Sygn. akt: KIO 9/13

WYROK
z dnia 18 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 3
stycznia 2013 r. wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia [1] Przedsigbiorstwo Roboét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Branickiego 15, 02-972 Warszawa (peltnomocnik), [2] DRAGADOS S.A,, [3]
Vias y Construcciones S.A., [4] Electren S.A., w postepowaniu prowadzonym przez PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] ZUE S.A. z
siedziba w Krakowie, ul. Kazimierza Czapinskiego 3,30-048 Krakow (peltnomocnik) [2] PRK
w Krakowie S.A., [3] PNiUIK zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:

1) uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego;
3) uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;
)

4) powtdrzenia czynnosci badania ofert i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z

siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Branickiego 15, 02-
972 Warszawa (petnomocnik), [2] DRAGADOS S.A., [3] Vias y Construcciones S.A.,
[4] Electren S.A., tytutlem kosztéw postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
przez zamawiajagcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia [1] Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Branickiego 15, 02-972 Warszawa (petnomocnik), [2]
DRAGADOS S.A., [3] Vias y Construcciones S.A., [4] Electren S.A. stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z 2011
r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429) na

niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 9/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa »Zaprojektowanie i wykonanie
roboét budowlanych w ramach projektu Polepszenie jakosci ustug przewozowych przez

poprawe stanu technicznego linii kolejowej Nr 1 na odcinku Koluszki-Czestochowac.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
07.07.2012 r. pod nrem_ 2012/S 129-213875.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz.
1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240,

poz. 1429) zwanej dalej w skrécie ,ustawg” bez blizszego okre$lenia.

Zamawiajacy zawiadomit 24.12.2012 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie;

2) odrzuceniu oferty wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1]
POL-AQUA S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15, 02-972
Warszawa (petnomocnik) i [2] DRAGADOS S.A. z siedziba w Hiszpanii [3] Vias y
Construcciones S.A. z siedziba w Hiszpanii [4] Electren S.A. z siedzibg w Hiszpanii,

gdyz tresc¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia [1] POL-AQUA S.A. z siedzibg
w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15, 02-972 Warszawa (petnomocnik) i [2] DRAGADOS
S.A. z siedzibg w Hiszpanii [3] Vias y Construcciones S.A. z siedzibg w Hiszpanii [4]
Electren S.A. z siedzibg w Hiszpanii,, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy, wniesli 03.01.2013
r. do Prezesa KIO odwotanie na:

[1] wykluczenie odwotujacego z postepowania i [2] uznanie oferty odwotujgcego za
odrzucong w oparciu o przestanki opisane w pismie zamawiajgcego nr IRZRg-216-2/12-72/2012 z
21 grudnia 2012 r. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, pomimo ze [3] odwotujacy
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, a [4] oferta odwotujacego powinna by¢é uznana za

najkorzystniejsza w Swietle kryteriéw ustalonych przez zamawiajgcego.



Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy:

1)

naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i bezzasadne przyjat, ze odwotujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje (dotyczace doswiadczenia osoby przedstawionej, jako kandydata
na funkcje Kierownika Budowy) majace wptyw na wynik postepowania i w konsekwencji
bezpodstawnie wykluczyt odwolujgcego oraz bezpodstawne uznat ztozong przez
odwotujgcego oferte za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z
art. 24 ust. 4 ustawy;

zaniechat zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy, tj. zamawiajacy bezzasadnie nie uwzglednit
przedstawionych samodzielnie przez odwotujgcego w uzupetnieniu ztozonej oferty
dokumentéw zwigzanych z osobg pana Tomasza Siwca, jako kandydata na funkcje
Kierownika Budowy, alternatywnie zamawiajgcy zaniechat wezwania odwotujgcego do
ztozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy uzupetnionego wykazu doswiadczenia kandydata na
funkcje Kierownika Budowy, ktéry to wykaz bytby wolny od wad;

uznat, ze ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie wskazujg na spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, takze w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
przedmiotowego zamowienia i nie wyjasnit okolicznosci potwierdzajacych, ze odwotujacy
spetnia warunki udzialu w postepowaniu i nie wprowadzit zamawiajgcego w sposéb
zamierzony i celowy w btad;

zaniechat zastosowania art. 7 ust. 1 ustawy, tj. prowadzit postepowanie, w tym dokonat
oceny oferty odwotujgcego, z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, przez uniemozliwienie odwotujgcemu skorygowania wykazu

doswiadczenia kandydata na funkcje Kierownika Budowy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)
3)
4)
5)

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego;

uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;

powtdrzenia czynnosci badania ofert i oceny ofert;

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej zgodnie z kryterium wyboru

okreslonym w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia.

Odwotujacy réwniez wnidst o:

6)

obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.



Argumentacja odwotujgcego

Zgodnie z punktem 8.3.2 lit. a Instrukcji dla wykonawcow (TOM | SPECYFIKACJI)
zamawiajgcy w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia wymagat, aby Kierownik Budowy posiadat co najmniej 5 lat
doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robét w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane na robotach zwigzanych z budowa, przebudowg Ilub
remontem infrastruktury kolejowej.

Na potwierdzenie warunkdéw uczestnictwa w przetargu odwotujacy wskazatl, ze realizujgc
zamoéwienie bedzie dysponowaé osobg pana K....... , ktéry bedzie petni¢ funkcje kierownika
budowy i spetnia wymagania.

28.11.2012 r. zamawiajagcy wezwat odwotujagcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
doswiadczenia pana K............

W odpowiedzi odwotujacy pismem z 04.12.2012 r., doreczonym do zamawiajgcego
05.12.2012 r., ztozyt wyjasnienia zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego, w ktérych wskazat, ze
informacje dotyczace doswiadczenia pana K......... odwotujacy otrzymat od podmiotu PPWIUTH
ELKOL sp z 0.0. Na potwierdzenie tego odwotujacy zataczyt zyciorys pana Kope¢ poswiadczony
przez uprawnionych przedstawicieli podmiotu PPWIUTH ELKOL sp z o.0. Jednoczesnie,
niezaleznie od ztozonych wyjasnien, odwotujgcy wskazat na stanowisko Kierownika Budowy pana
Tomasza Siwiec dotaczajac stosowne dokumenty, w tym poprawiony wykaz doswiadczeh i
uprawnienia pana Siwiec.

24.12.2012 r. drogg mailowg oraz faksem odwotujacy otrzymat od zamawiajgcego
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, z ktérego to wynikato, Zze zamawiajgcy
wykluczyt odwotujgcego oraz odrzucit oferte odwotujgcego. Jako podstawe wykluczenia

zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktérym z postepowania wyklucza sie

wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na

wyniki prowadzonego postepowania.

Nie kazda nieprawdziwa informacja prowadzi do wykluczenia wykonawcy, ale tylko taka, ktora
miata wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Potwierdza to takze orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej — KIO 61/12.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie moze nastepowac
automatycznie, bez wzgledu na przyczyny, z ktorych powodu miato miejsce podanie

nieprawdziwych informaciji.



W orzecznictwie uznaje sie, ze powofany przepis ma zastosowanie jedynie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajagcego w btad i wykorzystania tego
btedu dla uzyskania zamowienia publicznego (KIO 2252/11, KIO 2698/11 oraz wyrok Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z 19 lipca 2012, IV Ca 683/12).

W kazdym przypadku zarzucana nieprawdziwos¢ informacji nie moze budzi¢ najmniejszych
watpliwosci. Jej stwierdzenie nie moze opieraé sie na poszlakach, ale tylko na pewnych
dowodach. Ciezar dowodu ponosi w tym przypadku zamawiajacy.

Reguty stosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie zostaty dochowane przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy swojg decyzje o wykluczeniu odwotujacego opart jedynie na oswiadczeniach
jednego podmiotu prywatnego, tj. konsorcjum Polimex-Mostostal S.A. Doprastav as, Eurovia
Polska S.A. — PRDIM Kedzierzyn Kozle.

Powotywane w pismie z 21.12.2012 r. informacje uzyskane z podmiotu GDDKIA opieraty sie
takze na oswiadczeniu lidera ww. konsorcjum, tj. Polimex-Mostostal S.A. W $wietle oswiadczenia
tego wykonawcy pan Kope¢ (pierwotny kandydat zgtoszony przez odwotujgcego), nie byt
kierownikiem robét ani nie byt zgtaszany przez zatwierdzonych podwykonawcéw jako kierownik
robét. Takie o$wiadczenie nie stanowi jednak, ze pan K....... nie byt rzeczywiscie kierownikiem
robét zwigzanych z budowa, przebudowg lub remontem infrastruktury kolejowej na zadaniu
,Budowa odcinka Autostrady A1 ,So$nica-Maciejow”.

Zamowienie o nazwie »Budowa odcinka Autostrady A1 ,Sosnica-Maciejort’« byto udzielone
na rzecz konsorcjum Polimex-Mostostal S.A. Doprastay as, Euroyia Polska S.A. — PRDIM
Kedzierzyn KozZle.

Konsorcjum nie realizowalo tego zamodwienia samodzielnie. Postugiwato sie przy jego
wykonywaniu licznymi podwykonawcami. Jednym z podwykonawcéw byta firma PKP Energetyka
S.A. Podwykonawca ten mocg umowy z 12.04.2010 r. podzlecit wykonywanie czesci
powierzonych sobie prac podmiotowi PPWiUTH ELKOL sp z 0.0.

Dowéd: Kopia umowy z 12.04.2010 r.

Podwykonawca PPWiIUTH ELKOL sp z 0.0. nie zostat zgtoszony inwestorowi. Fakt ten nie ma
jednakze wptywu na waznos$¢ umowy podwykonawczej z PPWIUTH ELKOL sp z o.0. Potwierdza
to obowigzujace orzecznictwo.

W ramach powyzszej umowy podwykonawczej z PKP Energetyka S.A. pan Kope¢ sprawowat

funkcje kierownika roboét torowych z ramienia podwykonawcy, tj. PPWIUTH ELKOL sp z o.0. dla



wykonawcy, tj. PKP Energetyka S.A. w okresie od 01.10.2010 r. do 31.03.2011 r. w zastepstwie
pana A......... S , ktory w tym okresie ze wzgledu na ciezkg sytuacje rodzinng przebywat
na urlopie. Petnienie przez niego funkcji kierownika budowy zostato zgtoszone firmie PKP
Energetyka S.A. i przez nig zaakceptowane.

Dowéd — kopia pisma z dnia 20.09.2010 zawierajaca odreczne oswiadczenie zlozone
przez PKP Energetyka S.A. o akceptacji zmiany kierownika roboét torowych opatrzone data
21.09.2010.

W ramach swoich obowigzkéw pan K.......... , jako kierownik robét torowych koordynowat
roboty oraz petnit nadzér nad nastepujgcymi pracami prowadzonymi na liniach kolejowych:

— nr 141 Gliwice-Mizeréw,

—nr 137 Gliwice-Katowice,

— nr 147 Gliwice-Zabrze Biskupice,

— nr 200 Gliwice-Sosnica,

—nr 711 Gliwice-Sosnica Towarowa, obejmujgce swoim zakresem:

przebudowe nawierzchni torowej,

przebudowe urzadzen teletechnicznych,

przebudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym,

budowe urzadzen srk i fgcznosci na nowym przejezdzie przez tory grupy VI od 601 do 612 w
st. Gliwice (9 toréw x 2 km),

opracowanie dokumentacji projektowej dla toru objazdowego (tory, srk, sie¢ trakcyjna),

przebudowa urzadzen srk wiasnosci KWK dla obiektu WK 462,

budowe toru dojazdowego dla obiektu WK 462.

Dowéd — oswiadczenie PPWiUTH ELKOL sp z 0.0.z02.01.2013 r.

Nie budzi zadnych watpliwosci, ze pan K........ petnit funkcje kierownika robot torowych na
kontrakcie o nazwie ,Budowa odcinka Autostrady A1 ,So$nica-MaciejoW”, tj. robot zwigzanych z
budowa, przebudowg lub remontem infrastruktury kolejowej. Ewentualny brak zgtoszenia tej
okolicznosci generalnemu wykonawcy i inwestorowi (GDDKIA) nie miat w tym przypadku zadnego
znaczenia. W szczegodlnosci nie wplywat on na zakres obowigzkow kierownika robét i nie
zdejmowat z niego odpowiedzialnosci za nalezyte wykonywanie prac i przestrzeganie prawa i
zasad sztuki budowlanej. Co wiecej, w Swietle rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 26
czerwca 2002 r. w sprawie dziennika budowy, montazu i rozbiérki, tablicy informacyjnej oraz

ogtoszenia zawierajgcego dane dotyczace bezpieczehstwa pracy i ochrony zdrowia, to na



inwestorze (tu: GDDKIA) cigzy obowigzek zamieszczania w dzienniku budowy danych oséb
sprawujgcych kierownictwo robét budowlanych oraz monitorowania zmian tych oséb w trakcie
realizacji inwestycji. Ewentualne zaniedbania w tym zakresie zaréwno w dziataniach inwestora,
generalnego wykonawcy, jak i podwykonawcy (PKP Energetyka S.A.) nie mogq obcigzac
PPWIUTH ELKOL sp z 0.0., a tym bardziej stuzyé jako podstawa do wykluczenia odwotujacego z

postepowania.

Informacje, na ktérych opart sie zamawiajgcy stwierdzajac podanie nieprawdy w
oswiadczeniach konsorcjum nie sg zgodne z rzeczywistoscig. Jak wykazano powyzej, pan Kopec¢
pehit funkcje kierownika robét torowych na kontrakcie o nazwie ,Budowa odcinka Autostrady A1
»~S08nica-Maciejow” za wiedzg i zgoda podwykonawcy, tj. PKP Energetyka S.A. odpowiedzialnego
za wykonanie danych robot torowych w zakresie opisanym w pkt 10 powyzej. Podwykonawca
odpowiedzialny byt przed generalnym wykonawcg tj. konsorcjum Polimex-Mostostal S.A.
Doprastav as, Eurovia Polska S.A. — PRDIM Kedzierzyn Kozle. Informacje uzyskane przez
zamawiajgcego nie sg dowodami o rzeczywistym stanie faktycznym. Nalezy stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy nie wykazat, ze pan K........ nie posiada wymaganego do$wiadczenia w kierowaniu
robotami zwigzanymi z infrastrukturg kolejowa.

PWIiUTH ELKOL Sp. z o0.0. omylkowo podat w opisie doswiadczenia zawodowego pana
K....... przygotowywanym na potrzeby opracowania wykazu doswiadczenia kandydata na funkcje
kierownika budowy — pan Kope¢ byt kierownikiem robét budowlanych na kontrakcie o nazwie
.Budowa odcinka Autostrady A1 ,Sosnica-Maciejow” w okresie 04.2010-12.2011 r. zamiast
01.10.2010-31.03.2011 r., gdyz z sposdb niezamierzony odwotujacy przepisat date
obowigzywania kontraktu z PKP Energetyka S.A. a nie date rzeczywistego petnienia obowigzkow
kierownika robét torowych przez pana Kope¢.

Majac za podstawe omyitkowe dane wskazane w informacji uzyskanej od PPWIUTH ELKOL
sp z o0.0., réwniez odwotujacy w wykazie dotgczanym do swej oferty wskazat omytkowo termin
04.2010-12.2011 r., jako termin wykonywania funkcji kierownika robot budowlanych na ww.
kontrakcie zamiast prawidtowo terminu 01.10.2010-31.03.2011 r.

Omytka ta nie miata charakteru celowego, zawinionego i zamierzonego, podjetego z
zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w biad i
wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego.

Dowédd — oswiadczenie PPWiUTH ELKOL sp z 0.0. 2 02.01.2013 r.



Istotnym jest, Ze omytka nie wptywa w zaden sposob na ocene okresu doswiadczenia pana
K........ z punktu widzenia wymagan zamawiajgcego. Uwzgledniajgc okres petnienia funkciji
kierownika robot torowych na kontrakcie o nazwie ,Budowa odcinka Autostrady A1 ,SoSnica-Ma-
ciejow”, tj. okres 6 miesiecy liczonych od 01.10.2010 r. do 31.03.2011 r. pan Kope¢ posiada
tacznie 62 miesigce (5 lat i dwa miesigce) wymaganego doswiadczenia na stanowisku kierownika
budowy/kierownika robdt w rozumieniu ustawy Prawo budowlane.

Osoba ta spetnia tym samym wymagania dotyczace potencjatu osobowego okredlone w
warunkach udziatu wykonawcy w postepowaniu. W konsekwencji omytka ta nie ma i nie mogta
mie¢ wptywu na wynik postepowania, tj. kwalifikacje odwotujgcego, jako spetniajagcego warunki
udziatu w postepowaniu. Powyzsze dowodzi takze, ze wskazana omyika miata charakter
niezamierzony i nieintencjonalny.

Skoro pan Kope¢ w wystarczajacy sposéb wykazywat spetnianie warunku posiadania 5 lat
doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/kierownika robét na robotach zwigzanych z
budowa, przebudowg Ilub remontem infrastruktury kolejowej z uwzglednieniem okresu
01.10.2010-31.03.2011 r., w ktorym pemit funkcje kierownika roboét torowych na kontrakcie o
nazwie »Budowa odcinka Autostrady A1 ,Sosnica-Maciejow’«, to fakt podania dtuzszego terminu
petnienia tej funkcji na ww. kontrakcie nie przydawat doswiadczeniu pana Kopeé¢ Zzadnych

dodatkowych waloréw w swietle warunkow ustalonych przez zamawiajgcego.



Wyliczenie okresu doswiadczenia Romualda Kopeé¢, jako Kierownika Budowy/Kirownika

Robot
Nazwa i opis doswiadczenia okres trwania | liczba
adres firmy od data (m-c, |miesiecy
rok) — do data
ppwiirrH  Budowa odcinka Autostrady A-1 od wezta ,Sosnica’ do|10.2010-03.201 6

ELKOL sp. zwezia” Maciejow (z weztem) w ramach zadania. Budowa1
0. 0. wezta ,Sosnica” na skrzyzowaniu Autostrad A1 i A4 wraz Z
odcinkiem Autostrady A1 ,Sosnica- Maciejow” (z weztem)
od km 510+530 do km 518+734,34”

PPWIUTH Budowe przejscia podziemnego drogi wojewodzkiej nr 93305.2009- 14
ELKOL sp. zpod torami PKP w km 51 +570 w miejscowosci Pszczyna [06.2010

0. 0.

PPWIUTH Kompleksowa budowa uktadu torowego dla potrzeb bloku/07.2007- 20
ELKOL sp. zenergetycznego o mocy 460 MW na parametry02.2009

0. 0. nadkrytyczne w Elektrowni tagisza

PPWIUTH Przebudowa stacji Gierattowice 03.2004- 22
ELKOL sp. Z 12.2005

0. 0.

suma: 62 miesigce tj. 5 lat i 2 miesigce

Zamawiajacy moégt i moze nadal zweryfikowa¢ prawdziwos¢ powyzszych danych kierujgc swe
zapytanie do spdiki siostrzanej, tj. PKP Energetyka S.A.

Na doswiadczenie pana K........ wskazane w wykazie dotgczonym do oferty w
przedmiotowym Postepowaniu konsorcjum ztozone z firm: Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych
,POL-AQUA” S.A., Dragados S.A., Vias y Construcciones S.A. i Electren S.A., powotywato sie w
dwodch innych postepowaniach w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego prowadzonych
przez zamawiajgcego: tj. (i) w postepowaniu na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
dla zadania pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 Torun Wschodni-Malbork na odcinku Torun
Wschodni-Grudzigdz — etap | obejmujacy odcinek Chetmza-Grudzigdz” w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego na lata 2007-2013 oraz (ii) w

postepowaniu na zaprojektowanie i wykonanie roboét budowlanych w ramach projektu



,Polepszenie jakosci ustug przewozowych przez poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr 143
na odcinku Kalety-Kluczbork”. W obu postepowaniach zostaty juz wybrane najkorzystniejsze oferty
i w obu tych postepowaniach Konsorcjum nie zostato wykluczone.

Oswiadczenie pana K..... spetnia wymogi okreslone przez zamawiajagcego. W
konsekwencji rowniez odwotujacy spetnia warunki udziatlu w postepowaniu w zakresie
posiadania odpowiedniej wiedzy, doswiadczenia i dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Jak wykazano
powyzej, odwotujacy nie zlozyt nieprawdziwych informacji w zakresie doswiadczenia pana
| G , majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tym, samym brak
bylo podstaw do wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt

3 ustawy.

Nawet gdyby uzna¢, ze doswiadczenie pana K......... nie jest wystarczajgce dla uznania, ze
spetnione sg warunki wymagane przez zamawiajgcego dla kandydatéw przedstawianych na
funkcje Kierownika Budowy w postepowaniu — co jak wykazano w przedmiotowym stanie
faktycznym nie miato miejsca , to i tak odwotujacy w wystarczajacy sposdb w toku postepowania
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia przez przedstawienie doswiadczenia pana S......... :

do czego odwotujacy byt uprawniony w trybie i na zadach okreslonych w art. 26 ust. 3 ustawy.

Odwotujacy w zakresie osoby wymaganej na funkcje kierownika budowy polegat na zasobach
podmiotu PPWIUTH ELKOL sp z 0.0. Korzystanie z zasobéw osobowych PPWiUTH ELKOL sp z
0.0. zostalo zapewnione na podstawie pisemnego zobowigzania do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia z 10.08.2012 r.,
ktére zostato dotgczone do oferty.

Dowéd: kopia zobowigzania z dnia 10.08.2012 r.



Udostepnienie zasobéw osobowych PPWIUTH ELKOL sp z 0.0. odbywato sie zatem w petnej
zgodnosci z wymaganiami art. 26 ust. 2b ustawy. Udostepniajgca zasoby PPWIUTH ELKOL sp z
0.0. jest podmiotem o uznanej reputacji na rynku. Jej ,wieloletnie doswiadczenie oraz wysokie
kwalifikacje kadry inzynierow, gwarantujgce wysokg jakoSc zlecanych zadan” potwierdzita réwniez
PKP Energetyka S.A. wystawiajgc 30.01.2012 r. list referencyjny.

Dowéd: Kopia listu referencyjnego PKP Energetyka z dnia 30.01.2012 r.

Powotany list referencyjny potwierdza nalezyte wykonanie przez PWiUTH ELKOL Sp. z o.o.
podzleconych przez PKP Energetyka S.A. zadan na kontrakcie o nazwie ,Budowa odcinka
Autostrady A1 ,Sosnica-Maciejéw”. List referencyjny zostat przekazany odwotujagcemu przed
udostepnieniem zasobow przez PWIiUTH ELKOL Sp. z o.0. List byt jedng z podstaw podjecia
przez odwotujgcego decyzji o skorzystaniu z zasobéw PWIUTH ELKOL Sp. z o.0., jako
wiarygodnego partnera biznesowego.

Majac powyzsze okolicznosci na uwadze, w szczegolnosci fakt potwierdzenia przez PKP
Energetyka S.A., a wiec spétke siostrzang wobec zamawiajgcego, nalezaca do tej samej grupy
kapitatowej, tj. Grupy PKP, odwotujacy przyjat w dobrej wierze informacje przekazane mu przez
PWiUTH ELKOL Sp. z 0.0. i na tej podstawie przygotowat swa oferte, w szczegdlnoéci sporzadzit
dotgczony do oferty wykaz osoéb, ktérymi bedzie dysponowat wykonawca w wykonaniu
zamowienia. Okolicznos¢ sporzadzania dokumentacji ofertowej na podstawie oswiadczen
przekazywanych przez PWIUTH ELKOL Sp. z o.0. potwierdza takze przekazany wraz z
wyjasnieniami odwotujacego z 04.12.2012 r. wykaz doswiadczenia pana K......... przygotowany
przez PWIiUTH ELKOL Sp. z o0.0. i podpisany przez zastepce prezesa spotki pana D. K.........
Wykaz doswiadczenia pana Kope¢ dotgczony do oferty odwotujgcego jest taki sam jak tresé
wykazu przekazanego odwotujgcemu przez PWiUTH ELKOL Sp. z o.0.

Dowéd: wykaz doswiadczenia pana K......... przygotowany przez PWiUTH ELKOL Sp. z

0.0.



Informacje o dziataniu w dobrej wierze w oparciu o informacje udostepnione przez PWiUTH
ELKOL Sp. z 0.0. odwotujacy zawart takze w wyjasnieniach z 04.12.2012 r.

Dziatanie w oparciu o informacje uzyskane od PWiUTH ELKOL Sp. z o.0., ktérego
wiarygodnos¢ potwierdzita spétka siostrzana zamawiajgcego, wskazujg na brak jakiegokolwiek
intencjonalnego, zamierzonego postuzenia sie przez odwotujgcego informacjg majacg na celu
wprowadzenie zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia
publicznego.

Jak stusznie wywiodt Sad Okregowy Warszawa-Praga z 12.07.2012 r. (IV Ca 683/12)
wykluczenie przez zamawiajgcego wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy nie moze nastepowaé automatycznie, bez wzgledu na przyczyny. W ocenie ww.
Sadu powotany przepis ma zastosowanie tylko w warunkach celowego, zawinionego i
zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w
btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Jak stusznie stwierdzit
Sad przy ocenie przestanki wykluczenia na podstawie tego przepisu zamawiajgcy powinien
uzyska¢ pewnosc, ze dziatanie wykonawcy byto skierowane na wprowadzenie zamawiajgcego w
btad w zamiarze uzyskania zamowienia, a nie skutkiem omytki.

Wskazac¢ nalezy, ze powotywany wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 12.07.2012 r.
wydany zostat na skutek skargi ztozonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktory
prezentowat w skardze stanowisko potwierdzone w cytowanym orzeczeniu Sadu.

Powyzsze stanowisko ww. Sadu znajduje potwierdzenie takze w przepisach prawa
europejskiego, ktére winny by¢ uwzglednione przy stosowaniu prawa krajowego. Art. 45 ust. 2 lit.
g Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
stanowi, ze z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mozna wykluczy¢
wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w blgd w zakresie przekazania lub
nieprzekazania wymaganych informacji. Ocena, czy btad ma charakter powazny, czy tez nie,
bedzie zalezata od zamawiajacego, ktdry powinien jej dokonaé na podstawie obiektywnych

czynnikow.



Wprowadzenie w btgd musi mie¢ zawsze charakter umysinego dziatania ze strony
wykonawcy. Nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btad. Powotany
przepis Dyrektywy powinien stanowi¢ wskazdéwke interpretacyjng dla opisywanej podstawy
wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i wskazuje jednoznacznie na element
zawinienia wykonawcy.

Skoro zatem odwotujacy w dniu skfadania ofert dziatat w dobrej wierze, to przyjmujac powyzej
opisane stanowisko Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z wyroku z 12.07.2012 r. oraz wskazane
przepisy prawa europejskiego, nie sposob uznaé, ze w postepowaniu doszto do celowego
dziatania odwolujgcego, zamierzonego na wprowadzenie zamawiajgcego w btad, ktére winno
skutkowac¢ wykluczeniem odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajacy w postepowaniu nie byt uprawniony do wykluczenia odwotujgcego. Nie wykazat
bowiem, ze dziatanie odwotujgcego byto celowe, zamierzone i podjete z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego.

Ztozony przez odwotujacego wykaz doswiadczenia osoby wskazanej jako kandydata na
funkcje kierownika budowy mégt by¢ skorygowany lub uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, gdyz odwolujagcemu przy sporzadzaniu wykazu mozna przypisa¢ co najwyzej
wadliwe sporzadzenie wykazu wynikajace z omyiki. W konsekwencji zamawiajacy byt
zobowiagzany do uwzglednienia skorygowanego wykazu dotagczonego wraz z wyjasnieniami
odwolujacego w 04.12.2012 r. badz, gdy nie zgadzat sie z samodzielnym zlozeniem
skorygowanego wykazu doswiadczenia przez odwotujacego, do wezwania odwotujacego
do ponownego zlozenia wykazu.

Art. 26 ust. 3 ustawy nakazuje wystgpienie z Zzgdaniem uzupetnienia oswiadczen
dokumentdéw, ktére nie zostaly ztozone jak rowniez oswiadczen, ktére zawierajg btedy tak, ze
spetnienie warunkéw udziatu dowodzone na podstawie takiego dokumentu nie jest potwierdzone.
W oficjalnej opinii Urzedu Zamowien Publicznych zostato jednoznacznie stwierdzone, ze
dopuszczalne jest ztozenie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy skorygowanego dokumentu w zwigzku z
uprzednim ztozeniem dokumentu wadliwego, niewskazujgcego na spetnianie warunkéw udziatu

postepowaniu.



Stusznos¢ powyzszego stanowiska potwierdza takze orzecznictwo sgddéw powszechnych. W
szczegdblnosci w powotywanym juz wyroku Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z 12.07.2012 r.
Sad jednoznacznie wywiodt, Ze ze wzgledu na obowigzek dochowania zasady réwnego
traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, zamawiajacy jest zobowigzany
do zadania uzupetnienia wykazu w sytuacji, gdy wykaz zawiera informacje nieprawdziwg, jesli
nieprawdziwosc jest w szczegolnosci skutkiem popetnionej przez wykonawce omyiki.

Przepisy prawa nie przewidujg takze zakazu ztozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy uprawnien
i doswiadczen innej niz pierwotnie wskazana osoba, jesli doswiadczenie wczesniej zatgczone nie
spetnia wymogow przewidzianych przez zamawiajgcego. Istotnym jest bowiem spetnienie
warunku udziatu przez podmiot ubiegajacy sie o udzielenie danego zamoéwienia. Potwierdza to
orzecznictwo KIO (KIO/UZP 622/08, KIO/UZP 723/08). Przepisy prawa nie zawierajg takze zakazu
samodzielnego uzupetniania dokumentéw —+lub o$wiadczen wadliwych, ktére przyczynia sie do
usprawnienia i przyspieszenia postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia. Teza ta znajduje
takze potwierdzenie w orzecznictwie KIO (KIO 1169/11). Nie byto zatem zadnych formalnych
przeszkod dla akceptacji przez zamawiajgcego ztozonego samodzielnie, bez wezwania, wykazu
doswiadczenia i uprawnien budowlanych pana S.........

Nalezy zatem jednoznacznie stwierdzi¢, ze w celu wyeliminowania watpliwosci zgtaszanych
wobec doswiadczenia pana K.......... , Konsorcjum byto uprawnione do ziozenia wykazu z
doswiadczeniem pana S......... Dokumenty zlozone w dniu 04.12.2012 potwierdzaty
jednoznacznie wymagane od kandydata na kierownika budowy doswiadczenie i uprawnienia
aktualne na dzien sktadania ofert (obrazuje to m.in. wykaz zamieszczony doswiadczenia pana
S........ W ponizszej tabelce). Tym samym potwierdzaty fakt spetniania przez Konsorcjum
warunkow udziatu w Postepowaniu na dzien sktadania ofert. Informacje zawarte w pierwotnym
wykazie doswiadczenia pana K....... nie miaty zatem i nie mogty mie¢ decydujgcego wptywu na

ocene udziatu Konsorcjum w Postepowaniu.



|Wyliczenie okresu doswiadczenia Tomasza Siwiec, jako Kierownika Budowy/Kierownika Roboét

Nazwa i adres
irmy

opis doswiadczenia okres trwania od [liczba
data (m-c, rok) — miesiecy
do data (m-c.
ITSS GRADE  |Remont infrastruktury linii kolejowej nr 353 Poznan 07.201 1-08.2012 |14
POLSKA sp. z [Wschdd-Skandawa na terenie IZ Poznan
0. 0.
ITSS GRADE  [Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych dla zadania pn.: [07.201 1- 08.2012
POLSKA sp. z |,Przebudowa linii kolejowej nr 274 Wroctaw-Zgorzelec na odcinku
0. 0. \Wroctaw-Jelenia Géra — modernizacja nawierzchni kolejowej wraz
iz robotami towarzyszacymi, tor nr 1 Szlak Zaréw-Jaworzyna
Slaska”
olker Rail Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych dla zadania: 06.2010-12.2011 |12
Polska Sp. z ,Przebudowa linii nr 274 Wroctaw-Zgorzelec na odcinku
0.0./TSS Wroctaw-Jelenia Gora”, szlak Imbramowice-Zaréw
GRADE
OHL ZS. a.s.  |Rekonstrukcja wezta kolejowego Breclaw, |. budowa 01.2010-06.2010 |6
olkerRail Zaprojektowanie i realizacja zadania ,Linia nr 274 Wroctaw 10.2009-12.2009 |3
Polska Swiebodzki-Zgorzelec
SD. 2 0. 0.
olkerRail Remont infrastruktury linii kolejowej 326 Wroctaw Psie 07.2009-11.2009 3
Polska sp. z 0.0.|Pole-Trzebnica na odcinku Wroctaw Psie Pole-Wroctaw Zakrzéw
km 0,139*1,260
\VolkerRail Zaprojektowanie i wykonanie modernizacji nawierzchni kolejowej [09.2008- 08.2009 |12
Polska sp. z 0.0.|na linii 274 Wroctaw Swiebodzki-Zgorzelec
\VolkerRail Zaprojektowanie i wykonanie modernizacji nawierzchni kolejowej [09.2008- 08.2009
Polska na linii nr 274 Wroctaw Swiebodzki-Zgorzelec
Sp. Z 0.0.
\VolkerRail Przebudowa linii kolejowej nr 71 Rzeszoéw-Warszawa przez 05.2008-12.2008 14
Polska sp. z 0.0.[Kolbuszowg
\VolkerRail Zaprojektowanie i wykonanie wymiany nawierzchni wraz z 10.2007- 04.2008 6
Polska sp. zo. o.robotami towarzyszacymi na linii kolejowej Nr 61,
Kielce-Fosowskie, odc. Jawornica-Lubliniec, tor nr 2. km
147,700-152,587
\VolkerRail Budowa drogi kolejowej Rzeszow-Warszawa przez Kolbuszowg — [11.2007- 12.2007
Polska sp. z o.0.|etap Il — przebudowa nawierzchni kolejowej — Faza lIl.
\VolkerRail Budowa drogi kolejowej Rzeszow-Warszawa przez Kolbuszowg — [11.2007- 12.2007
Polska etap Il — przebudowa nawierzchni kolejowej — Faza Il
Sp. z 0.0.
\VolkerRail Budowa drogi kolejowej Rzeszéw-Warszawa przez Kolbuszowg — [06.2007- 11.2007 |5
Polska sp. z  |etap Il — przebudowa nawierzchni kolejowej
0.0.
\VolkerRail D.B. AG wymiana toréw na linii kolejowej 6142-0 na odcinku 01.2007- 05-2007 5
Gleisbau \WeiBwasser-Spremberg stacja Graustein Tor nr 1 i wymiana
Sabrodt GmbH [rozjazdu nr 2
\VolkerRail Budowa drogi kolejowej Rzeszéw-Warszawa przez Kolbuszowa — {10.2006- 12.2006 3
Polska sp. z etap | — uruchomienie jazd pasazerskich na odcinku
0.0. Rzeszéw-Kolbuszowa w zakresie toréw i rozjazdéw potozonych na
linii kolejowej na 71 Ocice-Rzeszéw
suma: 73 miesigce tj. 6 lati 1 miesiac
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Dowdd: uzupetniony wykaz doswiadczenia pana S...... jako kandydata na funkcje
kierownika budowy wraz 2z uprawnieniami, przedstawiony zamawiajgcemu wraz z
wyjasnieniami z 04.12.2012 r.

Odwotujacy wskazat, ze mechanizm okresSlony w art. 26 ust. 3 ustawy stanowi
rozwigzanie, ktére ma przyczynia¢ sie do podniesienia efektywnosci i racjonalnosci
wydatkowania srodkdéw publicznych, tak aby nastgpito zawarcie umowy z wykonawca, ktéry
ztozyt oferte faktycznie najkorzystniejszg ekonomicznie, chociaz niekoniecznie od razu oferta
jego byta poprawna formalnie. System prawna zamowien publicznych nie moze by¢ bowiem
postrzegany tylko i wytgcznie jako procedura, mniej czy bardziej sformalizowana bedaca
wartosciag samg w sobie, ale przede wszystkim jako system prawny pozwalajacy na
uzyskiwanie okreslonych efektow gospodarczych, stuzgcych spoteczenstwu.

Z orzecznictwa wynika, ze konieczne jest dopetnienie przez zamawiajgcego wszelkich
staran umozliwiajgcych osiggniecie celu w postaci wytonienia oferty najkorzystniejszej.
Jednym ze srodkow to zapewniajgcych jest wezwanie wykonawcy, ktory ztozyt dokumentacje
nie odpowiadajgca formalnie warunkom specyfikacji do jej uzupetnienia, co stworzy szanse
merytorycznego porownania ofert i wytonienia najkorzystniejszej z nich. W konsekwencji
postepowanie zamawiajgcego nalezy oceniac biorgc pod uwage cel, za ktérego osiggniecie
byt odpowiedzialny, realne warunki (okolicznosci faktyczne), w ktérych podejmowat decyzje
oraz skutecznos¢ rozumiang, jako uzyskanie optymalnej relacji miedzy wyznaczonymi
celami, a osiggnietymi efektami ich realizacji.

W tym kontek$cie wskazaé nalezy, ze oferta odwotujgcego jest najbardziej korzystna
pod wzgledem ekonomicznym i tylko jako jedyna mieScita sie w budzecie zamawiajgcego
pierwotnie wskazanym na realizacje przedmiotowego zamowienia. Poczatkowo kwota
deklarowana przez zamawiajgcego na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia wynosita
601.649.580 PLN brutto. Oferta wybrana po bezzasadnym wykluczeniu odwotujgcego
opiewa zas na kwote 602.884.181,71 PLN. Zamawiajgcy musiat zatem wyasygnowaé
dodatkowe, nieprzewidziane pierwotnie srodki, aby sfinansowac przedmiotowe zamdwienie.

Oferta wybranego wykonawcy jest o 8.425.181,71 PLN brutto drozsza od oferty
odwotujgcego. Zatem, wskutek opisanych w odwotaniu naruszen prawa, zamawiajgcy, mimo
posiadania dokumentacji wskazujgcej jednoznacznie, Zze odwotujgcy spetnia wszystkie
wymogi udziatu w postepowaniu, zdecydowat sie wykluczy¢é odwotujgcego i wybrac oferte az
0 8.425.181,71 PLN brutto drozsza.

W konsekwencji zamawiajacy nie zrealizowat celéow stawianych mu przez
ustawodawce. W szczegolnosci nie zadbat o to, aby powierzone mu srodki publiczne
zostaly wydatkowane w sposéb efektywny i racjonalny. Mimo posiadanych
instrumentéow prawnych nie doprowadzit do tego, aby wybrana zostata oferta

najkorzystniejsza ekonomicznie, tj. oferta odwotujacego, ale przez swe zaniechania
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spowodowal, ze w zamoéwieniu konieczne bedzie wydatkowanie wigkszych kwot niz
jest to celowe.

Przez zaniechanie analizy catoksztattu okolicznosci zwigzanych z przyczynami ztozenia
wykazu dosdwiadczenia pana K....... , W szczegdélnosci pominiecia faktu rzeczywistego
kierowania przez pana K........ robotami torowymi na kontrakcie o nazwie ,Budowa odcinka
Autostrady A1 ,So$nica-Maciejow”, braku ustalenia niezawinionego przez odwotujgcego
charakteru omyiki w wykazie doswiadczenia pana K...... , wreszcie przez pomiecie
uzupetnionego wykazu doswiadczenia i uprawnien innego kandydata wskazanego na funkcje
kierownika budowy w osobie pana S....... i niedopuszczenie w ten sposéb do skorygowania
wykazu doswiadczenia kierownika, zamawiajacy dopuscit sie takze naruszenia zasad
rébwnego traktowania wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia

publicznego i uczciwej konkurenciji, tj. art. 7 ust. 1 ustawy.

W postepowaniu oferta ziozona przez odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg i
opiewa na kwote 594.459.000,00 zt brutto, podczas gdy wybrana przez zamawiajgcego
oferta opiewa na cene 602.884.181,71 zt brutto. Gdyby zamawiajgcy nie naruszyt
postanowien ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych i nie dokonat
niezgodnie z prawem wykluczenia odwotujacego z postepowania oraz odrzucenia oferty
odwotujgcego, oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i tym

samym odwolujacy uzyskatoby zamowienie.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_03.01.2013 r. (art. 180

ust. 51 art. 182 ust. 1-4 ustawy).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_04.01.2013

r. (art. 185 ust. 1 in initio ustawy).

07.01.2013 r. (poniedziatek) wykonawca [1] ZUE S.A. z siedziba w Krakowie, ul.
Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakow (petnomocnik) [2] PRK w Krakowie S.A., [3]
PNiUIK ztozyli (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,

pismo o zgtoszeniu przystapienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie

w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 ustawy).
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodéw zlozonych przez odwotujacego:

1) (dowéd nr 1a) odpis z KRS spotki PPWiIUTH ELKOL Sp. z o.0. na wykazanie
bezzasadnosci twierdzenia uczestnika postepowania odwolawczego, ze
umowa zawarta przez spétke ELKOL z PKP Energetyka jest niewazna ze
wzgledu na brak wiasciwej reprezentacji po stronie spé6tki ELKOL, bo prezes
tej spotki byt uprawniony do jednoosobowej reprezentacji oraz (dowéd nr 1b)
pisma PKP PLK S.A. z siedzibg w Warszawie, ZDW w Katowicach, Integral sp.
z 0.0. z siedzibg w Katowicach i Budimex Dromex S.A. OIK Potudnie w
Krakowie na wykazanie, kto petnit funkcje kierownika budowy;

dowodu ztozonego przez zamawiajacego:

2) (dowéd nr 2) pisma GDDKiA, PKP PKL S.A. z siedzibg w Warszawie i
konsorcjum Polimex-Mostostal S.A., ktére to pisma nie potwierdzaja, ze pan
K........ pehnit funkcje kierownika budowy w Sosnicy;

oraz dowodu zfozonego przez uczestnika postepowania odwotawczego:

3) (dowéd nr 3) wydruki z Internetu, ze pan K....... nie byt w wykazanych
terminach czlonkiem Izby, a wiec nie mégt w tym czasie petni¢ funkcji
kierownika budowy czy tez kierownika robét zgodnie z art. 12 ust. 7 Prawa
budowlanego

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 ustawy —
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub mozZe ponieS¢ szkode w wyniku haruszenia przez
zZamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy — to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.
Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz informacje zawarte w

ogfoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut pierwszy — naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy —
Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogqce mie¢ wpltyw na wynik prowadzonego
postepowania — i bezzasadne przyjecie, ze odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje
majace wptyw na wynik postepowania oraz w konsekwencji bezpodstawne wykluczenie
odwotujgcego i w konsekwencji bezpodstawne uznanie ztozonej przez odwotujgcego oferty
za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert — w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy —

Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wymagat w tomie | »Instrukcje dla wykonawcow (IDW)« rozdz. 8 ust. 8.2
pkt 8.2.3, str. 9 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej specyfikacjg bez
blizszego okres$lenia) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia i wymagat — na podstawie pkt 8.3.2 lit. a rubryka Ip. 1,
str. 10 specyfikacji — wykazania przez wykonawce w zakresie dysponowania kierownikiem
budowy osobg posiadajgcg cyt. ,uprawnienia budowlane do kierowania robotami w
specjalnosci kolejowej lub konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen” posiadajgca cyt. ,co
najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy / Kierownika robo6t w
rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane [...] na robotach zwigzanych z
budowa, przebudowg lub remontem infrastruktury kolejowe;j”.

W zwigzku z tym odwotujgcy wskazat osobe pana K......... , ktora to osoba wedtug
wiedzy odwotujgcego spetniata zacytowane warunki postawione przez zamawiajgcego — str.
18 i 19 oferty odwotujacego. Odwotujacy uzyskat przekazane zamawiajgcemu w ofercie
informacje od innego podmiotu — PPWIUTH ELKOL Sp. z o0.0., ktére to informacje zostaty
podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji tej spokki, zgodnie z KRS.

Zamawiajacy podczas oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia wystgpit do inwestorow wykazanych w ofercie
inwestycji o potwierdzenie petnienia funkcji kierownika budowy przez osobe pana K........ :
wskazang do petnienia tej funkcji przez odwotujacego i uzyskat informacje, ze inwestorzy nie
majg w swoich dokumentach danych, aby modc potwierdzi¢ informacje zlozone przez

odwotujacego.
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Dlatego zamawiajacy, 4 grudnia 2012 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych zaproponowanej osoby na stanowisko kierownika budowy w wykazanym przez
odwotujgcego zadaniu dotyczacym ,wezta Sosnica”. Zamawiajagcy wzywajgc do ztozenia
wyjasnieh powotat sie na art. 26 ust. 4 ustawy — Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztoZenia wyjasnien dotyczgcych os$wiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [ustawy].

W wymaganym przez zamawiajgcego terminie, odwotujgacy 4 grudnia 2012 r. ztozyt
wyjasnienie, ze informacje dotyczace osoby zaproponowanej na kierownika budowy uzyskat
od wskazanego podmiotu — PPWIUTH ELKOL Sp. z 0.0. Ponadto odwotujgcy przedstawit
poswiadczony przez ten podmiot wykaz czasookreséw petnienia funkcji kierownika budowy
przez wskazana osobe — pana K........ Jednoczesnie odwotujgcy wskazat na stanowisko
kierownika budowy inng osobe i przekazat nowy wykaz oséb sporzadzony wg zatacznika nr
5B do IDW.

Zamawiajacy bez dalszych czynnosci wykluczyt odwolujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4

ustawy odrzucit oferte odwotujacego.

Skfad orzekajacy stwierdza, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz
bezzasadne przyjat, ze odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje (dotyczace
doswiadczenia osoby przedstawionej, jako kandydata na funkcje Kierownika Budowy)
majace wptyw na wynik postepowania i w konsekwencji bezpodstawnie wykluczyt
odwotujgcego oraz bezpodstawne uznat ztozong przez odwotujgcego oferte za odrzucong na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy.

W podobnym stanie faktycznym w sprawie, w ktérej wystepowat ten sam zamawiajacy,
Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca
683/12) stwierdzit, cyt.: ,... przepis [art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy] ma zastosowanie w
warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z
zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad i
wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Przy ocenie przestanki
wykluczenia na podstawie tego przepisu zamawiajgcy powinien uzyskaé pewnos¢, ze
ztozenie nieprawdziwych informacji bylo dziataniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania zamdwienia, a nie skutkiem
omytki. Zdaniem Sadu zlozenie nieprawdziwej informacji, o ktérej mowa w powotanym
przepisie, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy
umysinej nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze

wykonawca w dniu skfadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uznac, ze jego

21



celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w biad. [...]. Ponadto — w ocenie Sadu
Okregowego — przy ocenie przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy, nie mozna pomija¢ istnienia w obrocie prawnym Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30
kwietnia 2004 r.). Nie ulega watpliwosci, ze przepisy prawa krajowego Panstwa
Czionkowskiego musza uwzglednia¢ przepisy prawa wspolnotowego. Przepis art. 45 ust. 2
lit. g ww. Dyrektywy, ktory stanowi wskazowke interpretacyjna dla omawianej podstawy
wykluczenia wskazuje jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy. Stanowi on

bowiem, ze z udziatu w zamdwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny

powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych

informacji. Ocena czy btad ma charakter powazny, czy tez nie bedzie zalezata od
zamawiajgcego, ktory powinien jej dokona¢ na podstawie obiektywnych czynnikow.

Wprowadzenie w btad musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy; nie

bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad. Taki sposdb wykfadni
potwierdza takze przepis art. 26 ust. 3 [ustawy], ktéry nakazuje wystgpienie z zgdaniem
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, jezeli zawierajg one btedy oraz art. 87 ust. 2
[ustawy], ktéry nakazuje poprawe omytek w tresci oferty” [podkreslenia zgodne z oryginatem
wyroku].

Skfad orzekajgcy przyjmuje argumentacje i uzasadnienie Sgdu Okregowego, jako
odpowiadajgce rozpoznawanej sprawie.

W rozpoznawanej sprawie odwotujacy wykazat, ze ztozyt dokumenty w przeswiadczeniu,
ze sg one oparte na prawdzie. Na czego dowdd odwotujgcy zataczyt do wyjasnien z 4
grudnia 2012 r. wykaz petnionych funkcji przez osobe, ktoérej odwotujacy zamierzat
pierwotnie powierzy¢ funkcje kierownika budowy. Byt to dokument potwierdzony przez osoby
uprawnione do reprezentacji PPWiUTH ELKOL Sp. z o.0., zgodnie z zatgczonym do tych
wyjasnien odpisem z KRS. Natomiast zamawiajacy nie legitymowat sie posiadaniem
dokumentéw rejestrowych inwestorow, z ktérych to dokumentow wynikatoby, ze pisma w
imieniu inwestorow zostaty podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji tych
podmiotéw. W zwigzku z tym skfad orzekajacy stwierdzit, ze zamawiajacy ani przystepujacy
nie wykazali, ze odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mieé
wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Wobec tego skiad orzekajacy stwierdza, ze
zamawiajgcy niezasadnie zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i wykluczyt odwotujgcego z
postepowania, a jego oferte uznat za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Ponadto zamawiajacy nie powinien stosowac art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy i odrzucac
oferty, ktérg zamawiajacy miat obowigzek uznawac za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4

ustawy. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie dotyczy trybu przetargu nieograniczonego, w
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ktérym jest prowadzone rozpoznawane postepowanie. Jednak niewtasciwe zastosowanie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie miato wptywu na wynik postepowania, bo i tak zamawiajacy

uznat oferte odwotujgcego za odrzucong, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut trzeci — [cz. 1] uznania przez zamawiajgcego, ze
ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie wskazujg na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i [cz. 2] zaniechania wyjasnienia okolicznosci potwierdzajgcych, ze odwotujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i [cz. 3] zaniechania wyjasnienia okolicznosci
potwierdzajgcych, ze odwotujgcy nie wprowadzit zamawiajagcego w sposéb zamierzony i
celowy w btad — zostat dowiedziony w zakresie czesci trzeciej zaniechania wyjasnienia
okolicznosci potwierdzajgcych, ze odwotujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego w sposob
zamierzony i celowy w btad zastuguje na uwzglednienie, co zostato wyzej szczegdtowo

omowione.

W ocenie sktadu orzekajacego zarzut drugi — zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy — Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreSlonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Zfozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
Sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert —
i zaniechania uwzglednienia przedstawionych samodzielnie przez odwotujgcego w
uzupetnieniu ztozonej oferty dokumentéw na nowego kandydata na funkcje kierownika
budowy skfad orzekajgcy uznaje za niezasadny.

Odwotujacy ztozyt z wyjasnieniami z 4 grudnia 2012 r. dokumenty dotyczace innej osoby
niz wykazana w ofercie na potwierdzenie spetniana przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dokumenty te nie byty kwestionowane przez zamawiajgcego ani przez
uczestnika postepowania. Sktadajagc dokumenty na inng osobe odwotujacy faktycznie
przyznat, ze ztozone pierwotnie dokumenty moga nie potwierdza¢ spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.
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W takiej sytuacji zamawiajgcy ma obowigzek zastosowac sie do przepisu art. 26 ust. 3
ustawy i wezwac wykonawce do ztozenia w wyznaczonym terminie wiasciwych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie przez tego wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W rozpoznawanym postepowaniu, gdy odwotujacy sam, z wiasnej inicjatywy ztozyt takie
dokumenty, sktad orzekajacy stwierdzit, Ze odwotujacy uznat, ze zostat wypetniony art. 26
ust. 3 zdanie pierwsze ustawy i zamawiajacy nie musi juz wzywa¢ wykonawcy o ponowne
ztozenie odpowiednich dokumentéw. Dalej odwotujacy uznawat, ze wzywanie o ztozenie
dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy bytoby zbytnim formalizmem, bo na podstawie
uzupetnionych dokumentéw zamawiajgcy mogt dokona¢ oceny spetniania przez
odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Jednak sktad orzekajgcy stwierdza, ze postepowanie w sprawie wyboru
najkorzystniejszej oferty jest postepowaniem sformalizowanym i ustawa w zadnym miejscu
nie przewiduje odstepstwa od zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy w przypadku, gdy
wykonawca z wilasnej inicjatywy sktada inne dokumenty niz znajdujace sie w ofercie na
wykazanie spetnienia warunkéw postawionych przez zamawiajgcego w specyfikaciji.

Podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 stycznia 2012 r., sygn. akt 2731/11,
gdzie Izba stwierdza, cyt. ,Z tresci tego artykutu [art. 26 ust. 3 ustawy] wynika bezwzgledny
obligatoryjny obowigzek zamawiajgcego, ktéry nakitada na niego ustawodawca i
zamawiajgcy nie zostaje zwolniony z tego obowigzku nawet w przypadku, gdy wykonawcy w
okresie pomiedzy sktadaniem ofert a wyborem najkorzystniejszej oferty samodzielnie
przesytajg zamawiajgcemu dokumenty lub os$wiadczenia. Ustawodawca wskazat bowiem
enumeratywnie sytuacje, w ktérych zamawiajacy moze poming¢ wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, a dotyczg one jedynie okolicznosci, gdy
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania lub oferta wykonawcy, mimo ztoZzenia
oswiadczen lub dokumentow, podlegataby odrzuceniu”.

Wobec powyzszego zarzut drugi zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy, j. nie
uwzglednienia przedstawionych samodzielnie przez odwotujgcego w uzupetnieniu ztozonej
oferty dokumentéw na nowego kandydata na funkcje kierownika budowy sktad orzekajacy
uznaje za niezasadny.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut trzeci — [cz. 1] uznania przez zamawiajgcego, ze
ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie wskazujg na spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu i [cz. 2] zaniechania wyjasnienia okolicznosci potwierdzajgcych, ze odwotujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i [cz. 3] zaniechania wyjasnienia okolicznosci
potwierdzajgcych, ze odwotujacy nie wprowadzit zamawiajgcego w sposéb zamierzony i
celowy w btad — nie zostat dowiedziony w zakresie czesci pierwszej i drugiej zaniechania
wyjasnienia okolicznosci potwierdzajacych, ze odwotujgcy spetnia warunki udziatu w

postepowaniu nie zastuguje na uwzglednienie, co zostato wyzej szczegdétowo omowione.
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W ocenie skfadu orzekajgcego zarzut czwarty — zaniechania zastosowania art. 7 ust. 1
ustawy — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow — i prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania, w tym dokonania oceny
oferty odwotujgcego, z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, przez uniemozliwienie odwotujgcemu skorygowania wykazu doswiadczenia
kandydata na funkcje kierownika budowy — nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Samodzielne podnoszenie naruszenia art. 7 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie z
uwagi na to, ze jest to zasada generalna, tym samym tworzenie odrebnego zarzutu nie jest
zasadne i nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie. Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie
naruszenie art. 7 ustawy w zakresie zarzutow, ktérych w wyniku oceny sktad orzekajacy nie
uznat za zasadne. Naruszenie generalnej zasady potwierdzito sie jedynie w zakresie
zarzutdw uwzglednionych, co znajduje wyraz w uwzglednieniu naruszenia przepisow
szczegolnych.

Odwotujgcy przywotat tylko naruszenie ogolnej zasady art. 7 ust. 1 ustawy bez
uzasadnienia. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy nie moze zastugiwac

na uwzglednienie.

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony za wyjatkiem
dowodu nr 3, ktory stanowig wydruki z Internetu i dowod nie zostat uwierzytelniony ani
opisany przez sktadajgcego dowod uczestnika postepowania.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenc;ji.

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

ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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