., z siedzibg w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiean,



Sygn. akt: KIO 1576/19

UZASADNIENIE

W dniu 12 sierpnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy PORR S.A., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”’) zarzucajgc
zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie (dalej ,Zamawiajacy”)
naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Realizacja robot
budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot budowlanych na
zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym urzgdzen Kkolejowych sieci
telekomunikacyjnych wraz ze swiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla tych urzadzen na
odcinku Podg. Most Wista - Czechowice-Dziedzice — Zabrzeg w ramach projektu Prace na
podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska, etap I: linia E 65 na
odc. Bedzin — Katowice — Tychy — Czechowice-Dziedzice Zebrzydowice, LOT C odcinek

Most Wista — Czechowice-Dziedzice — Zabrzeg (IRE01287-1)” (dalej ,Postepowanie”):

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 24 ust. 8 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez
btedne przyjecie, ze wskazanie przez Odwotujgcego niewtasciwych dat sprawowania
funkgcji kierownika robot torowych przez osobe wskazang w Zatgczniku nr 12 do oferty
wypetnia znamiona przedstawienia informacji wprowadzajgcych w  btad
Zamawiajgcego, co oznacza koniecznos¢ przeprowadzenia przez Odwotujgcego
procedury samooczyszczenia, podczas gdy Odwotujgcy nie przedstawit
Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w btad, ktére mogty mie¢ istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez niego w Postepowaniu, bowiem osoba
wskazana przez Odwotujgcego w rzeczywistosci posiada wymagane przez
Zamawiajgcego w SIWZ doswiadczenie, a ponadto dziatanie Odwotujgcego nie byto
skutkiem jego lekkomy$lnosci ani niedbalstwie bowiem opierat sie on na informacjach
i dokumentach uprzednio zaakceptowanych przez Zamawiajgcego;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 24 ust. 8 PZP w zw. z art. 87 ust. 1 PZP w zw. z
art. 7 ust. PZP poprzez btedne przyjecie, ze niewlasciwe daty sprawowania przez
osobe wskazang przez Odwotujgcego do petnienia funkcji kierownika robot torowych
nie mogag by¢ poprawione w drodze wyjasnien tresci ztozonej oferty, podczas gdy
liczba punktéw przyznanych przez Zamawiajgcego ofercie Odwotujgcego nie ulegtaby
zmianie w przypadku wskazania prawidtowych dat sprawowania funkcji kierownika
robot torowych, co swiadczy o mozliwosci poprawy omytkowo wskazanych dat w
drodze wezwania do wyjasnien tresci ztozonej oferty, bowiem nie dojdzie do jej

uzupetnienia o nowg tresc¢, a jedynie do doprowadzenia jej do stanu zgodnego z
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rzeczywistoscig, a w konsekwencji naruszenie art. 24aa ust. 1 PZP w zw. z art. 91 ust.
1 PZP poprzez btedne przyjecie, ze podanie niewtasciwych dat sprawowania funkcji
kierownika robot torowych uzasadnia brak przyznania Odwotujgcemu punktow w
kryterium ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy" — ,Kierownik robét torowych”
opisanym w pkt. 20.6.3 b) SIWZ,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 24 ust. 8 PZP w zw. z art. 24 ust. 9 PZP poprzez
btedne przyjecie, Zze Odwotujgcy nie przeprowadzit skutecznie procedury
samooczyszczenia w odniesieniu do nieprawdziwych informacji dotyczgcych okresu
sprawowania funkcji kierownika robét sterowania ruchem kolejowym podczas, gdy
Odwotujgcy podijat dziatania w celu wykazania swojej rzetelnosci oraz ztozyt w tym
zakresie stosowne dowody, potwierdzajgce, ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce dla wykazania jego rzetelnosci, przez co skutecznie przeprowadzit
procedure samooczyszczenia w tym zakresie, a w konsekwencji powyzszych
zarzutow;

4. art. 24 ust. 4 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 poprzez
bezzasadne uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na fakt, ze

zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z Postepowania.

Odwotujgcy wnidst o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO")
odwotania i jego uwzglednienie w cafosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z
dokumentacji Postepowania, a takze dowodéw opisanych szczegétowo w tresci niniejszego
odwotania oraz dowodow, ktdre zostang powotane i przediozone na rozprawie, wytgczenie
jawnosci czesci rozprawy dotyczacej informacji i dokumentdéw objetych przez Odwotujgcego
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”, w tym w szczegdlnoéci wykazu personelu ztozonego
przez Odwotujgcego wraz z ofertg oraz kolejnych pism odnoszgcych sie do danych
zamieszczonych we wskazanym Wykazie, tj. (i) pisma Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2019
roku, (ii) pisma Odwotujgcego z dnia 22 lipca 2019 roku oraz (iii) pisma Zamawiajgcego z dnia
1 sierpnia 2019 roku, jak réwniez pisma Odwotujgacego z dnia dotyczgcego procedury
samooczyszczenia w przetargu wraz ze wszystkimi zatgcznikami, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z dnia 1 sierpnia 2019 r. polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
oraz odrzuceniu jego oferty, nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego
procesu badania i oceny oferty Odwotujgcego, zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego,
wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na

rozprawie.



W uzasadnieniu przedstawionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Realizacja robét budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot
budowlanych na zabudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym urzgdzen kolejowych
sieci telekomunikacyjnych wraz ze Swiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla tych urzadzen
na odcinku Podg. Most Wista - Czechowice-Dziedzice — Zabrzeg w ramach projektu ,Prace
na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slaska, etap I: linia E 65 na
odc. Bedzin — Kotowice Tychy — Czechowice-Dziedzice —Zebrzydowice, LOT C odcinek
Most Wista — Czechowice-Dziedzice — Zabrzeg (IRE-01287-).

Zgodnie z pkt 20.6.3 SIWZ ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy” Zamawiajgcy przewidziat
kryteria oceny ofert odnoszgce sie do doswiadczenia os6b wskazanych na stanowisko m.in.
kierownika robét torowych oraz kierownika robét sterowania ruchem kolejowym (srk). W
przypadku obu stanowisk, maksymalna liczba punktéw miata by¢ przyznana za wykazanie
dysponowania takimi osobami, ktére posiadajg co najmniej 12 miesieczne doswiadczenie (dla
kazdej inwestycji) w zakresie opisanym w SIWZ, spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego.
Dowadd: SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu Instrukcja dla Wykonawcéw (Zatgcznik nr 5 do

odwotania).

Odwotujgcy wskazat, ze w zalgczonym do oferty z dnia 13 czerwca 2019 roku wykazie
personelu, wskazat na stanowisko kierownika robot torowych osobg, ktérg dysponowat na
mocy umowy cywilnoprawnej (zaséb wiasny), zas na stanowisko kierownika robot srk osobe,
ktorg udostepnit mu podmiot trzeci. W przypadku obu wskazanych osob, Odwotujgcy wskazat
po trzy inwestycje spetniajgce wymagania Zamawiajgcego. Dowdd: Wykaz personelu
Odwotujgcego (Zatgcznik nr 6 do odwotania) — Dokument zawiera informacije objete tajemnica

przedsiebiorstwa.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 11 lipca 2019 roku Zamawiajgcy zakwestionowat
doswiadczenie zdobyte przez osoby wskazane przez Odwotujgcego na stanowiska kierownika
robét torowych oraz kierownika robot sterowania ruchem kolejowym. W ocenie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy podat w tym zakresie w ofercie nieprawdziwe informacje, majacy
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. W
szczegolnosci, Zamawiajgcy wskazat, ze z jego wiedzy wlasnej wynika, ze osoba wskazana
przez Odwotujgcego na funkcje kierownika robét torowych nie petnita wskazanej funkcji przez

okres czasu okreslony przez wykonawce.



W odniesieniu zas do drugiej z kwestionowanych osd6b Zamawiajgcy wskazat, ze we
wskazanym zadaniu nie byty wykonywane zadne roboty srk, a prowadzone byty jedynie prace
projektowe. Nawet za$§ gdyby uznac¢, Zze wskazana osoba nabyta doswiadczenie w
wymaganym zakresie, to witasciwy przedziat czasowy nabywania doswiadczenia nie
obejmowato wymaganego przez Zamawiajgcego okresu czasu. Zamawiajgcy powotat sie na
tres¢ art. 24 ust. 8 PZP dotyczgcego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia. Dowod:
Pismo Zamawiajgcego z 11 lipca 2019 roku (Zatgcznik nr 7 do odwotania - dokument zawiera

informacje objete tajemnicag przedsiebiorstwa).

Dalej Odwotujgcy podkreslit, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, w piSmie z dnia 22
lipca 2019 roku Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie osoby wskazanej na stanowisko
kierownika robdt torowych w istocie doszto do omylkowego podania niewtasciwych dat
sprawowania przez niego funkcji kierownika robot torowych w spornej inwestycji. W
rzeczywistosci osoba wskazana pefnit te funkcje w innym okresie. W ocenie Odwotujgcego
biorgc pod uwage fakt, ze wskazana osoba w istocie nabyt wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie w petnym zakresie (tj. przez okres co najmniej 12 miesiecy), Odwotujgcy wniost

o poprawe zaistniatej w wykazie personelu niescistosci i przyznanie punktoéw jego ofercie.

W odniesieniu zas do doswiadczenia Odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazat na
niejednoznacznos¢ sformutowanego przez Zamawiajgcego opisu kryterium oceny ofert oraz
wyjasnit, ze podczas sporzgdzania oferty opierat sie na informacjach przekazanych przez
podmiot trzeci. Tym niemniej, w oparciu o art. 24 ust. 8 PZP Odwotujgcy, po przeprowadzeniu
szczegobtowej analizy, ostatecznie przyznat Zamawiajgcemu racje. Z tego powodu, Odwotujgcy
dokonat samooczyszczenia, w ramach ktérego przedstawit stosowne dowody - wskazat na
podjete dziatania majace na celu wykazanie swojej rzetelnosci. W szczegdlnosci, celem
Odwotujgcego byto unikniecie w przysziosci problemoéw zwigzanych z weryfikacjg informaciji i
dokumentéw, w tym tez przedktadanych przez podmiot trzeci (udostepniajgcy swe zasoby)
oraz weryfikacji zgodnosci ze stanem rzeczywistym lub ryzykiem odmiennej Ilub
niejednoznacznej interpretacji opisu wymagan zamawiajgcego w zakresie informaciji
dotyczgcych doswiadczenia osdb udostepnionych mu przez podmioty trzecie. Dowdd: Pismo
Odwotujgcego z 22 lipca 2019 roku (Zatgcznik nr 8 do odwotania - dokument zawiera

informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa).

Odwotujgcy dalej wskazat, ze pomimo powyzszego, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, wskazujgc ze nie przeprowadzit on
skutecznej procedury samooczyszczenia w zakresie informacji dotyczacych doswiadczenia

kierownika robdt torowych ani doswiadczenia kierownika robdét srk. Dowdd: Pismo
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Zamawiajgcego z 1 sierpnia 2019 roku (Zatgcznik nr 9 do odwotania - dokument zawiera

informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa).

Odwotujgcy wskazat, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, muszg zostac
kumulatywnie spetnione nastepujgce przestanki: (i) przedstawienie przez wykonawce
informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad; (ii)
przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa po stronie
wykonawcy; (iii) informacja ma lub moze miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu. Przestanki te muszg wystgpi¢ tgcznie, zas niewykazanie
zaistnienia chociazby jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzania, ze nie ma podstawy do
wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu (zob. wyrok Krajowej |zby Odwotawczej
Z dnia 30 maja 2018 roku, sygn. akt KIO 925/18).

Odwotujgcy wskazat na specyfike procedury samooczyszczenia dokonywanej w zwigzku z
nieumysinym wprowadzeniem zamawiajgcego w btad. W ocenie Odwotujgcego skoro
wykonawca wprowadzajgc w btad zamawiajgcego dziata nieswiadomie, to mozliwosé
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia aktualizuje sie dopiero po pojawieniu sie u
niego $wiadomosci o przekazaniu zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji. Przyjecie
odmiennej koncepcji prowadzitoby bowiem do logicznego absurdu — gdyby wykonawca
wczesniej wiedziat, ze przekazuje zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe, to nie mogtby
dziata¢ w warunkach lekkomys$inosci ani niedbalstwa, lecz robitby to umysinie (w zamiarze
bezposrednim lub ewentualnym). Co wiecej, uswiadomienie sobie przez wykonawce faktu
przekazania zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcej go w btagd moze nastgpi¢ na jeden z
dwdch sposobdéw. Po pierwsze, wykonawca moze uswiadomi¢ sobie popetniong omytke we
wilasnym zakresie. W praktyce jednak, takie sytuacje bedg marginalne — musiatyby one
bowiem oznacza¢ wigkszg staranno$¢ po stronie wykonawcéw juz po ztozeniu oferty niz na

etapie jej przygotowania.

W ocenie Odwotujgcego z uwagi na powyzsze, najczesciej $wiadomos¢ przekazania
zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji pojawi sie u wykonawcy dopiero na skutek
zwrdcenia mu uwagi przez podmiot zewnetrzny — zwykte samego zamawiajgcego. To wiec
dopiero na tym etapie, wykonawca moze przystgpi¢ do weryfikacji czy w istocie wprowadzit
zamawiajgcego w btad, a jezeli tak — rozpoczagC procedure samooczyszczenia. W
konsekwencji, zakres dowodow, ktére moze przedstawi¢ wykonawca w celu wykazania
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia zwigzanej z nieumysinym wprowadzeniem
zamawiajgcego w btad jest ograniczony. Charakterystyczny jest bowiem reguty krotki okres

pomiedzy powzieciem informacji o przekazaniu zamawiajgcemu nieprawdziwych informac;ji a
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koniecznoscig wykazania zamawiajgcemu przeprowadzenia procedury samooczyszczenia.
Najczesciej, zdarzenia te bedzie dzieli¢ zaledwie kilka dni. Z tego powodu, w przypadku
nieumysinego wprowadzenia zamawiajgcego w btad, najczesciej Srodki podjete przez
wykonawce, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 PZP, bedg sie odnosi¢ raczej do dziatan
podejmowanych lub majgcych by¢ podjetych w najblizszej przysztosci, a nie do juz przejetych

i wdrozonych zmian organizacyjnych.

ZARZUTY DOTYCZACE KIEROWNIKA ROBOT TOROWYCH

W ocenie Odwotujgcego, w zakresie doswiadczenia osoby petnigcej funkcje kierownika robot
torowych nie doszio do zaistnienia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP. Konsekwentnie, nie
bylo rowniez podstaw do przeprowadzenia przez Odwotujgcego  procedury
samooczyszczenia. Odwotujgcy wskazat, ze co prawda umiescit w wykazie personelu
niezgodne z rzeczywistoscig informacje, jednak niezgodnos$é ta polegata wylgcznie na
omytkowym podaniu dat petnienia przez funkcji kierownika roboét torowych. Innymi stowy,
jedyna istotna z punktu widzenia przyznanej ofercie Odwotujgcego punktacji informacja
zawarta w wykazie personelu (tj. czy wskazana osoba petnita na wskazanej inwestycji funkcje
kierownika robét torowych przez okres co najmniej jednego roku) byta i jest zgodna ze stanem
rzeczywistym. Oznacza to, ze ocena oferty Odwotujgcego nie zmienitaby sie w przypadku, w
ktérym w wykazie personelu od samego poczatku zostatyby prawidtowe daty petnienia
wymaganej funkcji. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, cho¢ wykonawca przekazat
Zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig informacje, to nie mozna stwierdzi¢, Ze
wprowadzit go w btad w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP. Przestanke wprowadzenia w
btad nalezy bowiem w tym przypadku interpretowac tgcznie z przestankg istotnego wptywu na
decyzje podejmowane w Postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze nie kazda przekazana
zamawiajgcemu informacja niezgodna z rzeczywistoscig bedzie powodowac¢ wprowadzenie
go w btad, bo nie kazda informacja moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
niego w postepowaniu. Wptyw na decyzje zamawiajgcego nalezy bowiem ocenia¢ z punktu
widzenia materialnej (realnej) niezgodnosci informacji ze stanem rzeczywistym, nie zas
niezgodnosci czysto formalnej, ktéra powoduje, ze dana informacja w sensie formalnym nie
odpowiada rzeczywisto$ci (w tym przypadku przejawiajgca sie jako podanie dat
wyznaczajgcych okres w ktérym nabyte zostato doswiadczenie), ale z materialnego punktu
widzenia nie stanowi ona nieprawdy, co do opisu danego stanu rzeczy (w tym przypadku
faktycznego posiadania wymaganego doswiadczenia). Odwotujgcy podkreslit, ze pomylit sie
wytgcznie w zakresie konkretnych dat, w ktérych wskazana osoba petnita wymagang w SIWZ
funkcje. Jednoczes$nie jednak, prawdziwe byto (i jest) jedyne relewantne oswiadczenie

Odwotujgcego, ze wskazana osoba posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie
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zdobyte w stosownym okresie. To za$ wylgcznie to oswiadczenie ma znaczenie z punktu
widzenia SIWZ, a wiec jedynie jego ewentualna nieprawdziwosé (ktdra nie wystgpita) mogtaby
spowodowac wprowadzenie Zamawiajgcego w btad oraz mie¢ istotny wptyw na podejmowane

przez niego decyzje.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze przekazanie przez niego nieprawdziwych informaciji
dotyczgcych dat petnienia funkcji nie byto przez niego zawinione, nawet w zakresie
niedbalstwa. W szczegolnosci, nieuzasadnione jest twierdzenie Zamawiajgcego jakoby
Odwotujgcy w istocie nie weryfikowat szczegotowo oswiadczenia w zakresie posiadanego
przez niego doswiadczenia, bowiem tozsame oswiadczenie zostato juz wczedniej pozytywnie
zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Opis doswiadczenia spornej osoby zostat juz bowiem
przedstawiony Zamawiajgcemu przy okazji jego zgtoszenia do petnienia funkcji kierownika
budowy w innym postepowaniu. Dowdd: pismo - zatgcznik nr 9 do odwotania - dokument
zawiera informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W konsekwencji, w ocenie
Odwotujgcego, nie mozna mu czynic¢ zarzutu z tego, ze nie sprawdzit kazdego szczegétu w
dokumencie, ktérego tres¢ Zamawiajgcy zaakceptowat juz w przesziosci. Gdyby przyjgc, ze
Odwotujgcy ponosi cho¢by wine nieumysing w tym zakresie, to kazdy przedsiebiorca
zmuszony bytby w nieskohczonos¢ weryfikowaé wszystkie dokumenty, ktére kiedykolwiek
wytworzyt. Oznaczatoby to zastosowanie miernika nadzwyczajnej (wrecz: przesadzonej), a nie

nalezytej starannosci.

Ponadto, niezaleznie od okolicznosci, ze Odwotujgcy nie powinien podlega¢ wykluczeniu z
Postepowania, to co wiecej punktacja przyznana jego ofercie powinna uwzglednia¢ rowniez
doswiadczenie zdobyte przez osobe posiadajgcg doswiadczenie w petnieniu funkcji
kierownika robot torowych zdobyte podczas spornej inwestycji. Wbrew temu co twierdzi
Zamawiajacy, nie doszto bowiem do uzupetnienia oferty o catkiem nowe informacje, a jedynie
do jej doprowadzenia do stanu zgodnego z rzeczywistoscia, dokfadnie tak jak ma to miejsce
w przypadku poprawy omytek. Zakwestionowana przez Zamawiajgcego osoba posiada
bowiem wymagane doswiadczenie, za$ inwestycja podczas ktorej owe doswiadczenie zostato

zdobyte byta wskazana przez Odwotujgcego w wykazie personelu.

ZARZUTY DOTYCZACE KIEROWNIKA ROBOT STEROWANIA RUCHEM KOLEJOWYM
(SRK)

W zakresie powyzszego zarzutu, Odwotujacy wskazat, ze przeprowadzit skuteczna procedure
samooczyszczenia. Co za tym idzie, w Swietle art. 24 ust. 9 PZP, nie powinien on podlegac

wykluczeniu z Postepowania. W ocenie Odwotujacego za nieprawidtowy uzna¢ nalezy
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wniosek Zamawiajgcego o braku przyznania sie przez Odwotujgcego do winy nieumysinej
(niedbalstwa) przy podaniu nieprawdziwych informacji dotyczgcych zakwestionowanej osoby.
Skoro bowiem Odwotujgcy w tresci swojego pisma powotat sie wprost na art. 24 ust. 8 PZP, a
koniecznym warunkiem do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia jest znalezienie sie
w sytuacji okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP (to jest zawinione podanie nieprawdziwych
informaciji), to automatycznie uznaé nalezy, ze Odwotujacy uznat swojg odpowiedzialnosé w
tym zakresie. W przeciwnym wypadku, nie powotywatby sie on bowiem na procedure
samooczyszczenia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy mylnie interpretuje w tym zakresie
przedstawiony przez Odwotujgcego szczegotowy opis stanu faktycznego. Opis ten miat
bowiem na celu wytgcznie umozliwienie Zamawiajgcemu odtworzenia procesu mys$lowego
przeprowadzonego przez Odwotujgcego, ktéry legt u podstaw omytkowego podania
nieprawdziwych informacji dotyczgcych zaangazowania spornej osoby. Nie zmienia to jednak
faktu, ze Odwotujgcy uznat swojg odpowiedzialno$¢ w zakresie przekazania nieprawdziwych
informacji Zamawiajgcemu. Odwotujgcy podkreslit, ze nie miat na celu polemizowac¢ z
Zamawiajgcym, a jedynie uczyni¢ zados¢ dyspozycji art. 24 ust. 8 PZP, zgodnie z ktérym
jednym z elementéw procedury samooczyszczenia jest wyczerpujgce wyjasnienie stanu
faktycznego. To wylgcznie temu miato stuzy¢ przedstawienie przez Odwotujgcego interpretaciji
kryterium oceny ofert przyjetej przez niego przy jej opracowywaniu. A contrario, brak ztozenia
szczegotowych wyjasnien w tym zakresie mogt przeciez skutkowaé uznaniem przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wypetnit wszystkich wymogow, o ktérych mowa art. 24 ust.
8 PZP.

Przechodzgc do drugiego z elementéw, ktére leglty u podstaw uznaniu przeprowadzonej przez
Odwotujgcego procedury samooczyszczenia za niedostateczng, w ocenie Odwotujgcego
réwniez w tym przypadku Zamawiajgcy btednie ocenit podjete przez niego dziatania. W ocenie
Odwotujgcego w celu wtasciwej oceny dziatan podjetych przez Odwotujgcego, nalezy zwrdcié
uwage na ich kontekst. Przede wszystkim, Odwotujgcy powzigt informacje o podanej przez
niego nieprawdziwej informacji dopiero wskutek powiadomienia go o tym fakcie przez
Zamawiajgcego. Nastepnie, Odwotujgcy musiat zweryfikowa¢ informacje przekazane mu
przez Zamawiajgcego i skonfrontowaé je z podmiotem udostepniajgcym zaséb. Odwotujgcy
zaznaczyl, ze czynnosci te sg tym bardziej wydtuzone w szczycie sezonu urlopowego. Po
potwierdzeniu zaistniatej omytki, Odwotujgcy miat mozliwo$¢ dziatania na jeden z dwdch
sposobow. Po pierwsze, mogt zwlekac¢ z udzieleniem odpowiedzi Zamawiajgcemu, tak aby
przedstawi¢ mu efekty konkretnych, podjetych juz dziatan (tak jak wydaje sie obecnie
sugerowa¢ Zamawiajacy). Po drugie, w ocenie Odwotujgcego mégt on niezwtocznie udzieli¢
odpowiedzi, przedstawiajgc propozycje dziatan, co do ktorych podjgt decyzje w zwigzku z

zaistnialg sytuacjg, godzac sie z koniecznoscig roztozenia w czasie ich wprowadzenia w
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przedsiebiorstwie duzego rozmiaru. Ze wzgledu na presje czasu (cho¢ Zamawiajgcy nie
wskazat w pismie z dnia 22 lipca 2019 roku konkretnego udzielenia odpowiedzi, to z informac;ji
uzyskanych od niego wynikato, ze ma ona zostaC przestana niezwtocznie), Odwotujgcy

zdecydowat sie wybra¢ drugg opcje.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze jednak w zadnym stopniu nie ujmuje realnosci podjetych
przez Odwotujgcego czynnosci. W szczegolnosci, swiadczy o tym fakt ich kontynuacji —
Odwotujgcy po przeprowadzeniu wewnetrznego audytu wykryt nieprawidtowosci w innym
postepowaniu i natychmiast ztozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie o zaistnieniu wobec niego
przestanki wykluczenia, jednoczesnie przeprowadzajgc procedure samooczyszczenia -
Dowdd: Pismo Odwotujgcego z dnia dotyczace procedury samooczyszczenia w przetargu
(Zatgcznik nr 11 do odwotania). Ponadto Odwotujgcy wskazat, na dziatania opisane w pismie
Z dnia 22 lipca 2019 roku. Dowdd: Pismo Odwotujgcego - Zatgcznik nr 11 do odwotania),
Protokot ze spotkania wewnetrznego Odwotujgcego (Zatgcznik nr 12 do odwotania), Protokét
z narady Odwotujagcego (Zatacznik nr 13 do odwotania), Procedura weryfikacji doswiadczenia

personelu Odwotujgcego projekt nr 4 (Zatgcznik nr 14 do odwotania).

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) wraz z ogtoszeniem o
zaméwieniu na okolicznosé ustalenia przedmiotu i warunkéw zamdédwienia; (i) protokot
postepowania przetargowego na okolicznos¢ ustalenia przebiegu postepowania; (iii) oferte
Odwotujgcego na okoliczno$¢ ustalenia jej tresci; (iv) ocene punktowg ofert ztozonych w
postepowaniu na okolicznos¢ ustalenia wynikoéw oceny ofert dokonang przez Zamawiajgcego;
(iv) pismo Zamawiajgcego z 11 lipca 2019 roku, pismo Odwotujgcego z 22 lipca 2019 roku,
pismo Zamawiajgcego z 1 sierpnia 2019 roku na okolicznos$¢ ustalenia ich tresci (dokumenty
zawiera informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa); (v) pismo podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby Odwotujgcemu z dnia 4 kwietnia 2017 roku dotyczace zatwierdzenia
kierownika budowy na okolicznos¢ ustalenia zakresu doswiadczenia kierownika robot
sterowania ruchem kolejowym (dokument zawiera informacje objete tajemnica
przedsigbiorstwa); (vi) pismo Odwotujgcego z dnia 8 sierpnia 2019 roku dotyczgce procedury
samooczyszczenia W innym postepowaniu na okolicznos¢ wykazania podjetych dziatan
(dokument zawiera informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa); (vii) protokot ze spotkania
wewnetrznego Odwotujgcego z dnia 16 lipca 2019 roku, protokoét z narady Odwotujgcego z

dnia 5 sierpnia 2019 roku, procedure weryfikacji doswiadczenia personelu Odwotujgcego —
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projekt nr 4 (dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa) - na okolicznos¢ wykazania
dziatan podjetych przez Odwotujacego w ramach procedury samooczyszczenia; (viii) kopie
dziennika budowy z inwestycji Przebudowa Szlaku Dziatdowo — Gralewo na okolicznosc
wykazania braku wymaganego okresu doswiadczenia przez kierownika robot torowych; (ix)
zestawienie obrazujgce liczbe ofert ztozonych przez Odwotujgcego w roku 2018 oraz do dnia
21.08.2019 r. na okoliczno$¢ wykazania rzetelnosci wykonawcy; (x) korespondencje e-
mailowg pracownikow Odwotujgcego na okolicznos¢ wykazania, ze Odwotujgcy wdrozyt
odpowiednie dziatania naprawcze pomimo, iz formalnie nie zostata przyjeta procedura
weryfikacji doswiadczenia personelu; (xi) ogtoszenie o zamowieniu nr 2015/S 205-371575 dot.
Realizacji rob6t budowalnych w ramach Przetargu nr 1 Modernizacja odcinka Jaworzno
Szczakowa — Trzebina na okolicznosé wykazania braku tozsamosci wymagan dla kierownika

robot torowych w niniejszym postepowania oraz kierownika budowy ww. przetargu.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Realizacja rob6t budowlanych oraz wykonanie
projektu wykonawczego i realizacja rob6t budowlanych na zabudowe urzadzen sterowania
ruchem kolejowym urzgdzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze swiadczeniem
ustug pogwarancyjnych dla tych urzadzen na odcinku Podg. Most Wista - Czechowice-
Dziedzice — Zabrzeg w ramach projektu Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E
30 i E 65) na obszarze Slgska, etap I: linia E 65 na odc. Bedzin — Katowice — Tychy —
Czechowice-Dziedzice Zebrzydowice, LOT C odcinek Most Wista — Czechowice-Dziedzice
— Zabrzeg (IRE01287-1)” (dalej ,Postepowanie”).

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniami pkt 20.6.3 Instrukcji dla Wykonawcow (,IDW”),
jednym z kryteridw oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byto doswiadczenie personelu
Wykonawcy — waga 10%. W uszczegdtowieniu tego kryterium w pkt 20.6.3 lit. b) i ¢) IDW
wskazano sposob oceny i przyznawania punktéw:

b) Kierownik robét torowych — waga 2,5%

- w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt
doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robét (w rozumieniu ustawy
Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych przez okres co najmniej 12 miesigecy (na kazdej inwestycji) w zakresie Budowy
lub Przebudowy Infrastruktury kolejowej, ktéra obejmowata roboty prowadzone przy czynnym
torze sgsiednim na linii kolejowej dwutorowej o dtugosci co najmniej 10 km oraz obejmowata
roboty obejmujgce co najmniej dwa szlaki i jedng stacje kolejowg z co najmniej 20 rozjazdami

i 2 peronami o wartosci przekraczajacej 100 (sto) min PLN netto (dla kazdej inwestyciji).
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Jezeli Wykonawca wskaze na stanowisko Kierownika robdét torowych osobe posiadajgcg

doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robét w specjalnosci

inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektoéw budowlanych, w realizacji co najmniej:
(1) dwadch [2] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku — 1.5 pkt;

(i) trzech [3] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku — 2,5 pkt

Kierownik robot sterowania ruchem kolejowym waga - 2,5%

- w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert nabyt
doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robét (w rozumieniu ustawy
Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem
kolejowym przez okres co najmniej 12 miesiecy (na kazdej inwestycji) w zakresie Budowy lub
Przebudowy infrastruktury kolejowej, ktéra obejmowata roboty prowadzone przy czynnym
torze sasiednim na linii kolejowej dwutorowej w zakresie zabudowy wewnetrznych
komputerowych urzadzen stacyjnych, zabudowy samoczynnej blokady liniowej z
powigzaniem do systemu stacyjnego i zabudowy urzadzen przejazdowych, zabudowy

licznikowego systemu niezajetosci toréw i rozjazdow, przystosowanych do wigczenia w LCS.

Jezeli Wykonawca wskaze na stanowisko Kierownika robét sterowania ruchem kolejowym
osobe posiadajgcg doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robé6t w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, w realizacji co
najmniej:

(@ dwdch [2] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku — 1,5 pkt;

(ii) trzech [3] inwestycji wskazanych w powyzszym warunku — 2,5 pkt

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg Zatgcznik nr 12 do IDW — Wykaz personelu
na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt 20.6.3 IDW (dalej ,Wykaz personelu”), gdzie
na stanowisko Kierownika robét torowych wskazat Pana R.C. (dalej ,Osoba nr 1”) z trzema
inwestycjami, a na stanowisko Kierownika robét sterowania ruchem kolejowym Pana J.Z.

(dalej ,Osoba nr 2”) réwniez z trzema inwestycjami.
Zgodnie z przyjetym systemem punktacji, wskazanie dla poszczegolnych oséb trzech

inwestycji spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego skutkowato przyznaniem — dla kazdej

osoby — 2,5 punktu.
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Izba ustalita, ze pismem 2z dnia 11 lipca 2019 roku Zamawiajgcy zakwestionowat
doswiadczenie zdobyte przez osobe wskazang przez Odwotujgcego na stanowisko kierownika
robot torowych (Osoba nr 1 w zakresie inwestycji pn. Przebudowa linii kolejowej [x] odcinek [X]
— [X] (dalej ,Inwestycji nr 1”) oraz osobe wskazang na kierownika robot sterowania ruchem
kolejowym (Osoba nr 2 w zakresie inwestycji Modernizaciji linii kolejowej [x], etap [x], odcinek
[X] = [X] (dalej ,iInwestycji nr 2”). W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy podat w tym zakresie
w ofercie nieprawdziwe informacje, majacy istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu. W szczegdlnosci, Zamawiajgcy wskazat, ze z jego wiedzy
wiasnej wynika, ze osoba wskazana przez Odwotujgcego na funkcje kierownika robét
torowych nie petnita wskazanej funkcji przez okres czasu okreslony przez wykonawce. W
odniesieniu za$ do drugiej z kwestionowanych oséb Zamawiajgcy wskazat, ze we wskazanym
zadaniu nie byty wykonywane zadne roboty srk, a prowadzone byly jedynie prace projektowe.
Nawet za$ gdyby uznaé, ze wskazana osoba nabyt doswiadczenie w wymaganym zakresie,
to wlasciwy przedziat czasowy nabywania doswiadczenia nie obejmowat wymaganego przez
Zamawiajgcego okresu czasu. Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ art. 24 ust. 8 PZP
dotyczgcego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia. Dowdd: Pismo Zamawiajgcego
z 11 lipca 2019 roku.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, w dniu 22 lipca 2019 roku Odwotujgcy
wskazat w zakresie osoby wskazanej na stanowisko kierownika robét torowych, ze w istocie
doszio do omytkowego podania niewtasciwych dat sprawowania przez niego funkcji kierownika
robét torowych w spornej inwestycji. W rzeczywistosci osoba wskazana petnit on bowiem te
funkcje w innym okresie. Odwotujgcy wniost o poprawe zaistniatej w wykazie personelu

niescistosci i przyznanie punktéw jego ofercie.

W odniesieniu zas do doswiadczenia Osoby nr 2, Odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazat
na niejednoznacznos¢ sformutowanego przez Zamawiajgcego opisu kryterium oceny ofert
oraz wyjasnit réwniez, ze podczas sporzgdzania oferty, opierat sie na informacjach
przekazanych przez podmiot trzeci. Tym niemniej, w oparciu o art. 24 ust. 8 ustawy Pzp

Odwotujgcy dokonat samooczyszczenia. Dowodd: Pismo Odwotujgcego z 22 lipca 2019 roku.
Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 1 sierpnia 2019 r. poinformowat Odwotujacego o

wykluczeniu go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP. Dowdd: Pismo

Zamawiajgcego z 1 sierpnia 2019 roku.
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Izba zwazyla co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia. W wyniku ewentualnego
uznania przez lzbe, ze Zamawiajgcego dokonat niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci oferta Odwotujgcego ma szanse na wybér jako oferta najkorzystniejsza i

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - zarzut dotyczgcy osoby wskazanej na funkcje

kierownika robot torowych

W ocenie |zby zarzut potwierdzit sie, jednakze jego zasadnos¢ pozostaje bez wptywu na wynik

postepowania.

Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miecé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Z przepisu wynika, ze podstawg wykluczenia wykonawcy jest wprowadzenie
zamawiajgcego w btad, przy czym nie musi by¢ ono wynikiem dziatania umysinego, ale
wystarczajgce jest dopuszczenie sie przez wykonawce lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Dodatkowo ustawodawca wymaga, aby wprowadzenie w btagd zamawiajgcego mogto miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, co oznacza, ze wprowadzenie w btgd musi dotyczyé takich czynnosci
zamawiajgcego, ktére wptywajg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu, tj. na jego
wykluczenie z postepowania, odrzucenie jego oferty bgdz na jego szanse w uzyskaniu
zamowienia (pozycje w rankingu ofert). Wszystkie ww. przestanki muszg by¢ spetnione

tacznie, aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy na podstawie ww. przepisu.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowo$¢ decyzji o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, powotujgc sie na fakt, ze osoba
wskazana w pozycji nr 3 Wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert

zgodnie z pkt 20.6.3 IDW tj. Osoba nr 1 posiada wymagane przez Zamawiajgce doswiadczenie
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zdobyte podczas realizacji Inwestycja nr 1, za$ wykonawca omyitkowa wskazat w w/w
wykazanie daty nabycia doswiadczenia. Wskazat réwniez, ze tozsame doswiadczenie Osoby
nr 1 zostato juz pozytywnie przez Zamawiajgcego zweryfikowane przy innej inwestycji, a w
konsekwencji nie mozna czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu, ze nie sprawdzit szczegotowo

dokumentu, ktérego treS¢ Zamawiajgcy wczesniej zaakceptowat.

Izba czesciowo przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego. Wskazac nalezy, Ze nie byto
sporne pomiedzy stronami, iz w pierwotnie ztozonym przez Odwotujgcego Wykazie personelu
okreslit btedne daty sprawowania funkcji kierownika robét torowych przez Osobe nr 1 na
Inwestycji nr 1. Okoliczno$c¢ te wykonawca potwierdzit zarowno w tresci odwotania jak i w tresci
ztozonych wyjasnien w pismie z dnia 22 lipca 2019 r. Nie ulega réwniez watpliwosci, iz
wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat,
ze Odwotujgcy okreslit btednie date rozpoczecia petnienia ww. funkcji przez Osobe nr 1, co, w
ocenie Zamawiajgcego, stanowito podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwych,
skutkujgcych jego wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazat réwniez, ze fakt, ze dana osoba posiada doswiadczenie, ale w innym przedziale
czasowym, nieujawnionym w wykazie jest irrelewantne, ocenie podlegajg informacje zawarte

w wykazie. I1zba nie podziela powyzszego stanowiska Zamawiajgcego.

Jak lzba wskazata powyzej, celem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest wykluczenie z
postepowan wykonawcow przekazujgcych zamawiajgcym btedne informacje majace istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcych. Nie ulega watpliwosci, ze w trakcie
postepowania przetargowego wykonawcy przekazujg zamawiajgcym szeroki zakres informacji
dotyczgcych wielu aspektéw prowadzonej przez nich dziatalnosci. Jednym z nich sg informacje
dotyczgce posiadanego doswiadczenia. Informacje te stuzg weryfikacji profesjonalizmu i
rzetelnosci wykonawcy. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy umozliwit
wykonawcom otrzymanie dodatkowych punktéow w ramach kryterium ,Doswiadczenie
personelu Wykonawcy” (pkt 20.6.3 SIWZ). Ocenie wiec podlegato doswiadczenie oséb

wskazanych przez wykonawce w Wykazie personelu.

W analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy oswiadczyt, ze Osoba nr 1 posiada
wymagane doswiadczenie, btedne jednakze okreslit daty petnienia funkcji. Zamawiajgcy za$
w decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania pomingt i nie odniost sie w zaden sposob
do argumentacji Odwotujgcego, co w ocenie Izby, uzna¢ nalezy za dziatanie nieprawidtowe.
Istotne bowiem z punktu widzenia oceny oferty Odwotujgcego w ramach dos$wiadczenia
personelu jest analiza czy dana osoba legitymuje sie wymaganym przez Zamawiajgcego

doswiadczeniem. Zamawiajgcy zas w decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
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wskazal wytgcznie na bledng date rozpoczecia wykonywania funkcji kierownika robét
torowych. Zamawiajgcy nie zbadat lub tez nie dat wyrazu takiemu zbadaniu w tresci decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w jakim okresie czasu Osoba nr 1 petnita funkcje
kierownika robot torowych na Inwestycji nr 1. Pominat przy tym argumentacje zawartg w tresci

wyjasnien wykonawcy z dnia 22 lipca 2019r.

W ocenie Izby istotna z punktu widzenia oceny oferty jest okolicznos¢ czy w inwestycji
wskazanej przez Odwotujgcego w Wykazie personelu dana osoba zdobyla wymagane
doswiadczenie czy nie. Oczywiscie daty wskazane przez wykonawce w wykazie stuzg
weryfikacji takich okolicznosci, jednakze omytka wykonawcy w tym zakresie nie moze
decydowaé o rzeczywistym zakresie czasowym posiadanego doswiadczenia. Przyjecie
takiego podejscia ograniczajgcego sie wytgcznie do formalnej oceny dat wskazanych w
wykazie, bez uwzglednienia stanowiska wykonawcy, bytoby szkodliwe dla konkurencji na
rynku zamowien publicznych, powodujgc koniecznos¢ wykluczenia wykonawcow ze wzgledéw
stricte formalnych. Formalizm postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest zas
per se jego celem. Taki réwniez nie jest cel art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Stuzy on bowiem
do eliminowania z postepowania wykonawcoéw, ktérzy przekazali informacje wprowadzajace
zamawiajgcego w btgd co do istotnych elementow postepowania przetargowego. Istotnym zas
elementem w omawianym stanie faktycznym jest ustalenie czy dana osoba legitymuje sie
okresinym doswiadczeniem. Odwotujgcy twierdzi, ze pomimo wskazania bftednych dat
petnienia funkcji kierownika rob6t torowych, Osoba nr 1 takim doswiadczeniem legitymuje sie.
Zamawiajgcy zas pozostat obojetny na twierdzenia wykonawcy. Nie odniost sie do stanowiska

wykonawcy, jak sam o$wiadczyt, nie analizowat daty korcowej petnienia funkciji.

W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, data zakonczenia petnienia funkcji przez
Osobe nr 1 ma znaczenia na ustalenia doswiadczenia Osoby nr 1 zdobytego w ramach
Inwestycji nr 1. Wykonawca wskazat w tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. na omyike w dacie
zakonczenia petnienia funkcji, zZtozyt oswiadczenia na potwierdzenie swoich twierdzen. Podjat
dziatania majgce na celu wykazanie, ze Osoba nr 1 posiada wymagane doswiadczenia, zas
btad zawarty w wykazie ma charakter czysto formalny, dotyczy bowiem tylko btedu w datach,
nieprawidtowego ich przedstawienia w Wykazie personelu. Z punktu widzenia kryteriéw oceny
ofert tj. oceny doswiadczenia wskazanego w Wykazie personelu istotna dla Zamawiajgcego
winna byC ocena czy dana osoba posiada doswiadczenie czy nie. W ocenie lzby omyika
Odwotujgcego co do konkretnych dat petnienia okreslonej funkcji w ramach inwestyciji
zamieszczonej w Wykazie personelu nie moze skutkowa¢ automatycznym wykluczeniem
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Istotna bowiem z

punktu widzenia Zamawiajgcego w analizowanej sprawie jest ocena doswiadczenia danej
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osoby. Skoro zas wykonawcy sktada o$wiadczenie, ze dana osoba posiada wymagane
doswiadczenie, zdobyte na inwestycji pierwotnie umieszonej w Wykazie personelu, zas btad
wykonawcy dotyczy wytgcznie dat sprawowania funkgji, to okolicznosci takiej Zamawiajacy nie
moze poming¢. Wykluczenie wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp bytoby
sanacjg nadmierng, gdziez de facto prowadzitoby do eliminowania wykonawcow za biedy
formalne, pomimo, iz posiadajg oni odpowiednio doswiadczong kadre personalng.
Stanowitoby to naruszenie gtébwnej zasady zamdwien publicznych tj. zasady
proporcjonalnosci. Sankcja w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania bytaby
niewspoétmiernie co do ustalanego przez Zamawiajgcego przewinienia tj. btednego okreslona

dat wykonywania funkcji kierownika robét torowych.

Tym samym Izba uznata, ze obowigzkiem Zamawiajgcego, wobec wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego w dniu 22 lipca 2019 r., bylo zweryfikowanie rzeczywistego okresu
sprawowania funkcji kierownika robot torowych przez Osobe nr 1 na Inwestycji nr 1.
Okolicznosci tych Zamawiajacy nie ustalit i nie odnidst sie w zaden sposéb w decyzji z dnia 1
sierpnia 2019 r. do daty konhcowej petnienia ww. funkcji. Nie mozna zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, iz okoliczno$¢ ta byta bez znaczenia dla oceny sytuacji Odwotujgcego,
bowiem Zamawiajgcy dokonywat oceny wytgcznie informacji zawartych w Wykazie personelu,
w ktorym Odwotujgcy nie zawart informacji co do koncowej daty petnienia obowigzkéw
kierownika robotéw torowych przez Osobe nr 1 na Inwestycji nr 1 na 12.2012 r. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze w Wykazie personelu Odwotujgcy okreslit jednoznacznie inwestycje oraz
osobe, ktora posiada wymagane doswiadczenie. W tre$ci wyjasnien wykonawca zawart
szczegotowe wyjasnienia co do okolicznosci zwigzanych z btedng datg sprawowania przez
wskazang osobe funkcji kierownika robot torowych. Nie doszto do zmiany inwestycji czy tez
zmiany o0soby pierwotnie wskazanej w Wykazie personelu. Tym samym wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp byto, w ocenie
Izby, przedwczesne. Samo btedne wskazanie przez Odwotujgcego daty poczgtkowej petnienia
funkcji kierownika robot torowych przez Osobe nr 1 nie moze skutkowaé automatycznym
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Istotne z punktu
widzenia prowadzonego postepowania bylo ustalenie czy Osoba nr 1 legitymuje sie
niezbednym doswiadczeniem. W tresci zas$ decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania Zamawiajgcy nie odniost sie do daty korcowej petnienia funkcji przez Osobe nr

1 na Inwestycji nr 1.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego okolicznos¢ ta jest
nadal sporna, a dowody ztozone podczas rozprawy potwierdzajg rozbieznos¢ stanowisk stron.

Whioski ptyngce ze zlozonego Izbie dziennika budowy dla Inwestycji nr 1 nie odpowiadajg
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tresci oswiadczen ztozonych przez Odwotujgcego wraz z pismem z dnia 22 lipca 2019 r.
Analiza jednak powyzszych dokumentéw oraz wyciggniecie na ich podstawie odpowiednich
wnioskéw to czynnosci do wykonania, ktérych zobowigzany jest Zamawiajacy, nie I1zba. W
ocenie Izby dopiero po dokonaniu analizy wszystkich ww. okolicznosciach faktycznych,
Zamawiajgcy miatby mozliwosé podjecia decyzji co do ewentualnego zastosowania art. 24 ust.

1 pkt 17 ustawy Pzp.

Izba wskazuje réwniez, iz nie aprobuje stanowiska Odwotujgcego, iz rzekome zaakceptowanie
przez Zamawiajgcego doswiadczenia Osoby nr 1 w ramach realizacji innej inwestycji niejako
ttumaczy btad wykonawcy. Po pierwsze, Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposob, ze zakres
wymagan dla kierownika budowy w innej inwestycji prowadzonej przez Zamawiajgcego byt
tozsamy z zakresem wymagan dla kierownika robét torowych w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Ziozone zas$ przez Zamawiajgcego ogloszenie o zamowieniu Kontraktu
Jaworzno Szczakowa -Trzebina sktania Izbe do przyjecia przeciwnego twierdzenia. Po drugie,
gdyby przyja¢ stanowisko Odwotujgcego za poprawne, to zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp wymagatoby kazdorazowo badania stanu emocjonalnego i sfery psychicznej
zamawiajgcego w celu ustalenia, czy jest on swiadomy faktow, co do ktérych podano w ofercie
nieprawdziwg informacje. Z catg pewnoscig ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
nie uzaleznit przestanki wprowadzenia w btgd od wyzej opisanego stanu swiadomosci
zamawiajgcego, dlatego tez nie mozna uznaé, ze od istnienia bgdz nieistnienia tej
Swiadomosci zalezy, czy zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad. Do stwierdzenia faktu
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego bez znaczenia pozostaje okolicznos¢ czy zamawiajgcy
opierajgc sie na wtasnej wiedzy byt w stanie zweryfikowac, czy tez nie okreélone informacje.
Po trzecie, uznanie, Zze podanie nieprawdziwej informacji dotyczacej zamodwienia
realizowanego na rzecz konkretnego zamawiajgcego, nie jest wprowadzeniem w btad tego
zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz informacja taka byla znana i zaakceptowana przez
zamawiajgcego w innym postepowaniu prowadzonym przez tego zamawiajgcego
prowadzitoby do tego, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie znajdowatby zastosowania. Albo
bowiem zamawiajgcy zorientowatby sie, ze podano w ofercie nieprawdziwg informacje, ale ze
wzgledu na fakt, ze dotyczy ona zamdwienia realizowanego na jego rzecz, niemozliwe bytoby
uznanie, Ze nastgpito wprowadzenie w btad, albo zamawiajgcy nie orientowatby sie, ze podano
nieprawdziwg informacje i wykonawca nie ponositby z tego tytutu zadnych konsekwencji. W
jednym i w drugim przypadku art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie znalaztby zastosowania,
podczas gdy, jak wskazano powyzej, przepis nie uzaleznia mozliwosci jego zastosowania od
stanu sSwiadomosci zamawiajgcego, a do uznania, ze nastgpito wprowadzenie w biad

wystarczajgce jest stwierdzenie podania nieprawdziwej informacji przez wykonawce.
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Po czwarte, uznanie, ze podanie nieprawdziwej informacji dotyczacej zamodwienia
realizowanego na rzecz konkretnego zamawiajgcego, nie jest wprowadzeniem w btad tego
zamawiajgcego, prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przyjecie takiego
stanowiska oznaczatoby bowiem, ze nie byliby wykluczani z postepowania wykonawcy, ktorzy
podali nieprawdziwg informacje dotyczgcg zamowienia realizowanego na rzecz
zamawiajgcego prowadzgcego to postepowanie, a byliby wykluczani wykonawcy, ktérzy podali
nieprawdziwg informacje, ale dotyczgcg zamdwienia realizowanego na rzecz innych
zamawiajgcych. Innymi stowy: uznanie, ze podanie nieprawdziwej informacji dotyczgcej
zamowienia realizowanego na rzecz konkretnego zamawiajgcego, nie jest wprowadzeniem w
blad tego zamawiajgcego, roéznicowatoby sytuacje wykonawcéw w zaleznosci od tego, na
czyja rzecz byto realizowane zamoéwienie, ktérego dotyczy nieprawdziwa informacja. Przyjecie
takiego stanowiska jest zatem niezgodne 2z podstawowymi zasadami prowadzenia

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i jako takie nie moze by¢ zaakceptowane.

Tym samym, nie sposéb uznac¢ za prawidtowg argumentacje Odwotujgcego, iz nie mozna
czyni¢ mu zarzutu, iz nie sprawdzit szczegotdw w dokumencie, ktorego tres¢ Zamawiajgcy

zaakceptowat w przesztosci.

W podsumowaniu wskazac¢ nalezy, ze cho¢ Izba czesciowo uznata za zasadng argumentacje
Odwotujgcego i w ocenie Izby wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zakresie dotyczacym podania informaciji dotyczacych Osoby nr
1 byto czynnoscig przedwczesng, to jednak powyzsze uchybienie Zamawiajgcego pozostaje
bez wptywu na wynik postepowania. W ocenie bowiem Izby, Odwotujgcy podlega wykluczeniu

z postepowania na podstawie innych okolicznosci, szczegétowo oméwionych ponizej.

Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z

art. 24 ust. 9 ustawy Pzp — zarzuty dotyczgce kierownika robét sterowania ruchem kolejowym

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Spoér w niniejszej sprawie koncentrowat sie wokot instytucji samooczyszczenia, czyli tzw. self-
cleaning, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Nowelizacja ustawy Pzp wprowadzona w
2016 r. przyniosta rozszerzenie w polskim porzadku prawnym instytucji samooczyszczenia
wykonawcy, obecnej dotychczas w dyrektywach (motyw 102 dyrektywy 2014/24/UE).

Umozliwia ona wykonawcom wykazanie, ze pomimo wystgpienia przestanki wykluczenia,
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podjete zostaty srodki niezbedne do wykazania jego rzetelnosci, a tym samym, brak jest

podstawy wykluczenia.

Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu z
powodu wystgpienia przestanek  wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 13i 14 oraz 16
20 i ust. 5 ustawy Pzp moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Ocena, czy przedsiewziete srodki sg
wystarczajgce zawsze bedzie decyzjg zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z ust. 9, jesli
zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za

wystarczajgce przedstawione dowody, wéwczas brak bedzie podstawy wykluczenia.

Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody -
wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi sie do tego przyznaé¢. Wykonawca powinien
zatem: (i) poinformowaé o zdarzeniu zamawiajgcego; (ii) wskazaé¢ jakie informacje sa
nieprawdziwe badz nierzetelne; (iii) wyjasni¢ okolicznosci w jakich doszto do ich przekazania
zamawiajgcemu; (iv) przekazac informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych; (v) przestawié¢
dowody na wykazanie, ze podjete przez niego dziatania zapobiegng powtdrzeniu sie tego

rodzaju sytuacji w przysztosci.

Zauwazyc¢ nalezy, ze procedura samooczyszczenia polega na tym, ze przed podjeciem decyzji
o wykluczeniu wykonawcy, zamawiajgcy obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy
przedstawienie dowodéw na podjecie takich srodkéw, ktére gwarantujg jego rzetelnosc.
Pozytywna weryfikacja tych dowodéw obliguje zamawiajgcego do zaniechania wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W ocenie Izby z przywotanych powyzej regulacji wynika de facto
dodatkowy warunek wykluczenia wykonawcy, jakim jest umozliwienie wykonawcy
przedstawienia dowoddéw na samooczyszczenie. Z przepiséw nie wynika natomiast
bezwzgledny obowigzek skorzystania przez wykonawce z procedury samooczyszczenia (vide
art. 24 ust. 8 in principio ustawy Pzp - ,wykonawca (...) moze”). Ustawodawca réwniez nie
sprecyzowat kto ma byc¢ inicjatorem procedury samooczyszczenia. Wskazat wylgcznie, iz
przed wykluczeniem z postepowania wykonawca winien mie¢ mozliwo$¢ przeprowadzenia
takiej procedury. Inicjatorem moze by¢ zaréwno zamawiajgcy, jako podmiot posiadajgcy
wiedze o zamiarze wykluczenia danego wykonawcy jak i sam wykonawca, ktory rowniez moze
posiada¢ wiedze o okolicznosciach, ktére mogg stanowi¢ podstawe do jego wykluczenia z
postepowania. Istotne z punktu widzenia art. 24 ust. 8 ustawy Pzp jest to, ze samg procedure
samooczyszczenia ma przeprowadzi¢ wykonawca. Nie jest zas obowigzkiem Zamawiajgcego
poszukiwanie czy domaganie sie dowodow na potwierdzenie przeprowadzenia procedury

samooczyszczenia przez wykonawce. O ile zamawiajgcy moze zainicjowac takg procedure, to
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juz wykonawca samodzielnie musi zdecydowaé czy chce z niej skorzystaé, jakie czynnosci

podejmie i dowody przestawi zamawiajgcemu.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie moze pozbawia¢ wykonawcy prawa do skorzystania z
instytucji self-cleaning-u. W tej sytuacji bowiem czynnos¢ wykluczenia z postepowania bedzie
wadliwa. Stwierdzenie, w ktérym momencie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawca powinien przedstawic¢ srodki dowodowe wykazujgce jego rzetelnoscé,
ktore moga zapobiec jego wykluczeniu, jest niezwykle trudne w oderwaniu od stanu
faktycznego konkretnej sprawy. W ocenie Izby podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia moze podjg¢ dziatania w celu samooczyszczenia takze po ztozeniu oferty lub
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. w zasadzie w kazdym momencie w
czasie trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ostateczng granica
czasowg nha przeprowadzenie procedury jest decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy. Mozliwe jest bowiem wystgpienie okolicznosci faktycznych uniemozliwiajgcych
dotgczenie dowodow przed uptywem terminu skfadania ofert. Stanowisko, zgodnie z ktérym
dokumentacja potwierdzajgca samooczyszczenie powinna by¢ zatgczona do oferty, nie
znajduje odzwierciedlenia w tresci przepiséw. Gdyby taka byta intencja ustawodawcy, to z
pewnoscig znalaztoby to wyraz w art. 24 ustawy Pzp. Jednakze zastosowanie procedury
samooczyszczenia ma pewne granice i powinno by¢ rozpatrywane oddzielenie dla kazdej
sprawy, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcow.
Jezeli wiec zamawiajgcy moze obiektywnie stwierdzi¢, iz wykonawca mogt dokonac procedury
samooczyszczenia przed ziozeniem oferty, a zaniechat jej przeprowadzenia liczac na
unikniecie negatywnych konsekwencji, to przeprowadzenie procedury samooczyszczenia po
ztozeniu oferty, po wykryciu nieprawidtowosci przez zamawiajgcego, uznaé nalezy za
spoznione. Jezeli jednak mozna obiektywnie stwierdzi¢, iz wykonawca powzigt wiedze o
nieprawidtowosciach w informacjach przekazanych zamawiajgcemu dopiero po zlozenia
oferty, to wéwczas przeprowadzenie procedury samooczyszczenia na etapie oceny oferty
uzna¢ nalezatoby za dopuszczalng. Podkresli¢ nalezy, ze okolicznosci faktyczne kazdej
sprawy muszg by¢ zbadane przez zamawiajgcego i dopiero na ich podstawie mozna ustali¢
dopuszczalno$¢ procedury samooczyszczenia na poszczegoélnych etapach postepowania
przetargowego. Zakres potencjalnych przypadkéw zastosowania samooczyszczenia jest
bardzo szeroki, a liczba mozliwych stanéw faktycznych jest wtasciwie nieograniczona, ocena
prawidtowosci wdrozenia przez wykonawce self-cleaning-u moze przysparzac wielu trudnosci
zamawiajgcym. Brak jest bowiem mozliwosci wskazania wspodlnego mianownika dla
prawidlowo zastosowanej procedury samooczyszczania. Kazdy przypadek musi zostac

oceniony indywidualnie.
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Wskazac réwniez nalezy, ze ustawodawca w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wskazal, ze elementem
koniecznym procedury samooczyszczenie jest przedstawienie dowodow, ze podjete przez
wykonawce srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia rzetelnosci wykonawcy. Zamawiajgcy nie
bedzie mogt zatem uwzgledni¢ nawet obszernych wyjasnien ztozonych przez wykonawce, jesli
nie bedg one poparte dowodami. Poniewaz uznanie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu,
pomimo ze zaistniata ku temu przestanka, stanowi wyjgtek od reguty, przepisy w zakresie self-
cleaning-u nalezy interpretowaé wasko. Zamawiajgcy powinien zaniechaé wykluczenia
dopiero wéwczas, kiedy wykonawca rzeczywiscie udowodnit swojg rzetelno$¢ przez
wskazanie srodkow, o ktérych mowa w ust. 8. Zatem dowody rzetelnosci przedstawiane przez
wykonawce podlegajg zawsze ocenie zamawiajgcego, do ktdérego nalezy ostateczne

przesgdzenie, czy mozna uznac je za wystarczajgce.

W analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy wskazat, ze w stosunku do informaciji
dotyczgcych Osoby nr 2 w piSmie z dnia 22 lipca skutecznie dokonat procedury
samooczyszczenia, a w konsekwencji Zamawiajgcy niezasadnie dokonat wykluczenia

wykonawcy z postepowania.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze
warunkiem sine qua non procedury samooczyszczenia jest przyznanie przez wykonawce
faktu, ze popetnit delikt, ktorego ma dotyczy¢ samooczyszczenie.
Odwotujgcey tylko w sposéb pozorny przyznaje przestanke wykluczenia, gdyz w wyjasnieniach
z dnia 22 lipca 2019 r. na str. 6 — 8 wykazuje, iz przekazat Zamawiajgcemu informacje
prawidtowe co do zakresu doswiadczenia zdobytego przez Osobe nr 2 na Inwestycji nr 2.
Odwotujgcy zatgcza przy tym dowody na poparcie swoich twierdzen. Odwotujgcy polemizuje
z wnioskami Zamawiajgcego, wykazujgc zasadnos¢ przyjetych przez siebie wnioskow. Nie
mozna zatem przeprowadza¢ skutecznie procedury self — cleaningu w sytuacji, gdy
wykonawca nie przyznaje okolicznosci stanowigcych podstawe do podjecia dziatan
naprawczych. A z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w analizowanym stanie faktyczny.
Z tredci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. wynika, ze Odwotujgcy powotuje sie na procedure
samooczyszczenia ,na wszelkie wypadek”. Nie ma takiej konstrukcji samooczyszczenia w
ustawie Pzp. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego pismo w dniu 11 lipca 2019 r.
wskazujac, iz wedtug posiadanych przez Zamawiajgcego informacji, Osoba nr 2 nie posiada
wymagane doswiadczenia, co w konsekwencji skutkuje mozliwoscig wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W takiej sytuaciji
Odwotujgcy miat mozliwos¢ wyboru dwéch rozwigzan. Obrony stusznosci stanowiska co do
prawdziwosci przekazanych Zamawiajgcemu informaciji albo przyznania Zamawiajgcemu raciji

co do przekazania informacji wprowadzajgcych w bigd i skorzystania z procedury
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samooczyszczenia. Nie mozna twierdzi¢ jednoczes$nie, ze podato sie informacje prawdziwe i
dokonywaé procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy jako profesjonalista musi podejmowaé
decyzje w toku postepowania przetargowego i ponosi¢ konsekwencje takich dziatan. Proba
obrony twierdzen poprzez nieudolne potgcznie dwoch odrebnych regulaciji ustawy Pzp jest, w
ocenie Izby, niedopuszczalna. Jesli Odwotujgcy uwazat, ze podat informacje prawidtowe, to w
pismie z dnia 22 lipca 2019 r. winien takie oswiadczenie zawrzeé i ewentualnie broni¢ swoich
racji w przypadku wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w toku
postepowania odwotawczego. Jesli zag Odwotujgcy uznatby, Ze z jaki$§ powoddéw rzeczywiscie
przekazat Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w biad, to takg okoliczno$¢ winien
potwierdzi¢ w tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. i ewentualnie skorzysta¢ z procedury
samooczyszczenia. To wykonawca musi podjgé w tym zakresie stosowane decyzje i zmierzy¢
sie z konsekwencjami takich decyzji. W analizowanym zas stanie faktycznym Odwotujgcy
probuje obarczy¢ Zamawiajgcego konsekwencjami braku jednoznacznosci swoich

wypowiedzi. Takie dziatanie jest, w ocenie Izby, nieuprawnione.

Nie mozna zgodzi¢ sie w Odwotujgcym, ze ewentualne podanie nieprawidtowych informacji co
do doswiadczenia Osoby nr 2 mogto wynika¢ z odmiennego rozumienia zapiséw SIWZ.
Odwotujgcy nie wskazat, ktére konkretnie zapisu budzity watpliwosci i czy byly one obiektywne
uzasadnione. Izba nie dopatrzyta sie zadnych jednoznacznosci w zapisach SIWZ w zakresie

wymagan Zamawiajacego z pkt 20.6.3 IDW.

Na marginesie Izba wskazuje rowniez, ze nawet gdyby przyjac, iz Odwotujgcy podjat prébe
samooczyszczenia w pidmie z dnia 22 lipca 2019 r., to nie sposéb uznaé, ze zostata ona
przeprowadzona w sposob skuteczny. Innymi stowy brak jest podstaw do przyjecia, iz
Odwotujgcy podjat skuteczne dziatania naprawcze w zakresie wskazanym w pismie z dnia 22
stycznia. Po pierwsze, do pisma z dnia 22 lipca 2019 r. nie zostaty zatgczone zadne dowody
na potwierdzenie rzekomych dziatah naprawczych podjetych przez Odwotujgcego. Ztozone
wraz z odwotaniem dowody Izba uznaje za dowody spdznione. Po drugie, usprawiedliwieniem
braku podjecia okreslonych dziatan nie moze by¢ okres urlopowy. Odwotujgcy jako
profesjonalista, ktory wielokrotnie uczestniczy w postepowaniach przetargowych, winien mie¢
Swiadomosc, ze biorgc udziat w postepowaniu musi zapewni¢ sobie obecnos¢ kluczowych
pracownikdw czy osob kierujgcych przedsiebiorstwem w celu sprawnego podejmowania
decyzji. Po trzecie, dokumenty ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem opatrzone sg
w zasadniczej czesci datg po decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, co rodzi
uzasadnione podejrzenie, ze zostaty przygotowane na potrzeby postepowania odwotawczego.
Po czwarte i niezwykle istotne w omawianym stanie faktycznym — w decyzji o wykluczeniu

Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca byt juz
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poprzednio wykluczony z innego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Pismem z dnia 9 stycznia 2018 r., Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu tj. ,Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych na stacji Idzikowice w ramach projektu pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 4 —
Centralna Magistrala Kolejowa Etap II" z powodu podania nieprawdziwych informacji w
zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy. Decyzja ta zostata podtrzymana przez Krajowa
Izbe Odwotawcza w wyroku z dnia 2 lutego 2018r. w potgczonych sprawach sygn. akt KIO
1113/18 i 1161/18. Okolicznos¢ tg potwierdzit sam Odwotujgcy podczas rozprawy. W ocenie
Izby, powyzsze dowodzi, ze Odwotujgcy nie wyciggngt odpowiednich wnioskéw z
dotychczasowych doswiadczen, ponownie podat informacje wprowadzajgce w btad tego
samego Zamawiajgcego, nie wdrozyt u siebie odpowiednich procedur, ktére pozwolityby mu
unikngé na przysztos¢ wykluczenia, a tym samym nie podjgt wystarczajgcych srodkéw
technicznych, organizacyjnych czy kadrowych, ktére zapobiegatyby nieprawidtowemu

dziataniu na przysztos¢.

Izba w catosci popiera stanowiska Zamawiajgcego, ze przedstawione propozycje dziatania
Odwotujgcego opisane w pismie z dnia 22 lipca 2019 r. s3g tylko i wytgcznie propozycjami, a
przepis art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje, ze wykonawca ma przedstawi¢ dowody, ze podjat
juz konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe. W szczegdélnosci wykonawca nie
wskazat i nie przedstawit zadnych dowodéw w pismie z dnia 22 lipca 2019 r. na to, ze pouczyt
wilasny personel, jak nalezy weryfikowaé¢ informacje wlasne czy tez podawane przez osoby
trzecie, jakie nalezy podjaé dziatania w przypadku watpliwosci co do rozumienia warunku.
Ponadto wykonawca nie wskazat, czy w przypadku innych postepowan, gdzie korzysta z
potencjatu podmiotow trzecich czy tez innych oséb zweryfikowat lub rozpoczat weryfikacje

personelu.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu w zakresie procedury
samooczyszczenia to polemika z wnioskami Zamawiajgcego. Polemika ta w zasadniczej
czesci sprowadza sie do wykazania braku odpowiedniego czasu na wdrozenie niezbednych
dziatan naprawczych oraz odwotaniu sie do dokumentéw przygotowanych juz po decyzji o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Takie stanowisko wykonawcy nie zastuguje na
uwzglednienie. Raz jeszcze zaznaczyC nalezy, ze procedura samooczyszczenia wymaga od
wykonawcy uswiadomienia sobie, ze popetnit on bfgd, a co wiecej procedura ta wymaga
podjecia dziatan w celu ustalenia co stanowito zrédto owego btedu. Czy zawiodty procedury
wewnetrzne, czy ludzie czy jakies inne okolicznosci. W opisie dziatarn Odwotujgcego w pismie
z dnia 22 lipca 2019 r. zadne z tych elementdw nie zostaty zawarte. Nie widomo bowiem jakie

procedury weryfikacji informacji funkcjonowaty u wykonawcy przed ztozeniem oferty, nie
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wiadomo jaki element procedury zawiodt, nie wiadomo réwniez czy jakakolwiek procedura
weryfikacji dokumentéw byta wdrozona czy nie, czy zawiodt czynnik ludzi czy jakies inne
okolicznosci. Odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien wskazuje, ze dokonat modyfikacji
okreslonych procedur w firmie. Domyslac sie wiec mozna, ze w przedsiebiorstwie wykonawcy
jakies procedury funkcjonowaty. Nie zostaly one przedstawione Zamawiajgcemu, nie zostato
réwniez w zaden sposéb wykazane w tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r., ze byly one
zastosowane, ktéry element procedury zawiodt i wymaga modyfikacji w zwigzku z
powtarzajgcymi sie nieprawidtowosciami. Ogolnikowos¢ i gotostownosc¢ twierdzen wykonawcy
powoduje, Zze nie sposob uzna¢ oswiadczenia wykonawcy za wiarygodnie. Co wiecej,
specyficzna sytuacja Odwotujgcego wynikajgc z faktu, iz byt juz wykluczony poprzednio przez
Zamawiajgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp zobowigzywata
Odwotujgcego do wyjasnienia jakie dziatania zostaty podjete w przedsiebiorstwie wykonawcy
po stycznia 2019 r. majgce na celu wyeliminowanie sytuacji zwigzanych z przekazywaniem
Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji. Wykonawca zas w zaden sposob nie odnidst sie
do tych okolicznosci. Co wiecej, jak wynika z niniejszego postepowania poprzednia sytuacja
nie doprowadzita do podjecia jakichkolwiek dziatan, ktére pozwolitby na unikniecie ryzyka
wykluczenia z postepowania. Potwierdza to chociazby okolicznos¢, iz Odwotujacy nie ztozyt
zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, ze podijat dziatania zmierzajgce do wyeliminowania
ww. ryzyka. Ztozone dokumenty wraz z odwotaniem, jak lzba wskazata powyzej, zostaty
przygotowane juz po powzieciu przez Zamawiajgcego watpliwosci co do rzetelnosci informacji

przekazanych przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Z kolei w pismie procesowym z dnia 23 sierpnia 2019 r. Odwotujgcy powotujgc sie na zasade
proporcjonalnosci wskazujgc, ze podjete przez niego dziatania opisane w pismie z dnia 22
lipca 2019 r. uzna¢ nalezy za wystarczajgce. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego.
Podkreslic bowiem nalezy, ze do pisma z dnia 22 lipca 2019 r. wykonawca nie zatgczyt
zadnych dowodow na potwierdzenie podjetych dziatan. I1zba nie moze réwniez przyjgé za
wiasciwe stanowisko Odwotujgcego, ze skoro informacje przekazane Zamawiajgcemu
dotyczgce Osoby 2 pochodzity od podmiotu trzeciego, to wykonawce obowigzuje inny miernik
starannosci (jak zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy nizszy) niz przy weryfikowaniu informacji
wiasnych. Takie zatozenie wykonawcy nie moze by¢ zaakceptowane. Wykonawca decydujgc
sie na skorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego winien wykazacC sie szczegoing
starannoscia w weryfikacji informacji przekazanych przez taki podmiotu. Nie mozna
sprowadzi¢ starannos$ci wykonawcy to roli posrednika w przekazywaniu informaciji
otrzymanych od podmiotu trzeciego. Wykonawca decydujgcy sie na zaangazowanie podmiotu
zewnetrznego musi podjg¢ wszelkie mozliwe starania do upewnienia sie czy rzeczywiscie

podmiot ten posiada okreslony zasob. Innymi stowy musi zweryfikowaé sytuacje podmiotu
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trzeciego co do deklarowanego zasobu, tak aby miat pewnosé, ze skfadane przez niego
oswiadczenia w ofercie wynikajg z obiektywnie ustalonych faktéw. Kazdy racjonalny, a przede
wszystkim profesjonalny przedsiebiorstwa podejmujac decyzje o realizacji zamowienia z
podmiotem trzecim, co do ktérego wykonawca moze mie¢ ograniczong wiedze o rzeczywiscie
posiadanym doswiadczeniu czy zasobach winien wykazac¢ sie szczegolng starannoscig w
procesie weryfikacji deklarowanych przez niego zasobéw. W analizowanym stanie faktycznym
Odwotujgcy powotuje sie na ograniczone mozliwosci niezaleznej weryfikacji. Nie sprecyzowat
jednakze jakie konkretnie ograniczenia ma na mysli. Nie sg znane Izbie takie ograniczenia.
Wystosowanie do podmiotu trzeciego Zzagdania zlozenia odpowiednich dokumentow
zrodtowych na potwierdzenie okreslonych informacji nie moze by¢ uznane za wymaganie
nadmierne. Co wiecej w pismie z dnia 22 lipca 2019 r. Odwotujgcy nie odnidst sie w zaden
sposob do dziatan, jakie podjat przed ztozeniem oferty majgcych na celu weryfikacje zasobow
podmiotu trzeciego. Os$wiadczenie podmiotu trzeciego ztozone wraz z odwotaniem zostato

sporzadzone po ztozeniu oferty przez Odwotujgcego.

Wskazaé rowniez nalezy, ze Izba nie widzi podstaw do zastosowania w analizowanym stanie
faktycznym art. 22a ust 6 ustawy Pzp. Nie mamy bowiem do czynienia z oceng spetnienia
warunkéw udziatu z postepowaniu czy wykluczaniem podmiotu trzeciego. Rozstrzygniecie
Izby dotyczy ustalenia czy wykonawca dgzgc do uzyskania dodatkowych punktéw w kryterium
oceny ofert przekazat Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe. Podmiotem wykluczonym z

postepowania byt sam Odwotujgcy, nie zas podmiot trzeci.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, Ze Zamawiajgcy zasadnie dokonat wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiea,
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