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WYROK
z dnia 17 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2019 przez wykonawce

Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

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

w Warszawie
przy udziale:

1) wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

2) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ECM Group Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie, JPL Project Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.
3. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset

ztotych) stanowigcej zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2018r. poz. 1986; dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu
nr 2015-PL-TM-0125-W pn. ,Poprawa dostepu kolejowego do portéw morskich w Szczecinie i
Swinoujsciu".

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 grudnia 2018 r., pod numerem 2018/S 247-571472.

W dniu 1 kwietnia 2019r. wykonawca Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie na:
a) btedne ustalenie i przyjecie przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, z uwagi na fakt, iz wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do legitymowania sie przez pana J.G. 12 - miesiecznym
doswiadczeniem na stanowisku inspektora nadzoru w branzy kolejowej w zakresie kolejowych
obiektéw budowlanych w ramach zadania pn. ,Modernizacja linii kolejowej E20/CE 20 na
odcinku Siedice - Terespol, etap II";
b) zobowigzanie Odwotujgcego do podjecia dziatah przewidzianych w art. 24 ust. 8 Pzp,
tj. do przedstawienia dowoddéw potwierdzajgcych, ze podjgt on srodki wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnoéci, w sytuacji, gdy zaistnialy podstawy do jego wykluczenia, jak
réwniez, ze podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe dla zapobiegania
tego rodzaju sytuacji w przysztosci, celem umozliwienia Zamawiajgcemu dokonania ich
weryfikacji i oceny zgodnie z art. 24 ust.9 Pzp;
oraz na:
C) zaniechanie, na etapie badania i oceny ofert, przeprowadzenia czynnosci
wyjasniajgcych na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp i/lub art. 87 Pzp, celem ustalenia czy
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
a) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp (wzglednie z ostroznosci naruszenie takze art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp), poprzez btedne jego zastosowanie i przyjecie, iz Wykonawca w wyniku lekkomysinosci
i niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad i w konsekwenc;ji

podlega on wykluczeniu z Postepowania;
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b) art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp (wzglednie z ostroznosci naruszenie art. 26 ust. 2f Pzp), art.
87 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie ich zastosowania tj. zaniechanie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, przed dokonaniem oceny i ostatecznym
uznaniem, czy Wykonawca w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad i w konsekwencji podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;
c) art. 24 ust. 8 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wezwanie Wykonawcy do przedtozenia
dowoddw potwierdzajgcych, ze podjat on srodki wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w sytuacji, gdy zaistnialy podstawy do jego wykluczenia, jak rowniez, ze podjat konkretne
Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe dla zapobiegania tego rodzaju sytuacji w
przysziosci, celem umozliwienia Zamawiajgcemu dokonania ich weryfikacji i oceny zgodnie z
art. 24 ust. 9 Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz:
a) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego dokonanej pismem z dnia 21 marca 2019r.,
polegajacej na ustaleniu, iz w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit on
Zamawiajgcego w btgd na skutek czego podlega wykluczenia z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;
b) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego dokonanej pismem z dnia 21 marca 2019 r.,
polegajgcej na wezwaniu wykonawcy do przedstawienia dowoddéw i do przeprowadzenia

procedury

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp (wzglednie z
ostroznosci naruszenie takze art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp) Odwotujgcy wskazat, ze nie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przedkfadajgc nieprawdziwe informacje majgce istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym w szczegolnosci w
wyniku swego niedbalstwa lub lekkomysinosci. W rezultacie nie zachodzg wobec niego
przestanki przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Podkreslit, Zze zgodnie z informacjami
bedacymi w jego posiadaniu, pan J.G. dysponuje 12 miesiecznym doswiadczeniem
wymaganym w ramach Podkryterium 2 (PK2) - Doswiadczenie Inspektora nadzoru w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych [PK2]. Na
potwierdzenie Odwotujgcy przedtozyt:

a) kopie faktur VAT wystawionych z tytutu petnienie funkcji Inspektora Nadzoru na
Kontrakcie za okres lipiec 2013 r. - lipiec 2014 r;
b) kopie umowy z dnia 15 czerwca 2013 r. zawartej pomiedzy Wykonawca Kontraktu, a

Panem J.G. na swiadczenie ustug obejmujacych ,petnienie funkcji Inspektora Nadzoru w
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specjalnosci kolejowej (w dziedzinie linie, wezty i stacje kolejowe) (zgodnie z brzmieniem
Artykutu 1 - CEL UMOWY) (,Umowa na petnienie funkcji inspektora").

Odwotujacy stwierdzit, ze z powyzszych dokumentéw wynika bezsprzecznie, iz pan
J.G., wskazany w Wykazie personelu, tj. w dokumencie ztozonym dla potrzeb wykazania
spetnienia kryteriow oceny ofert w zakresie - Doswiadczenie Inspektora Nadzoru w
specjalnosci kolejowej w zakresie kolejowych obiektoéw budowlanych (PK2), w kolumnie Ip. 2
legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (punkt 18.7-19.8 SIWZ). Odwotujgcy wyjasnit dodatkowo, ze dane
wynikajgce z powyzszych dokumentéw sg zgodne z danymi podanymi w tresci ogtoszenia o
udzieleniu zamowienia (ogtoszenie numer 2013/S 115 - 196550 przekazane do publikacji w
dniu 13 czerwca 2013 r., opublikowane w dniu 15 czerwca 2013 r.) na realizacje zadania pn.
Modernizacja linii kolejowej E 20/CE 20 na odcinku Siedlce-Terespol, etap Il, tj. kopia Umowy
na petienie funkcji inspektora przez pana J.G. zawarta zostata na okres przypadajgcy -
zgodnie z w/w ogtoszeniem o zamdwieniu - na czas realizacji Kontraktu i odnosi sie do
Swiadczenia ustug na Kontrakcie. Potwierdzeniem faktycznego wykonywania ustug w ramach
kontraktu przez pana J.G. sg faktury VAT wystawione na okres 12 miesiecy, z tresci ktérych
wynika, iz dotyczg one s$wiadczenia ustug w ramach Kontraktu. Powyzsze, w ocenie
Odwotujgcego, potwierdza dysponowanie przez pana J.G. doswiadczeniem wskazanym w
Wykazie Personelu dla potrzeb wykazania spetnienie kryteribw oceny ofert w zakresie
kryterium ,Doswiadczenie personelu”.

W Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, brak byto podstaw do przyjecia, iz
wprowadzit on Zamawiajgcego w btagd w zakresie spetnienia kryterium ,Doswiadczenia
personelu", w tym w szczegdlnosci w wyniku lekkomyslnoéci lub niedbalstwa. Informacije
przekazane Zamawiajgcemu sg prawdziwe, o czym Swiadczy Umowa na petnienie funkciji
inspektora nadzoru oraz dokumenty rozliczeniowe. Podkreslit, ze wykazat sie nalezytg
starannoscig w weryfikacji informacji i danych wykorzystywanych dla potrzeb przygotowania i
ztozenia oferty.

W konsekwencji stwierdzit, ze dochowat starannosci wymaganej od niego jako
profesjonalisty w zakresie weryfikacji prawdziwo$ci danych dotyczacych doswiadczenia pana
J.G., ktore to doswiadczenie jest zgodne z oczekiwanym przez Zamawiajgcego, a ponadto
przeprowadzit weryfikacje informacji dotyczacych doswiadczenia pana J.G., podjat dziatania,
ktorych efektem byto uzyskanie dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$¢ petnienia przez
niego funkcji inspektora nadzoru, przez okres 12 miesiecy w ramach Kontraktu. W rezultacie
nie sposob przypisa¢ Wykonawcy zadnej z przewidzianych art. 24 ust. 1 pkt 17 postaci winy.
Brak zawinionego dziatania stanowi kolejny dowdd na brak podstaw do zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp.
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Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp (wzglednie z ostroznosci
naruszenie art. 26 ust. 2f Pzp) oraz art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp zarzucit, ze pismem
z dnia 21 marca 2019 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcy ogélng informacje, iz w wyniku
poczynionych przez niego ustalen wtasnych, w toku postepowania Odwotujgcy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad podajgc nieprawdziwe dane dotyczace doswiadczenia pana J.G. na
stanowisku Inspektora nadzoru w branzy inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych
obiektéw budowlanych w ramach Kontraktu. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie
uzasadnit w sposéb szczegdtowy swego stanowiska, nie przedstawit wykonawcy dokumentow,
dowodow potwierdzajgcych podniesiony przez siebie zarzut. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie
wezwat go do ztozenia wyjasnien odnosnie kwestionowanego przez niego doswiadczenia
pana J.G.. W rezultacie powyzszego zaniechania nie wyjasniono okolicznoéci i podstaw, ktére
doprowadzity Zamawiajgcego do wnioskdéw przedstawionych w pismie z dnia 21 marca 2019r.
pozbawiajgc tym samym Odwotujgcego mozliwosci odpowiedniego zajecia stanowiska i
obrony swych praw.

Wedlug Odwotujgcego, Zamawiajgcy wbrew obowigzujgcym przepisom Pzp, z
naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenciji, z
naruszeniem zasady przejrzystosci postepowania, kierujgc pismo z dnia 21 marca 2019r. z
informacjg o uznaniu wykonawcy za podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, wzywajgc do przedstawienia dowoddw na okolicznos¢ przeprowadzenia procesu
opisanego w art. 24 ust. 8 Pzp i wyznaczajgc Wykonawcy niespetna siedmiodniowy termin na
dostarczenie takich dowoddéw celem przeprowadzenia ich oceny w oparciu o art. 24 ust. 9 Pzp,
pomingt istotny etap postepowania tj. zaniechat przeprowadzenie koniecznej w sprawie
procedury wezwania Wykonawcy do wyjasnien w trybie powotanych na wstepie przepisow. W
rezultacie Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wykazania braku podstaw do jego
wykluczenia.

Odnoszgc sie do wyrazonego w pismie z dnia 21 marca 2019r. oczekiwania
Zamawiajgcego odnosnie przeprowadzenia procedury przewidzianej art. 24 ust 8 Pzp,
Odwotujgcy wyjasnit, iz rzeczone dziatanie Zamawiajgcego, w okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy stanowi naruszenie art. 24 ust. 8 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Opisane dziatanie wymaga
inicjatywy wykonawcy, ktory w Swietle ugruntowanej linii orzeczniczej jest wylgcznym
decydentem w przedmiocie podjecia decyzji o jej przeprowadzeniu.

W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz wezwanie Zamawiajgcego
zawarte w piSmie, w zakresie zgtoszonego oczekiwania przeprowadzenia procedury z art. 24
ust. 8 Pzp nie znajduje oparcia w przepisach Pzp, w tym jest dziataniem przedwczesnym, w
szczegolnosci wobec braku uprzedniego wezwania Wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 26
ust. 3 i ust. 4 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy poprzez

jednoczesne zawiadomienie go o ustaleniu zaistnienia wobec niego podstawy wykluczenia z

5



Sygn. akt KIO 568/19

postepowania i wyrazenie oczekiwania na przediozenie dokumentéw i dowoddéw
potwierdzajgcych przeprowadzenie procedury przewidzianej art. 24 wust. 8 Pzp, w
wyznaczonym terminie, swym dziataniem w sposéb bezposredni zmierza do wymuszenia na
nim potwierdzenia (przyznania sig), iz na skutek jego niedbalstwa lub lekkomysinosci
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd. Taki sposéb kreowania przebiegu zdarzen w toku
postepowania jest niedopuszczalny, godzi w zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow. W opinii Odwotujgcego zostat postawiony w sytuacji, w ktorej kazde
jego dziatanie czy zaniechanie moze przynie$¢ niepozadany, negatywny dla niego skutek w
postaci wykluczenia z postepowania i utraty szansy na uzyskanie zamdwienia. Celem
uczynienia zados$¢ oczekiwaniu Zamawiajgcego jakim jest przeprowadzenie procedury
przewidzianej art. 24 ust. 8 Pzp Wykonawca zmuszony zostaje, wbrew swojej woli i faktom,
do uznania stusznosci tezy Zamawiajgcego tj. do przyjecia, iz podlega on wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp.

Kwestionujgc natomiast istnienie podstawy do wykluczenia go z postepowania zostaje
narazony na uznanie przez Zamawiajgcego, iz wbrew zobowigzaniu wyrazonemu w Pismie
nie dokonat wymaganych od niego czynnosci, co w konsekwencji réwniez moze doprowadzic
do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, w sposdb jednoznaczny wskazuije, iz pominiecie
przez Zamawiajgcego szczegotowego wyjasnienia zaistniatej w postepowaniu sytuacji,
zaniechanie umozliwienia Wykonawcy ztozenia wyjasnien przed uznaniem, iz podlega on
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp doprowadzito do naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji i narazito Odwotujgcego na ryzyko
wykluczenia (w kazdej konfiguracji zdarzen) z Postepowania poprzez pozbawienie go

mozliwosci wykazania braku podstaw do wykluczenia z Postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie. Odnoszac sie do
stawianych zarzutéw Zamawiajgcy podkreslit, ze w toku badania i oceny oferty Odwotujgcego
powzigt wiedze, ze informacje wskazane w zatgczniku nr 8 do IDW Wykaz Personelu na
potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert (,Wykaz personelu"), sg niezgodne z rzeczywistym
stanem faktycznym. Wykonawca wskazat bowiem w ofercie, ze pan J.G. posiada 12
miesieczne doswiadczenie na stanowisku Inspektora Nadzoru w branzy inzynieryjnej
kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych, gdy tymczasem Zamawiajgcy
zweryfikowat ww. informacje i ustalit, ze pan J.G. posiada 7 miesieczne doswiadczenie na ww.
stanowisku inspektora nadzoru w ramach Kontraktu nabyte w okresie od 28.05.2013 r. do
31.12.2013r.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w wyniku poczynionych ustalen w dniu 21 marca 2019 r.

skierowat do wykonawcy pismo, w ktérym wskazat, ze w jego ocenie, Odwotujgcy podat
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nieprawdziwe informacje, majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Wyjasnit ponadto, ze poinformowat
jednoczesnie Wykonawce, ze na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca ma prawo do
przedfozenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze podjat on Srodki wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, w sytuacji, gdy zaistniaty podstawy do jego wykluczenia, jak réwniez, ze
podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe dla zapobiegania tego rodzaju
sytuacji w przyszitosci, celem umozliwienia Zamawiajgcemu dokonania ich weryfikacji i oceny
zgodnie z art. 24 ust. 9 Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego, wykonawca btednie zinterpretowat tres¢ pisma z dnia 21
marca 2019r. jako wezwanie, bowiem przepisy Pzp nie przewidujg po stronie Zamawiajgcego
uprawnienia do wzywania wykonawcy do przeprowadzenia instytucji self-cleaningu, gdyz jest
to dobrowolne dziatanie Wykonawcy, wobec ktérego zachodzg okreslone przestanki
wykluczenia. Niemniej jednak, Zamawiajgcy, wychodzgc z zatozenia, ze celem postepowania
nie jest wykluczanie wykonawcoéw, czy tez odrzucanie ich ofert, a jednoczesnie majgc na
uwadze fakt, ze procedura self-cleaningu moze by¢ przeprowadzona jedynie przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu poinformowat Odwotujgcego o dokonanych ustaleniach, celem
umozliwienia Odwotujgcemu skorzystania z takiej mozliwosci.

Wyjasnit, ze w odpowiedzi na pismo z dnia 21 marca 2019r., Odwotujgcy pismem z
dnia 28 marca 2019 r. odnidst sie do stanowiska Zamawiajgcego i wskazat, ze nie wprowadzit
go w btagd przedktadajgc nieprawdziwe informacje majgce istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, a tym samym nie istniejg przestanki
przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze pan G. petnit na wskazanym
projekcie ustuge inspektora nadzoru w specjalnosci kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych przez 12 miesiecy.

Odnoszac sie do takiego stanu faktycznego Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotanie jest
co najmniej przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy nie podjat jeszcze decyzji o wykluczeniu
wykonawcy i obecnie trwa ocena ofert ztozonych w postepowaniu. Tym samym zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 i pkt 12 Pzp jest bezpodstawny, gdyz czynnosc¢ taka nie
zaistniata w postepowaniu. Orzeczenie Izby w tym zakresie bytoby de facto prejudycjalnym
rozstrzygnieciem zagadnienia w zastepstwie Zamawiajgcego, co nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne w swietle postanowien ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi Izba ocenia czynnosci
Zamawiajgcego, ktore sg relewantne i majg wptyw na wynik postepowania. Dopoki zatem trwa
ocena ztozonych ofert brak jest podstaw do ingerencji Izby w postepowanie. Wyrok Izby w tym
zakresie stanowitby w istocie rzeczy ztozenie zastepczego oswiadczenia woli w imieniu
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy za bezzasadny uznat rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4

(wzglednie z ostroznosci naruszenie art. 26 ust. 2f Pzp), art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1
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Pzp, bowiem Wykonawca w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia w
zakresie petnienia funkcji przez p. J.G.. Kolejne wezwanie do wyjasnien bytoby wiec
powieleniem czynnosci juz wykonanych w toku postepowania o udzielenie zamowienia, przy
czym Zamawiajgcy nie wyobraza sobie, ze Odwotujgcy mogtby ztozy¢ jakies inne wyjasnienia
niz te zawarte w piSmie z dnia 28 marca 2019r.

Zamawiajacy podkreslit ponownie, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jeszcze
trwa nie zostata podjeta decyzja o wykluczeniu tego wykonawcy, stad brak jest podstaw do
orzekania przez Izbe w tym zakresie, bowiem Zamawiajgcy moze podja¢ wszelkie czynnosci
przewidziane ustawa, w tym réwniez wezwanie do wyjasnien w odniesieniu do Odwotujgcego.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 oraz art. 7 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje
wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast dyspozycja art. 24 ust. 8 Pzp w zaden sposob
nie odnosi sie do czynnosci Zamawiajgcego, stagd nie moze stanowi¢ podstawy zarzutu. Jest
to przepis skierowany wytgcznie do Wykonawcy. Przedmiotem zarzutu mogtoby by¢ wytgcznie
naruszenie dyspozycji art. 24 ust. 9 Pzp, w ktérym jest mowa o czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie wdrozonego self-cleaningu. Zamawiajgcy podkreslit ponownie, ze pismo
z dnia 21 marca 20190. nie moze byc¢ traktowane jako wezwanie, a jedynie jako informacje o
poczynionych ustaleniach i konsekwencjach jakie moga by¢ wyciggniete wobec Wykonawcy,
Powyzsze w sposdb jednoznaczny przesadza, ze zarzut ten winien by¢ oddalony.

W ocenie Zamawiajgcego, pismo z dnia 21 marca 2019r. Odwotujgcy winien traktowac
raczej jako przejaw dobrej woli Zamawiajgcego i wrecz danie szansy wykonawcy na to, aby
podjagt stosowne dziatania, w celu unikniecia ewentualnego wykluczenia z postepowania.
Wskazanie terminu, w ktérym nalezy przedstawi¢ dowody dla przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia, W ocenie Zamawiajgcego, nalezy traktowaé wiasnie w kategoriach
uprzedzenia wykonawcy, ze Zamawiajgcy nosi sie z zamiarem wykluczenia, co uniemozliwi

skuteczne wszczecie procedury self-cleaningu.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego wzgledem przystgpienia MGGP S.A. z siedzibg
w Tarnowie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ECM
Group Polska S.A. i JPL Project Sp. z 0.0. zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego - uznajgc, ze zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa
opartym o wykfadnie art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp interes w przystgpieniu, czyli w zakresie
uzyskania rozstrzygniecia na korzysc¢ strony do ktorej nastepuje przystgpienia nalezy rozumiec
szerzej niz interes w uzyskaniu zamowienia wynikajacy z art. 179 ust. 1 Pzp. W ocenie sktadu
orzekajgcego lzby, w przedmiotowym stanie faktycznym istnialy wymierne podstawy do
uznania interesu wyzej wskazanych wykonawcéw nawet w kontekscie ich szansy na

uzyskanie zamowienia.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w dniu 21 marca 2019r. skierowat do Odwotujgcego pismo o nastepujace;j
tresci:

,Dziatajgc w imieniu zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A informuje, ze
Zamawiajgcy po dokonaniu analizy ztozonego przez Wykonawce ,Wykazu Personelu na
potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert", biorgc pod uwage wiedze wtasng Zamawiajgcego
w zakresie do$wiadczenia osoby zaproponowanej na stanowisko: Inspektora Nadzoru w
branzy inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych stwierdzit, Zze w
ocenie Zamawiajgcego Wykonawca Multiconsult Polska Sp. z o.0. podat nieprawdziwe
informacje, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca podat nieprawdziwe informacje w nastepujgcym zakresie:

. W pozycji 2 wskazanego w w/w Wykazie Personelu doswiadczenia pana J.G.

Wykonawca dwukrotnie (w ramach podkryteriow PK2.1 i PK2.2) oswiadczyt, ze ww.

osoba wskazana na stanowisko Inspektora Nadzoru w branzy inzynieryjnej kolejowej

w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych w okresie od 06.2014 do 05.2015

zdobyta do$wiadczenie na w/w stanowisku na zadaniu ,(...) modernizacji linii kolejowej

E20/CE 20 na odcinku Siedlce — Terespol, etap 'I" (Petnienie funkcji inspektora przy

wykonaniu robot budowanych dla LCS tukéw stacja Siedlce, tukow i Miedzyrzec

Podlaski) (...)
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W wyniku weryfikacji doswiadczenia, Zamawiajgcy ustalit, ze pan J.G. zdobyt doswiadczenie
na stanowisku Inspektora Nadzoru w branzy inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych
obiektéw budowlanych na tym kontrakcie od dnia 28.05.2013 r., gdyz z tym dniem zostata
podpisana umowa na nadzér na tym zadaniu do dnia 31.12.2013 r. Umowa na roboty
budowlane zostata podpisana z dniem 30.08.2012 r. Zgodnie z powyzszym pan J.G. zdobyt
zaledwie 7 miesigcy doswiadczenia na wskazanym stanowisku we wskazanej inwestycji.

Biorgc pod uwage powyzsze, Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btgd w
przedmiocie wykazania minimum 12 miesiecy doSwiadczenia ww. osoby na wskazanym
zadaniu. Podanie nieprawdziwych informacji w przedmiotowej kwestii ma wptyw na ilo$¢
punktéw przyznanych przez Zamawiajgcego w ramach kryterium ,Dos$wiadczenie personelu”
Podkryterium 2 (PK2.2). Uznanie przez Zamawiajgcego wskazanego dos$wiadczenia dla ww.
osoby mogfoby skutkowac nieuprawnionym przyznaniem Wykonawcy 2 punktow za te
inwestycje w ramach Podkryterium 2 (PK2.2.)

Podanie przez Wpykonawce nieprawdziwych informacji stanowi obligatoryjng
przestanke do wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt. 17
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2018 poz. 1986) (,Ustawa"). Jednakze, zgodnie
Z art. 24 ust. 8 ustawy Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust 1 pkt. 17 moze przedstawi¢ dowody potwierdzajgce, ze podjat on srodki
wystarczajgce do kazania swojej rzetelnos$ci w sytuacji gdy zaistniafty podstawy do wykluczenia
jak rowniez iz podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe dla zapobiegania
takiej sytuacji w przysztosci.

Jednoczes$nie na podstawie art. 24 ust. 9 ustawy informuje, ze Wykonawca nie podlega
wykluczeniu jezeli Zamawiajgcy uwzgledniajgc wage | szczegolne okolicznoSci czynu
Wykonawcy uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 Ustawy.

Dowody, o ktérych mowa powyzej, nalezy dostarczy¢ do Zamawiajgcego — PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji zgodnie z pkt 23 Instrukcji dla
Wykonawcow, do dnia 28 marca 2019 r. do godz. 12:00.”.

Izba zwazyta:

Wskazac nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje
wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie umowy.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy wniost odwotanie od ustalenia
Zamawiajgcego dotyczgcego czasookresu zatrudnienia pana J.G. na stanowisku inspektora

nadzoru branzy kolejowej i stwierdzeniu, iz Odwotujgcy wprowadzit w btgd Zamawiajgcego w
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tym zakresie, co z kolei stanowi przestanke do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie podkreslat natomiast, iz nie dokonat w
postepowaniu zadnej czynnosci, ktdra mogtaby stanowi¢ podstawe do wniesienia odwotania.

Uwzgledniajac powyzszy stan faktyczny sktad orzekajacy uznat, iz czynione przez
Zamawiajgcego ustalenia faktyczne zmierzajgce do formalnego wyboru oferty
najkorzystniejszej nie mogg stanowi¢ podstawy do wniesienia odwotania. Jak juz bowiem
wskazano, odwotanie przystuguje tylko i wylgcznie od czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego podejmowanych w trakcie postepowania. Zatem dopoki trwa ocena ztozonych
ofert brak jest podstaw do ingerencji Izby w postepowanie.

Ponadto nie sposéb uznac stanowiska Odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez btedne jego zastosowanie, za uzasadnione. Zastosowanie bowiem
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 lub pkt 12 Pzp skutkowatoby wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania, co jak wynika z dokumentacji postepowania oraz oswiadczen
stron w postepowaniu nie nastgpito. Zamawiajgcy wprost wskazywat, iz obecnie dokonuje on
badania i oceny zlozonych ofert, w tym réwniez analizuje wyjasnienia zlozone przez
Odwotujgcego w pismie z dnia 28 marca 2019 r. Tym samym skoro czynnos$¢ wykluczenia nie
zaistniata, to nie mozna uznac, ze Zamawiajgcy naruszyt powyzsze przepisy.

Izba w tym zakresie popiera stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie, iz
wniesione odwotanie jest przedwczesne. Odwotujgcemu bedzie bowiem przystugiwato prawo
zaskarzenia ewentualnej czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu go z
postepowania.

W konsekwencji sktad orzekajgcy za przedwczesne uznat takze zarzuty dotyczgce
zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, tj. naruszenia przepiséw art. 26
ust. 3i4, ust. 2f, art. 87 ust. 1 Pzp oraz 7 ust. 1 Pzp. Jak juz bowiem wskazano Zamawiajgcy
nie zakonczyt procesu badania i oceny ofert, wiec zarzucanie Zamawiajgcemu zaniechania
zastosowania powyzszych przepiséw przed podjeciem ostatecznej decyzji jest w ocenie
sktadu orzekajgcego nieuzasadnione. Zamawiajgcy nie zakohczyt procesu badania i oceny
ofert i do chwili jego zakonczenia przystuguje mu prawo do wezwania wykonawcy o ztozenie
wyjasnien, w sytuacji gdy uzna takie wyjasnienia za konieczne. Tym samym nie mozna uznac,
iz Zamawiajgcy naruszyt powyzsze przepisy.12

Sktad orzekajgcy analizujgc tres¢ pisma z dnia 21 marca 2019 r. uznat ponadto, iz
wbrew stanowisku Odwotujgcego brak jest podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy wzywat go
do przeprowadzenia procedury self-cleaningu. Powyzsze w sposob wyrazny zostato zresztg
potwierdzone przez Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze skorzystanie z tej procedury nalezy
do wytacznej gestii wykonawcy, a jego intencjg byto jedynie wskazanie wykonawcy takiej

mozliwosci. W ocenie Izby wskazanie przez Zamawiajgcego terminu, w ktdérym moze
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przediozy¢ dokumenty i dowody, bylo umozliwieniem wykonawcy podjecia stosownych
czynnosci majacych uchroni¢ go przed wykluczeniem z postepowania. Powyzsze stanowisko
Izby potwierdza rowniez fakt, iz Zamawiajgcy pomimo nieprzeprowadzenia przez
Odwotujgcego procedury self-cleaningu w terminie do dnia 28 marca 2019r. nie dokonat jego
wykluczenia, lecz - jak wyjasnit Zamawiajgcy - obecnie analizuje ztozone przez Odwotujgcego
wyjasniania.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezato, ze na dzien wniesienia odwotania,
brak byto podstaw do stawiania zarzutbw Zamawiajagcemu w zakresie w jakim to zostato
podniesione w odwotaniu.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018r., poz. 972).

PrzewodniczacCy: .....ccovvvievninrrnrinnnnnns
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