Sygn. akt: KIO 1102/18

WYROK

z dnia 14 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

po

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Adam Skowronski

rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2018 r. przez TPF

Sp.

Z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb

Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul Wronia 53, 00-874

Warszawa

2.2.

orzeka:
oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa i:

. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22,
03-236 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od TPF Sp. z o.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa na rzecz Skarb
Panstwa - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, ul Wronia 53, 00-874
Warszawa 4 084,76 zt (stownie: cztery tysigce osiemdziesigt cztery ziote i
siedemdziesigt szes¢ groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu, zgodnie ze ztozong do akt sprawy

faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na
petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzadzanie Kontraktem pn.:
.Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Warszawa - Hrebenne, odc. obwodnica
Tomaszowa Lubelskiego dt. ok. 10." na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) - zwanej dalej ,Pzp” lub
»ustawg”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii z
dnia 28 czerwca 2017r. nr 2017/S 121-245189.

W dniu 4 czerwca 2018r. Odwotujacy — TPF Sp. z 0.0. — wnidst do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz Odwotujgcy nie przedstawit w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego, mogacych miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

2. zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,

tj. zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,

3. zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
tj. zaniechania wezwania Odwotujgcego do zlozenia uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp,

4. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, .
zaniechania wezwania Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 8 Pzp przez wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i dowodow na to, ze podjat Srodki wystarczajgce do

wykazania rzetelnosci,

5. niezgodnej z prawem czynnosci oceny ofert, tj. oceny ofert w sposéb niezapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz Odwotujgcy nie przedstawit w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
informacji wprowadzajgcych w btagd Zamawiajgcego, moggcych mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

2. art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien;

3. art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
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uzupetnien;

4. art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, w tym zaniechanie przeprowadzenia badania ofert wobec wszystkich
wykonawcow w takim samym zakresie;

5. art. 24 ust. 8 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien i dowoddéw potwierdzajgcych, ze podjete srodki wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci oraz ze podjete srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe sg odpowiednie
do zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,

Ll AN

wezwania Odwotujgcego do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasniehh dowoddéw w
trybie art. 24 ust. 8 ustawy,
5. dokonania ponownej oceny ofert.

Odwotujgcy, nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego z dnia 24 maja 2018r. o
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
z powodu podania, zdaniem Zamawiajgcego, informacji dotyczacych dwdch specjalistow,
ktore to informacje wraz z okolicznosciami faktycznymi wprowadzity Zamawiajgcego w btad.
Odwotanie w czesci zostato objete tajemnicg przedsiebiorstwa z uwagi na objecie w ofercie
Odwotujgcego tg tajemnicg dokumentu JEDZ dotyczgcego wykazu oséb i ich kwalifikacji.

Zdaniem Odwotujgcego nie zachodzi kumulatywne spetnienia przestanek wskazanych w art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Nie byto zamiarem Odwotujgcego wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego, nie zachodzi przestanka wprowadzenia w btgd, na co wskazuje okoliczno$¢,
ze we wszystkich przypadkach nienalezytego doswiadczenia personelu Odwotujgcy wskazat
w ofercie projekty realizowane na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad czyli
Zamawiajgcego. To Zamawiajacy posiada najwiekszg wiedze odnosnie realizowanych przez
siebie projektow. Gdyby celem dziatan Odwotujgcego byto wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego, to Odwotujgcy wskazatby w ofercie projekty realizowane na rzecz innych
zamawiajgcych, tak, aby weryfikacjg przez Zamawiajgcego byto niemozliwa lub znacznie
utrudniona. Odwotujgcy ma swiadomos¢ tego, ze GDDKIA ma wiedze odnosnie wiasnych
projektow i na kazdym etapie jest w stanie zweryfikowac tres¢ ofert. Z powyzszego wynika
jasno, ze rozbieznosci, na ktore wskazat Zamawiajgcy, to jedynie oczywiste omyiki i powinny

by¢ one wyjasnione i poprawione. Odwotujgcy podniést takze, ze skoro Zamawiajgcy nie



wykluczyt Odwotujgcego podczas poprzedniej oceny ofert (informacja o wyborze z dnia
23.03.2018 r.) o stan faktyczny od pierwszej oceny ofert w tym zakresie nie ulegt zmianie to
Odwotujgcy byt przekonany, ze Zamawiajgcy podziela stanowisko Odwotujgcego w tej
kwestii. Wykluczenie Odwotujgcego w dniu 24.05.2018r jest decyzjg przedwczesng, bowiem
Zamawiajgcy ma umozliwi¢ wykonawcy zastosowanie procedury z art. 24 ust. 8 Pzp. W
zaistniatej sytuacji, wobec dziatania w zaufaniu do Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci jej zastosowania. Zamawiajgcy dowiedziat sie o btednych
informacjach przedstawionych odnosnie p. S. P. juz w dniu 2.11.2017 po otrzymaniu pisma z
wyjasnieniami Odwotujgcego. Mimo to w dniu 23.03.2018r. dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej konsorcjum Promost, a w odniesieniu do Odwotujgcego odjat punkty za
info dotyczace p. S. P. Nastepnie w wyniku uwzglednienia odwotania KIO 617/18 i 621/18
Izba nakazata odrzucenie ofert dwoéch plasujgcych sie na pierwszych miejscach
wykonawcow konsorcjum Promost i konsorcjum ZDIl. Wéwczas oferta Odwotujgcego stata
sie najwyzej uplasowang w rankingu ofert i dopiero woéwczas Zamawiajgcy wykluczyt
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Odwotujgcy
nie zna powodow, dlaczego Zamawiajgcy w tym samym stanie faktycznym raz dokonuje
oceny zgodnie z SIWZ i odejmuje punkty a drugi raz, nie wskazujac uzasadnienia zmiany

decyzji, wyklucza Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co
nastepuje:

Z uwagi na to, ze informacje zawarte w czesci C JEDZ — zdolnos¢ techniczna i zawodowa —
wykaz oséb oraz w formularzu 2.2. — kryteria pozacenowe oraz udzielone przez wykonawce
wyjasnienia z dnia 2.11.2017r. zostaty objete przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa,
ktéra nie zostata uchylona Izba w uzasadnieniu jedynie nie moze poda¢ danych dotyczgcych
oséb tam wykazanych.

W dniu 22.10.2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do
wyjasnienia tresci oferty m.in. w zakresie do$wiadczenia osoby wskazanej na stanowisko
specjalisty ds. roszczen, wskazujgc, ze zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego pozyskang od
Oddziatu GDDKIA w Warszawie — specjalista ten nie sprawowat wskazanej przez
Odwotujgcego funkcji przy realizacji przedmiotowego zadania. Odpowiadajgc na wezwanie,
w dniu 2.11.2017r., Odwotujgcy podat, ze zadanie wskazane w formularzu Kryteria
pozacenowe nie spetnia kryteriow Zamawiajgcego i podat inne zadanie, na ktérym wskazana

osoba petnita funkcje specjalisty ds. roszczen.



W dniu 23.03.2017r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
konsorcjum Promost Consulting sp. z 0.0. sp.k . oraz Promost Consulting Sp. z 0.0., w
odniesieniu do Odwotujgcego nie przyznat punktow za specjaliste ds. roszczen.

W wyniku uwzglednienia odwotania KIO Sygn. akt 617/18 i 621/18, Zamawiajgcy dokonat
ponownego badania i oceny ofert w toku ktorej odrzucit oferty konsorcjum Promost o raz
kosorcjum ZDI i wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 17 Pzp, o czym poinformowat dnia 24.05.2018r.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego co do prawidtowosci decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podst. art. 24 ust. 1 pkt 17.

Odwotujgcy w toku rozprawy oraz w pismie wyjasniajgcym z dnia 2.11.przyznat, ze
informacje dotyczace dwdch oséb wskazanych jako personel na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert sg informacjami niezgodnymi z
rzeczywistoscia.

W ocenie Izby informacje te wprowadzity Zamawiajgcego w btgd co do oceny spetniania
wymagan przez wykonawce i moglty mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu. Okolicznos¢, jakg wskazywat Odwotujacy, iz
Zamawiajgcy nie mogt zosta¢ wprowadzony w btad bowiem mogt pozyskac prawidtowe
informacje od innego oddziatu GDDKIA nie zwalnia wykonawce z weryfikacji danych, ktorymi
postuguje sie sktadajgc oferte i ubiegajgc sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Izba
wyraza takze poglad, ze dla oceny zaistnienia przestanki wprowadzenia zamawiajgcego w
btad nie ma znaczenia potencjalna mozliwos¢ posiadania czy pozyskania prawidtowych
danych przez samego Zamawiajgcego. Obowigzkiem wykonawcow, jako profesjonalistow
jest podanie rzetelnych, wiarygodnych informaciji i o$wiadczen w dokumencie JEDZ, ktére
aktualnie sg podstawg do oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zdaniem
Izby w tym stanie faktycznym Odwotujgcy dopuscit sie niedbalstwa w przedstawieniu
informacji dotyczacych osob. Z przebiegu rozprawy wynika, ze informacje dot. osoby
skierowanej na stanowisko gtdwnego weryfikatora dokumentacji projektowej w spec.
inzynieryjnej drogowej sg informacjami powszechnie dostepnymi, zatem Odwotujgcy winien
dochowac¢ nalezytej starannosci i zweryfikowa¢ informacje podane mu ustnie przez personel,
tym bardziej ze jak przyznat Odwotujgcy osoby wskazane jako personel czesto nie pamietaty
w latach doktadnie latach i jakie funkcje petnity.

Nie moze mieC zastosowania art. 24 ust. 8 Pzp, gdyz jest to instytucja podejmowana z
inicjatywy samego wykonawcy, w sytuacji, gdy ten ma swiadomos¢ i wie ze podlega
wykluczeniu. Tymczasem w tresci odwotania Odwotujgcy kwestionuje zastosowanie wobec
niego art. 24 ust. 1 pkt 17, wskazujac, ze Odwotujgcy nie przestawit w wyniku lekkomys$inosci

lub niedbalstwa informacji wprowadzajacych w btgd Zamawiajgcego, mogacych miec istotny
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wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zdaniem lzby samooczyszczenie
winno by¢ dokonane najpdzniej wraz ze ztozeniem dokumentu JEDZ, czyli wraz z uptywem
terminu  na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Pozniejsze,
nastepcze w wyniku wezwania Zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o
wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji.

Okolicznos¢, jaka wskazywat Odwotujgcy, iz Zamawiajgcy pierwotnie przyjat jego
wyjasnienia z dnia 2.11.2017 i nie podjat decyzji o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu nie
oznacza, ze Zamawiajacy takiej czynnosci nie moze dokonac na etapie pozniejszym, jesli w
toku oceny ofert dojdzie jednak do przekonania, ze przestanki wykluczenia ziscity sie.
Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania moze naprawi¢ dostrzezony przez siebie btgd
i powtorzy¢ czynnosci oceny ofert.

Odwotujgcy w toku rozprawy, ze w kolejnych postepowaniach w ktérych sktada oferty, majgc
juz wiedze o spetnieniu przestanki wykluczenia korzysta z instytucji self cleaning na etapie
sktadania dokumentu JEDZ. Oznacza to takze, ze na dzien sktadania ofert nie podjat
zadnych dziatan sanacyjnych ktére mogtyby zapobiec wystgpieniu takich btedow w

przysztosci.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........cociiiiiiiiniinnns



