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WYROK

z dnia 22 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 21 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

21 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ARCADIS
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, INFRA Centrum Doradztwa sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, Instytut Kolejnictwa z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Prace na liniach kolejowych nr 91 i 92 na odcinku Rzeszéw Medyka
(granica panstwa) wraz z liniami przylegtymi — opracowanie studiow wykonalnoSci w ramach
projektu pn.: ,Prace przygotowawcze dla wybranych projektéw” (nr postepowania
9090/IREZA3/04071/00042/20/P)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: IDOM
Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, IDOM
Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U. z siedzibg w Bilbao (Hiszpania,) HIQE
sp.z o.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie wycofanego przez Odwotujacego zarzutu
dotyczagcego jego wykluczenia z uwagi na niespetnianie warunku udziatu

w postepowaniu.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotlanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony

w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych
(tj. Dz. U. z2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego
sektorowego na ustugi pn. Prace na liniach kolejowych nr 91 | 92 na odcinku Rzeszéw
Medyka (granica panstwa) wraz z liniami przylegtymi — opracowanie studiow wykonalno$ci w
ramach projektu pn.: ,Prace przygotowawcze dla wybranych projektéw” (nr postepowania
9090/IREZA3/04071/00042/20/P).

Ogtoszenie o tym zamédwieniu 10 stycznia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_007 pod poz. 012574.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej wspodlnie przez IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, IDOM Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U. z siedzibg w Bilbao
(Hiszpania,) HIQE sp.z o.0. z siedzibg w Warszawie {dalej tgcznie okreslani jako
»,Konsorcjum Idom” lub ,Przystepujgcy’}, a takze o wykluczeniu z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ARCADIS sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, INFRA Centrum Doradztwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Instytut
Kolejnictwa z siedzibg w Warszawie {dalej tgcznie okreslani jako ,Konsorcjum Arcadis” lub

,Odwotujgcy’}.

21 grudnia 2020 r. Konsorcjum Arcadis wniosto odwotanie od powyzszych czynno$ci

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutéw}:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez jego zastosowanie i przyjecie przez Zamawiajgcego,
ze Konsorcjum Arcadis nie wykazato spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia zdobytego przez Instytut Kolejnictwa przy opracowaniu
dokumentacji przedprojektowej dla projektow: 1) ,Prace na linii kolejowej nr 94,

na odcinku Krakéw Ptaszow-Skawina-Oswiecim”, 2) ,Prace na liniach kolejowych nr 97,
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98, 99 na odcinku Skawina-Sucha Beskidzka-Chabdéwka-Zakopane”.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 17 — przez wykluczenie Konsorcjum Arcadis, pomimo ze nie
wprowadzito Zamawiajgcego w bitad w zakresie spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu ani tez nie przedstawito informacji niezgodnych z rzeczywistoscia.

3. Art. 26 ust. 3 — niewezwanie Konsorcjum Arcadis do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw
do wykluczenia.

4. Art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z 90 ust. 1 — przez naruszenie zasad réwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wykluczenia Konsorcjum Arcadis.
2. Wezwania Konsorcjum Arcadis do ztozenia wyjasnien w przedmiocie potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu oraz braku podstaw wykluczenia.
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Powtérnego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Konsorcjum Arcadis jako

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Z uzasadnienia odwofania wynikajg w szczegdlnosci nastepujgce okolicznosci
faktyczne odnosnie wykazania przez Konsorcjum Arcadis warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy w pkt. 8.6.1. Tomu | SIWZ — IDW okre$lit nastepujaco warunki udziatu w
postepowaniu dot. zdolnosci zawodowej i technicznej wykonawcy: wykazanie sie
wykonaniem przez Wykonawce w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) co
najmniej dwoch (2) Studiéw Wykonalnosci lub dokumentacji przedprojektowej obejmujgcej
swoim zakresem Studium Wykonalno$ci dla kolejowych inwestycji liniowych, o wartosci min.
1 000 000,00 PLN netto kazde, przy czym kazde ze Studium Wykonalnosci musi dotyczyc¢
linii kolejowej dwutorowej, zelektryfikowanej, na ktérej prowadzony jest ruch pasazerski

i towarowy i ma obejmowac swoim zakresem minimum 2 stacje kolejowe i 1 szlak,
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Z podaniem wartoSci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow na rzecz, ktérych ustugi
zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow, czy ustuga zostata wykonana nalezycie.

Dodatkowo w pkt. 8.6.2. Tomu | SIWZ na potwierdzenie warunku okreslonego w pkt.
8.2.3. IDW (w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej) wymagat wykazania przez
wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, w tym osobg
koordynatora branzowego w zakresie linii, weztdéw i stacji kolejowych, przy czym osoba ta
powinna posiadac: uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych oraz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert bra¢ udziat w opracowaniu minimum 2
dokumentacji spo$réd wskazanych ponizej: a) studium wykonalno$ci b) dokumentacja
przedprojektowa obejmujgca swoim zakresem studium wykonalno$ci c¢) dokumentacja
projektowa (projekt budowlany lub projekt wykonawczy). Kazda dokumentacja powinna by¢
opracowana dla odrebnego zadania inwestycyjnego i kazda z tych dokumentacji powinna
obejmowac budowe Ilub przebudowe zelektryfikowanych linii kolejowych oraz obejmowac co
najmniej 1 szlak i 2 stacje kolejowe. W odniesieniu do dokumentacji wskazanych w lit. c)
Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jeSli osoba wskazana na przedmiotowe
stanowisko wykaze sie dosSwiadczeniem w charakterze projektanta lub sprawdzajgcego
w zakresie linii, weziow | stacji kolejowych.

Zamawiajgcy pismem z 21 lipca 2020 r. wezwat Konsorcjum Arcadis na podstawie art.
26 ust 2f ustawy pzp do ztozenia oswiadczen i dokumentdéw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

W odpowiedzi 31 lipca 2020 r. Konsorcjum Arcadis ztozytlo na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wykaz wykonanych ustug, wraz z dowodami
ich wykonania, oraz wykaz osob skierowanych do realizacji zaméwienia.

W wykazie ustug wskazano dwa zamoéwienia:

1) Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla projektu ,,Prace na linii kolejowej nr 94,
na odcinku Krakow Ptaszéw-Skawina-Oswiecim,

2) Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla projektu ,Prace na liniach kolejowych
nr 97,98, 99, na odcinku Skawina-Sucha Beskidzka-Chabdéwka-Zakopane

— zrealizowane przez konsorcjum w sktadzie: CE Project Group sp. z 0.0. sp. k. oraz Instytut

Kolejnictwa.

Z zawiadomienia z 11 grudnia 2020 t. wynika, ze Zamawiajgcy w toku badania
i oceny ofert dokonat analizy bedacych w jego posiadaniu umoéw z konsorcjum w sktadzie:
CE Project Group sp. z 0.0. sp. k. i Instytut Kolejnictwa dotyczacych wskazanych w wykazie
zamowien i ustalit, co nastepuje. W pierwszym w nich procentowy udziat prac

przewidzianych dla poszczegodlnych etapow tego zamowienia (dotyczy etapéw I, 1V, V, V, VI,
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VIII) do realizacji przez Instytut Kolejnictwa ksztattowat sie na poziomie od 2 do 5%, a catos¢
zakresu rzeczowego zamowienia realizowanego przez tego wykonawce ksztattowata sie
na poziomie 15%. Natomiast w drugim wykazanym zamowieniu procentowy udziat prac
przewidzianych dla poszczegdlnych etapow (dotyczy etapéw I, IV, V, V, VI, VII, V)
do realizacji przez Instytut Kolejnictwa ksztattowat sie na poziomie od 2 do 3%, a catos¢
zakresu rzeczowego zamowienia realizowanego przez tego wykonawce ksztattowata sie na
poziomie 12,3%.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajagcy stwierdzit, Ze w jego ocenie Konsorcjum
Arcadis nie spetnito warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.1. Tomu | SIWZ -
IDW, gdyz nie moze postugiwac sie doswiadczeniem uzyskanym przez Instytut Kolejnictwa
w ramach realizacji zamowienia, jezeli jego faktyczny udziat w wykazanych powyzej
przedsiewzieciach stanowi odpowiednio 15% i 12,3%. Wobec powyzszego Zamawiajgcy

wykluczyt Konsorcjum Arcadis z postepowania.

Odwotujgcy podniést, ze ustalenie btednego stanu faktycznego sprawy przez
Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia Instytutu Kolejnictwa spowodowato,
ze Zamawiajgcy wadliwie zastosowat norme przewidziang w art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp.

W zwigzku z czym nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu prawdziwe,
rzetelne i zgodne z prawdg informacje, a doswiadczenie Odwotujgcego (Instytutu

Kolejnictwa) nie powinno budzi¢ najmniejszych watpliwosci.

Dalsza tre$¢ uzasadnienia — zawarta w pkt: 1. ,Doswiadczenie IK* {1.1.
.Potwierdzenie doswiadczenia IK (stanu faktycznego) przez KIO oraz Zamawiajgcego”, 1.2.
,D08wiadczenia konsorcjanta na gruncie orzeczenia TSUE w sprawie Esaprojekt”, 1.3.
.Potwierdzenie doswiadczenia IK (stanu faktycznego) przedstawione przez Odwotujgcego
sie w toku Postepowania LK 139 (wyjasnienia)’, [1.3.1. ,Ustalenie istotnosci wykonanych
prac w ramach Zamowienia Referencyjnego IK w oparciu o kryterium wynagrodzenia”, 1.3.2.
,Procedura odbiory okreslona w SIWZ Zamodwienia Referencyjnego IK — potwierdzenie
wykonania Zamowienia Referencyjnego IK”, 1.3.3. ,Podsumowanie”]}, w tym zgtoszone 48
wnioski dowodowe — dotyczy wykazania, ze Instytut Kolejnictwa w ramach realizaciji
zamowien referencyjnych nabyt realne doswiadczenie, nie tylko przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcéw, lecz takze poprzez bezposredni, realny, faktyczny i istotny

(kluczowy) udziat w pracach wykonywanych w ramach realizacji kazdego z etapdéw.

{ad pkt 2. i 3. listy zarzutéw}
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Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci faktyczne odnosnie podanego
przez Zamawiajgcego uzasadnienia dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1pkt 17 pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedstawione przez Konsorcjum Arcadis w:

- wykazie ustug Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla projektu ,,Prace na liniach
kolejowych nr 97, 98, 99, na odcinku Skawina-Sucha Beskidzka-Chabowka-Zakopane" nie
obejmuje linii dwutorowej — tak jak wymagane byto w pkt. 8.6.1. Tomu | SIWZ — IDW, gdyz
linie kolejowe nr 97, 98 i 99 sg jednotorowe;

- w wykazie o0sOb doswiadczenie osoby proponowanej na stanowisko Koordynatora
branzowego w zakresie linii, weztow i stacji kolejowych przy przedsiewzieciu pn. Krakow-
Medyka-Granica panstwa na odcinku Debica-Sedziszow Matopolski w km 111,500-133,600
nie spetnia natomiast warunku postawionego w pkt 8.6.2. Tomu | SIWZ — IDW dla tego
stanowiska, gdyz osoba ta petnita w ramach tego przedsiewziecia funkcje projektanta
sprawdzajgcego tylko do 2014 r., wiec nie spetnia wymogu, jakim bylo opracowanie
dokumentacji w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajacy stwierdzit, ze Konsorcjum Arcadis
przedstawiajgc wykaz wykonanych ustug (zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do IDW), jak rowniez
wykaz oso6b skierowanych do realizacji zamdwienia publicznego (zgodnie z zatgcznikiem nr 7
do IDW) — ktoére potwierdza¢ miaty spetnianie przez nie warunkéw udzialu w postepowania —
wprowadzito Zamawiajgcego w btgd, majacy wptyw na podejmowane przez niego decyzje,
wobec czego Konsorcjum Arcadis podlega wykluczeniu z postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego przedstawione przez Konsorcjum Arcadis wykazy ustug
iosOb w powyzszym zakresie zawierajg informacje niezgodne z rzeczywistoscig, ktoére
wywotaty btedne przekonanie Zamawiajgcego 0 rzeczywistym stanie rzeczy tj.
0 wystepowaniu okolicznosci faktycznych potwierdzajgcych spetnianie przez Konsorcjum

Arcadis tych warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposdb catkowicie kontrfaktyczny przyjat,
ze Konsorcjum Arcadis wprowadzito go w btad, podajgc informacje wskazane w
wypetnionym zatgczniku nr 6 do IDW, co w ocenie Zamawiajgcego uprawniato go do

wykluczenia Konsorcjum Arcadis réwniez na podstawie art. 24. ust. 1 pkt 17 pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze warunkiem uznania zaistnienia podstawy wykluczenia z art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp nie jest stwierdzenie, ze w danym przypadku faktycznie doszto
do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, lecz wystarczajgce jest, aby taki skutek méogt
zostaC wywotany wskutek przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnych

Z rzeczywistoscig, a takze, ze wprowadzenie to zostato dokonane wskutek lekkomysinosci
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lub niedbalstwa wykonawcy.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie ze stanowiskiem Izby (wyrok z
pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2170/20) w przypadku wykluczenia wykonawcy z powodu
podania informacji wprowadzajgcych w btgd, wystepuje: konieczno$¢ ustalenia informacji,
ktére pozostajg w sprzecznos$ci z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to
informacje nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoScig, a ktérych podanie przez wykonawce
skutkuje mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistoSci. Nie jest
wystarczajgcym dla uznania zfozenia informacji wprowadzajgcych w blgd w ofercie
zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych watpliwosci, Ze by¢ moze
podane informacje nie sg sciste lub btedne, ale niezbedne jest wykazanie tej kwestii.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze takiej oceny nie dokonat, gdyz przede
wszystkim nie wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp Konsorcjum Arcadis do niezbednych
wyjasnien, ktore umozliwityby jakiekolwiek odniesienie sie do watpliwosci podnoszonych
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy {po przytoczeniu brzmienia art. 26 ust. 3 pzp) wywiodt, ze norma zawarta
w przywofanej regulacji wskazuje nie tyle na mozliwosc¢, ile na koniecznos¢ skierowania
takiego wezwania do wykonawcy w sytuacji ziszczenia sie okolicznosci przewidzianych
w jej dyspozycji {prawidtowo powinno by¢é — w hipotezie}, co oznacza naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 pzp.

Jak zauwazono w wyroku lzby z 25.04.2016 r. sygn. akt KIO 526/16 (LEX nr
2026111), obowigzek okreslony w art. 26 ust. 3 pzp nie jest uzalezniony od przewidywan co
do tego, w jaki sposob wykonawca zareaguje na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
oraz czy i jakie dokumenty uzupetni. Zamawiajgcy, przygotowujgc treS¢ wezwania, powinien
pamietac, iz wykonawca bedzie dziataC zgodnie z wezwaniem, jakie otrzyma, dlatego tez
nalezy je sformutowa¢ w sposob precyzyjny poprzez wskazanie, o jakie dokumenty
konkretnie chodzi (zob. wyr. KIO z 27.11.2013 r., KIO 2628/13, LEX nr 1408705).

Odwotujgcy dodat, ze uzupetnianie oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp ma oparcie w prawie unijnym. W Swietle postanowieh art. 51 dyrektywy
2004/18/WE, na podstawie ktoérego zostat wydany wyrok C-387/14 Esaprojekt, instytucje
zamawiajgce mogg wezwac wykonawcow do uzupetnienia zasSwiadczen i dokumentow
przedfozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich wyjasnienie (w tym dokumentow
i odswiadczen o charakterze podmiotowym potwierdzajgcych okreslone podmiotowe
kwalifikacje wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne). Stosownie do tresci
nowych regulacji — art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE — nalezy wskazaé, ze jezeli
informacje lub dokumentacja zlozone przez wykonawcéw sg lub wydajg sie niekompletne

lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentow, instytucje zamawiajgce mogg — chyba
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ze przepisy krajowe wdrazajgce te dyrektywe stanowig inaczej — zazadaé¢, aby wykonawcy
ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje
w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad réwnego traktowania
i przejrzystosci. Obydwie dyrektywy europejskie zatem przewidywaty i przewidujg w dalszym
ciggu mozliwos¢ uzupetnienia okreslonych dokumentéw, w tym takze brakujgcych
dokumentow lub oswiadczen. Dyrektywa 2014/24/UE w sposéb wyrazny juz daje sygnat,
ze wskazane uzupetnienie nie moze prowadzi¢ do naruszenia dwoch podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zasady
przejrzystosci.

Polski ustawodawca, implementujgc przepisy prawa unijnego do naszego porzgadku
krajowego — zaréwno dyrektywe 2004/18/WE, jak i dyrektywe 2014/24/UE — zatozyt
obligatoryjnos¢ skierowania przez zamawiajgcego wezwania do uzupetniania oswiadczen
lub dokumentéw (,wzywa” — art. 26 ust. 3 ustawy pzp) w sytuacji ziszczenia sie okreslonych,
ustawowych przestanek (brak dokumentu Iub oswiadczenia czy jego wadliwosc).
Obligatoryjnos¢ ta wynika z koniecznosci zachowania zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy pzp) w postepowaniu -
kazdorazowo, gdy w postepowaniu zaistnieje taka sytuacja, zamawiajgcy ma obowigzek,
a nie prawo, skierowania do wykonawcy rzeczonego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3
pzp.

Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy nie moze poming¢ tej czynnosci w toku
postepowania, jezeli stwierdzi, ze wykonawca nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen
objetych trescig analizowanego przepisu badz tez ztozone dokumenty lub oswiadczenia sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci zamawiajgcego. Obowigzek wezwania
dotyczy oczywiscie bezwzglednie wszystkich brakujgcych dokumentow lub oswiadczen,
zamawiajgcy nie moze sie w tym wzgledzie ograniczy¢ tylko do niektérych z nich. Celem
takiego uregulowania omawianej kwestii jest eliminacja uznaniowosci i dowolnosci dziatan
ze strony zamawiajgcego, co stanowi niewatpliwie gwarancje réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, wymagang wprost w art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE.

Wedtug Odwotujgcego warto przytoczyé jedng z tez z uzasadnienia uchwaty Izby z
10.05.2018 r. sygn. akt KIO/KD 17/18 (LEX nr 2507608) dotyczaca tej kwestii: Norma
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp nakfada na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia Ilub uzupetnienia dokumentéw, o ile zachodzg przestanki
przytoczone w przepisie. Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od wezwania jedynie w sytuacji, gdy
oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu pomimo uzupetnienia dokumentéw lub zachodzg

przestanki do uniewaznienia postepowania.
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W odpowiedzi na odwotanie z 20 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uznaje
odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw, a w pozostatym zakresie wnosi o jego

oddalenie.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci faktyczne  odnosnie
wykluczenia Konsorcjum Arcadis na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

Odnosnie brzmienia istotnych dla sprawy warunkéw udziatu w postepowaniu:
- W zakresie warunku okre$lonego w punkcie 8.2.3 IDW wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
(a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie), co najmniej dwdch (2)
Studiow Wykonalnosci lub dokumentacji przedprojektowej obejmujgcej swoim zakresem
Studium Wykonalno$ci dla kolejowych inwestycji liniowych, o wartosci min. 1 000 000,00
PLN netto kazde, przy czym kazde ze Studium Wykonalno$ci musi dotyczy¢ linii kolejowej
dwutorowej, zelektryfikowanej, na ktérej prowadzony jest ruch pasazerski i towarowy i ma
obejmowac swoi zakresem minimum 2 stacje kolejowe i 1 szlak, z podaniem wartoSci,
przedmiotu, daty wykonania i podmiotow na rzecz, ktérych ustugi zostaty wykonane oraz
zatgczeniem dowodow, czy ustuga zostata wykonana nalezycie.
- Koordynator branzowy w zakresie linii, weztéw i stacji kolejowych [-] w okresie ostatnich
5lat przed uptywem terminu skftadania ofert brat udziat w opracowaniu minimum
2 dokumentacji spo$réd wskazanych ponizej: a) studium wykonalnosci b) dokumentacja
przedprojektowa obejmujgca swoim zakresem studium wykonalnosSci c¢) dokumentacja
projektowa (projekt budowlany lub projekt wykonawczy).

Odnosnie dokonania weryfikacji dokumentacji dotyczacych przedsiewzie¢, na ktére
powotato sie Konsorcjum dla wykazania spetniania powyzszych warunkow:
- Zamawiajgcy mogt przeprowadzi¢ jg we wtasnym zakresie, gdyz chodzi o zamdwienia,
ktére zostaty wykonane na jego rzecz;
- dla Opracowania dokumentacji przedprojektowej dla projektu ,Prace na liniach kolejowych
nr 97, 98 99, na odcinku Skawina-Sucha Beskidzka-Chabdwka-Zakopane ustalono, ze sg to
linie jednotorowe;
- dla Krakow-Medyka-granica panstwa na odcinku Debica-Sedziszow Matopolski w km
111,500 — 133,600 ustalono, ze osoba zgtoszona na powyzej wskazang funkcje w tym
postepowaniu petnita tam funkcje projektanta sprawdzajgcego jedynie do 2014 r;
- wobec powyzszego stwierdzono, ze przedstawiajgc informacje jakoby dzieki powyzej

wskazanym zamowieniom spetnia odnosne warunki udzialu w tym postepowaniu,
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Konsorcjum Arcadis wprowadzito w btgd Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powotat sie na utrwalong jego zdaniem linie orzeczniczg, zgodnie
Z ktérg okolicznos$¢, ze zamawiajgcy posiada wiasne informacje co do okreslonych ustug
lub oséb — dzieki temu, ze odpowiednio ustugi te byly wykonywane na jego rzecz lub osoby
wskazane przez wykonawcow pracowaty przy takich przedsiewzieciach — nie pozwala
na stwierdzenie, ze nie doszto do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego.

Zgodnie z uzasadnieniem wyroku z 4 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1938/20:
Warunkiem uznania zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy 2z postepowania
wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp nie jest stwierdzenie, iz w danym przypadku faktycznie
doszto do wprowadzenia w bifgd zamawiajgcego, lecz ze wystarczajgce jest, aby taki skutek
mogt zosta¢ wywotany wskutek przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnych z
rzeczywistoscig. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz stwierdzenie zaistnienia
ww. podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania wytgczone jest w przypadku
posiadania przez danego zamawiajgcego informacji, na podstawie ktérych jest on w stanie
zweryfikowac prawdziwo$c¢ informacji przekazanych przez wykonawce.

Uznanie, ze podanie nieprawdziwej informacji dotyczgcej zamowienia realizowanego
na rzecz konkretnego zamawiajgcego, nie jest wprowadzeniem w btgd tego zamawiajgcego,
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej Konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 pzp. Przyjecie takiego stanowiska oznaczafoby
bowiem, Ze nie byliby wykluczani z postepowania wykonawcy, ktérzy podali nieprawdziwg
informacje dotyczgcg zamowienia realizowanego na rzecz zamawiajgcego prowadzgcego
to postepowanie, a byliby wykluczani wykonawcy, ktérzy podali nieprawdziwg informacje,
ale dotyczgcg zamowienia realizowanego na rzecz innych zamawiajgcych. Innymi stowy:
uznanie, ze podanie nieprawdziwej informacji dotyczgcej zamoéwienia realizowanego
na rzecz konkretnego zamawiajgcego, nie jest wprowadzeniem w btgd tego zamawiajgcego,
réznicowatoby sytuacje wykonawcow w zaleznoSci od tego, na czyjg rzecz byto realizowane
zamoéwienie, ktoérego dotyczy nieprawdziwa informacja. Przyjecie takiego stanowiska jest
zatem niezgodne z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego i jako takie nie moze by¢ zaakceptowane (z uzasadnienia wyroku
z 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1576/19).

Weditug Zamawiajgcego przedstawienie btednych informacji — i to w kilku miejscach —
stanowi wyraz przynamniej niedbalstwa Konsorcjum Arcadis w przygotowywaniu tej
konkretnej oferty, gdyz winien doktadnie zweryfikowa¢ podawane przez siebie informacje.
Musi bra¢ pod uwage, ze niezachowanie nalezytej starannosci podczas sporzgdzania oferty

moze spowodowac jego wykluczenie z postepowania lub odrzucenie jego oferty.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze poniewaz wskazane w wykazie ustug zamodwienie byto
przedmiotem wielu postepowan odwotawczych dotyczgcych kwestii nabycia w jej trakcie
przez Instytut Kolejnictwa odpowiedniego doswiadczenia, tym bardziej zaskakujgce jest
powotanie sie na nie przez Konsorcjum Arcadis i Swiadczy o jego niedbalstwie.

Zgodnie ze stanowiskiem Izby:

- Niedbalstwo to nic innego jak niezachowanie nalezytej starannos$ci, czyli dziatanie
nieodpowiadajgce obiektywnemu wzorcowi postepowania wtasciwemu danemu dtuznikowi.
[wyrok z 5 pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 1791/20]

- Niedbalstwo definiowane jest jako stan, w ktérym osoba podejmujgca okre$lone dziatanie
nie przewiduje jego skutkoéw, chociaz powinna i mogta je przewidziec¢. Z kolei lekkomy$ino$¢
wystepuje wtedy, gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie
przypuszcza, ze ich uniknie. Istotne jest przy tym, ze dziatanie w warunkach lekkomysinosci
lub niedbalstwa nie musi doprowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia
0 rzeczywistosci (innymi stowy — dla zastosowania sankcji z komentowanego przepisu nie
jest konieczne wprowadzenie zamawiajgcego w bigd), natomiast warunkiem sine qua non
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp jest potencjalny istotny wptyw informacji
nieprawdziwych na decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. [wyrok z 28 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1387/20]

Dla Zamawiajgcego nie ulega rowniez watpliwosci, ze ostatnia z przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp — dotyczgca istotnosci podawanych informacji —
zostata w tym przypadku spetniona. Btedne informacje przekazane przez Konsorcjum
Arcadis dotyczg bowiem spetniania przez nie warunkow udziatu, czyli kwestii majgcej
kluczowe znaczenie dla udziatu wykonawcéw w postepowaniu i weryfikacji ich mozliwosci
do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy podsumowat, ze w zwigzku z powyzszym stwierdzit spetnienie
wszystkich przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, co spowodowato koniecznos¢ wykluczenia

Konsorcjum Arcadis z postepowania.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu toczyto sie juz
postepowanie odwotawcze, ktérego przedmiotem byta ocena mozliwosci zastosowania art.
26 ust. 3 pzp w sytuacji, gdy informacje przedstawione przez jednego z wykonawcéw mogty
wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego i w wyroku z 4 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1938/20
zostato to przesgdzone negatywnie: Zostaly zatem spetnione wszystkie przestanki

Sskfadajgce sie na podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazang w art. 24

12



Sygn. akt KIO 3387/20

ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nalezy podkredlic, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku wystgpienia ww. podstawy wykluczenia
Z postepowania przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania (tak np. Izba
w wyroku z dnia 7 marca 2019 r., KIO 271/19) Podobnie przepis art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,
gdyz zastosowanie instytucji ustanowionej tym przepisem nie mozZe mieC miejsca
w odniesieniu do zdarzen, ktore wystapity w toku postepowania o udzielenie zamowienia.

Nalezy zauwazyc¢, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg moZzliwosci sanowania
nieprawdziwej informacji i nie statuujg obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy,
ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do ztoZenia informacji niewadliwych
lub poprawienia informacji ztozonych na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie pozostawia
watpliwosci redakcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdyz norma ta stanowi,
ze w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego majgce wptyw na wynik, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia. Jednolita jest
rowniez w tym zakresie linia orzecznicza Krajowej Izby Odwofawczej, ktéra w swoich
wyrokach podkresla, ze mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w tym
trybie w przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji jest wytgczona (tak miedzy innymi
W wyroku z dnia 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 382/17). Réwniez w doktrynie przyjmuje
sie, ze podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna uznac¢ za
"bfgd" podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (z uzasadnienia wyroku
Izby z 7 marca 2019 r. sygn. akt KIO 271/19).

Dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp znajduje zastosowanie nie tylko w sytuacji
skutecznego wprowadzenia w bfgd zamawiajgcego, ale takze w woéwczas, gdy czynnos$c¢
wykonawcy moze wywotac taki skutek. Wykonawca, ktory przedstawit informacje, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, nie jest wzywany do uzupetnienia dokumentéow
na podstawie art. 26 ust. 3 pzp. W przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji wytgczona
jest mozZliwo$¢ uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3, za$ ocenie zamawiajgcego
podlegajg wytacznie dokumenty pierwotnie ztozone przez wykonawce wraz z ofertg. Jezeli
wykonawca winny jest wprowadzenia w bfgd nieprawdziwym o$wiadczeniem
lub dokumentem, nie mozna jednocze$nie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument
zawiera btedy dotyczgce braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
(z uzasadnienia wyroku Izby z 30 wrze$nia 2020 r. sygn. akt KIO 2095/20).

Zamawiajgcy podsumowat, ze w zwigzku z powyzszym Odwotujagcy btednie zarzuca
mu niezastosowanie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz w sytuacji przedstawienia przez Odwotujgcego

informaciji, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp jest to niemozliwe.
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Do postepowania odwotawczego w tej sprawie po stronie Zamawiajgcego przystgpito
skutecznie Konsorcjum ldom, ktére wniosto pierwotnie o oddalenie odwotania w catosci.

Na posiedzeniu przed Izbg Konsorcjum Idom oswiadczyto, ze nie wnosi sprzeciwu co
do uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu z pkt 1. listy zarzutow,

a w zakresie pozostatych zarzutéw wnosi o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy oswiadczyt do protokotu, ze wobec tego wycofuje odwotanie w zakresie,

w ktorym zostato ono uwzglednione przez Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci sprawa — w zakresie zarzutow nieuwzglednionych i niewycofanych
— zostala skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony i Przystepujgcy

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Dodatkowo Odwotujgcy podat do protokotu, co nastepuje:

Odwotujgcy dostrzega niekonsekwencje w dziataniu Zamawiajgcego, ktory nie tylko przy
pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej, co miato miejsce 03.08.2020 i wigzafo sie
réwniez z zawiadomieniem o przyznaniu ofercie konsorcjum Arcadis ponad 97 pkt,
ale réwniez przez caly okres, ktéry uptynat do kolejnego wyboru najkorzystniejszej oferty,
nie zgtaszat zadnych zastrzezen ani watpliwo$ci co do spetniania przez konsorcjum
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Dopiero 11.12.2020 r. Zamawiajgcy od razu wykluczyt
konsorcjum z postepowania, nie umozliwiajgc ztozenia chocby wyjasnien, pomimo ze w
przypadku wykonawcy, ktérego oferta pierwotnie zostata wybrana, dat mu takg szanse, co
nalezy rowniez uznac za przejaw nierownego traktowania.

Zdaniem Odwoftujgcego o pochopnym podjeciu przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu
konsorcjum Arcadis $wiadczy rowniez okoliczno$¢, ze w zakresie dotyczgcym niewykazania
warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uznat zasadnoSc¢ odwofania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze postepowanie Zamawiajgcego jest dla
niego niezrozumiate, niekonsekwentne réwniez z tego powodu, ze przy analogicznych
warunkach udziatu w postepowaniach dotyczgcych odpowiednio linii 139 i linii 132 uznat

odpowiednio, Ze ta sama ustuga i ta sama osoba spetniajg te warunki udziatu. Tym bardziej
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uzasadnia to istnienie po stronie Zamawiajgcego obowigzku wezwania Odwotujgcego
do wyjasnien, a uprzednio wrecz jednoznacznego sprecyzowania, na czym polegajg
waltpliwosci Zamawiajgcego.

W odniesieniu do wykazanej przez konsorcjum ustugi wyjasnia, ze o ile powszechnie
wiadome jest i tatwe do sprawdzenia dla kazdego zainteresowanego, ze linia ta jest
Jjednotorowa, o tyle dotychczas Zamawiajgcy nie miat zastrzezenn do powotywania sie
na wiedze i doswiadczenie zdobyte w zwigzku z opracowywaniem studium wykonalnosci dla
tej linii, gdzie rozwazane byto szereg wariantow, w tym réwniez dwutorowe. W przekonaniu
Odwotujgcego nie ma znaczenia, ze wybrany zostat do realizacji wariant jednotorowy,
dla oceny doswiadczenia w projektowaniu tej linii jako dwutorowej, co faktycznie miato
migjsce. De facto ostatecznie zdecydowat brak $rodkéw finansowych na zrealizowanie tej
linii jako dwutorowej. Ponadto wskazuje, ze co prawda w innym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia przy analogicznym warunku udziatu w postepowaniu na pytanie jednego
z wykonawcdw zmierzajgce do ustalenia, czy dopuszczalne jest powotanie sie w takiej
sytuacji na doswiadczenie, Zamawiajgcy odpowiedziat twierdzgco (postepowanie o sygn.
9090/IREZA/2/00484/01179/19/P — wyjasnienia z 21.03.2019 r.).

W odniesieniu do wskazanej przez konsorcjum osoby, ktérej doswiadczenie zostato
zakwestionowane przez Zamawiajgcego, wg najlepszej wiedzy Odwotujgcego nie
zakonczyta ona zdobywania doswiadczenia w 2014 r. Osoba ta wéwczas pracowata w innej
firmie, ktéra zapewnita Odwotujgcego, ze tak byto.

Z uwagi na powyzsze okoliczno$ci w przekonaniu Odwotujgcego nie mozna mu przypisac
niedbalstwa przy sktadaniu informacji dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Natomiast to Zamawiajgcy pochopnie wykluczyt konsorcjum nie wyrazajgc

nawet jasno, jakie ma zastrzezenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
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przepiséw ustawy pzp, gdyz wykluczenie go z postepowania w oczywisty sposéb

uniemozliwia mu uzyskanie tego zamoéwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

{rozpoznanie zarzutow z pkt 1. listy zarzutéw}

Skoro zgodnie z art. 187 ust. 8 zd 1 pzp odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy, a w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, tym
bardziej odwotujgcy moze wycofaé odwotanie cze$ciowo w zakresie niektérych zarzutdéw
i zgdan, a Izba w takim przypadku powinna umorzy¢ w tym zakresie postepowanie
odwotawcze.

Poniewaz w tej sprawie ostatecznie Odwotujgcy na posiedzeniu wycofat odwotanie
w zakresie pierwszego z zarzutéw, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp —

orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

{rozpoznanie zarzutow z pkt 2. i 3. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Okolicznosci faktyczne zawarte w odwotaniu w ramach zarzutu dotyczgcego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp sprowadzajg sie
do zrelacjonowania tresci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu podanego przez
Zamawiajgcego. Natomiast podniesione okolicznosci prawne w ramach tego zarzutu
sprowadzajg sie do zacytowania fragmentu uzasadnienia wyroku Izby w sprawie o sygn. akt
KIO 2170/20, z wytluczeniem ostatniego zdania.

Cata pozostata argumentacja faktyczna i prawna dotyczy zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 pzp.

W przeciwienstwie do niezwykle obszernie przedstawionych okolicznosci faktycznych
i licznie zgtoszonych dowoddédw w ramach zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp,
w przypadku zarzutu dotyczgcego zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp dopiero
na rozprawie zostaty wystowione okolicznosci faktyczne, z ktérych miatoby wynikac, na czym
polega kontrfaktycznos¢ ustalenia przez Zamawiajgcego, ze Konsorcjum Arcadis podato
w wykazie ustug i wykazie oséb informacje wprowadzajgce w btad. Przy czym nadal
Odwotujacy nie zgtosit w tym zakresie zadnych wnioskéw dowodowych.

Z uwagi na powyzsze zgtoszone przez Zamawiajgcego na rozprawie wniosKi
dowodowe dla wykazania zasadnosci ustalen, ktére byly podstawg faktyczng zastosowania

wzgledem Konsorcjum Arcadis art. 24 wust. 1 pkt 17 pzp, okazaly sie zbedne
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dla rozstrzygniecia sprawy.

W tych okolicznos$ciach zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zarzut odwotania dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17
pzp przez wykluczenie Konsorcjum Arcadis z tego postepowania o udzielenie zaméwienia,
rozpatrywany przez lzbe z uwzglednieniem art. 192 ust. 7 pzp, nalezato uznaé za oczywiscie
niezasadny.

Art. 192 ust. 7 pzp stanowi bowiem, ze Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie byly zawarte w odwofaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie (zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XII Ga 92/12).

Skoro Odwotujgcy zdecydowat sie oprze¢ swoj zarzut na ograniczeniu podnoszonych
okolicznosci faktycznych wytgcznie do tresdci uzasadnienia wykluczenia podanego przez
Zamawiajgcego, nie mégt po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania skutecznie
rozszerzy¢ tego =zarzutu o okolicznosci dotyczgce wskazania, dlaczego konkretnie
wykluczenie go z postepowania nie jest merytorycznie zasadne, ktére podniést dopiero
na rozprawie. Wdanie sie w tym zakresie w spor z Zamawiajgcym dopiero na rozprawie jest
spoznione i stanowi niedopuszczalng probe rozszerzenia wadliwie sformutowanego (w tym
sensie, ze zbyt wasko) zarzutu odwotania. Jednocze$nie podniesienie na rozprawie po raz
pierwszy twierdzen co do niespetnienia sie w odniesieniu do Konsorcjum Arcadis przestanek
wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, samo przez sie potwierdza, ze zarzut sformutowany
w odwotaniu nie zostat oparty na takich okolicznosciach.

Jak to trafnie uprzednio Izba wskazata w uzasadnieniu wyrokow wydanych: 7 sierpnia
2014 r. sygn. akt KIO 1529/14 czy 17 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2731/20: Zarzut oparty
o bftednie przywotane okolicznosci faktyczne, w czym zawiera sie rowniez pominiecie takich
okolicznosci, nalezy uznac za oczywiscie niezasadny, co okazato sie réwniez adekwatne

w okolicznosciach tej sprawy.

Z kolei zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Arcadis do wyjasnien odnosnie okolicznosci faktycznych, ktére
spowodowaty podjecie decyzji 0 jego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, jest
niezasadny z powodow, ktére Zamawiajgcy trafnie zidentyfikowat z powotaniem sie

na adekwatne orzecznictwo Izby, ktoérego tezy nalezy uznaé¢ za trafne réwniez
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w okolicznosciach tej sprawy.

Izba w petni podziela zatem stanowisko Zamawiajgcego, rzeczywiscie uprzednio
wielokrotnie wyrazone w orzecznictwie Izby, ze nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w btad
informacji, mogacej mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez instytucje
zamawiajgca, nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 pzp zastepowac informacjg prawdziwg. Jezeli
wykonawca winny jest przedstawienia w ztozonym na potrzeby prowadzonego postepowania
oswiadczeniu lub dokumencie informacji wprowadzajgcych w btagd zamawiajgcego, nie
mozna jednoczesnie twierdzic, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace
braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku
oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle ze za pomocag
informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp
w art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz w art. 24 ust. 1 pkt 12 statuuje odrebne i niezalezne od siebie
podstawy wykluczenia z postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych
informacji w dokumentach zlozonych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu nie musi sie wigza¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych
warunkéw. Odmienne stanowisko oznaczatoby réwniez, Zze w ramach badania zaistnienia
przestanki potencjalnego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp
miesci sie badanie, czy wykonawca sktadajgcy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do
uzupetnienia dokumentow. W konsekwencji prowadzitoby to do takiej interpretacji przestanek
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, zgodnie z ktérg nie podlegatby wykluczeniu
wykonawca, ktéry co prawda ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére wprowadzity lub mogty
wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego, jezeli uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany
do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu
prawdziwg informacje potwierdzajgcg spetnianie tego warunku. Takg interpretacje nalezy
oczywiscie odrzuci¢ jako prowadzgcg wprost do naruszenia nie tylko art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp
i art. 26 ust. 3 pzp, ale takze sprzeczng z podstawowymi zasadami prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy rowne traktowanie

wykonawcow i zachowanie rownej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp.
{rozpoznanie zarzutu z pkt 4. listy zarzutow}
Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy pzp ma
charakter niesamoistny i wtérny, gdyz nie opiera sie na zadnych odrebnych okolicznosciach

faktycznych, nalezy go uznaé za tak samo bezzasadny jak powyzej rozstrzygniete zarzuty.

Z tych wzgledow lIzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
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orzekta, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2 i § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére zlozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych

poniesienie zostato udokumentowane do zamkniecia rozprawy stosownym rachunkiem.
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