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zdnia 9 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk
Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawcdédw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Roverpol Sp. z o0.0. w Warszawie, Rover
Infraestructuras S.A. w Walencji (Hiszpania) w postepowaniu prowadzonym przez PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. w Madrycie
(Hiszpania), COALVI S.A. w Saragossie (Hiszpania), China Civil Engineering Constructions
Corporation w Bejing (Chiny) oraz wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Roverpol Sp. z o0.0. w Warszawie, Rover Infraestructuras S.A. w Walencji
(Hiszpania) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadzieScia tysiecy ztotych =zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Roverpol Sp. z 0.0. w Warszawie, Rover
Infraestructuras S.A. w Walencji (Hiszpania) tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Roverpol
Sp. z 0.0. w Warszawie, Rover Infraestructuras S.A. w Walencji (Hiszpania) na rzecz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego



poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2019 poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........cccvevviiiennens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie — prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2019 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje robot
budowlanych dla Etapu | projektu ,Prace na linii kolejowej nr 38 na odcinku Etk - Korsze wraz
z elektryfikacjg. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 3 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 106-257823. Wartos¢ zamowienia

jest wieksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

4 maja 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia:
Roverpol Sp. z 0.0. w Warszawie, Rover Infraestructuras S.A. w Walencji (Hiszpania) wniesli
odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez jego niezasadne zastosowanie, podczas gdy nie
doszto do wypetnienia przestanek objetych dyspozycjg tego przepisu - odwotujgcy nie
przedstawit bowiem informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad, gdyz
wszystkie informacje podane przez odwotujgcego sg zgodne ze stanem faktycznym i
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w Instrukcji dla Wykonawcow, dalej jako
.IDW";

2) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, tj. wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do osoby predestynowanej do petnienia funkcji
Dyrektora kontraktu - na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza podzielita
stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu;

3) art. 24 ust. 8 i 9 Pzp przez zaniechanie umozliwienia przeprowadzenia przez
odwolujgcego procedury samooczyszczenia, gdy tymczasem wykluczenie
odwotujgcego z postepowania jest nieuzasadnione nawet w przypadku uznania, ze
przekazane informacje majg charakter nieprawdziwy (odwotujgcy przedstawit bowiem
wyczerpujgce | szczeg6towe wyjasnienia stanu faktycznego sprawy) i
nieproporcjonalne do rzekomych uchybien - na wypadek, gdyby Krajowa Izba

Odwotawcza podzielita stanowisko zamawiajgcego o wprowadzeniu zamawiajgcego



w btad;

4) art. 24 ust. 4 Pzp przez jego zastosowanie i uznanie oferty odwotujgcego za

odrzucong;

5) art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania  uczciwej  konkurenciji, rownego traktowania  wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania w catosci oraz

nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)

3)

4)

5)

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

uznania, ze doswiadczenie Pana B. W.-R., zdobyte w ramach realizacji inwestycji
pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie robd6t budowlanych w ramach zadania
inwestycyjnego ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek granica wojewddztwa -
Malbork”" w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Pomorskiego na lata 2014- 2020" spetnia wymagania, o ktérych mowa w pkt. 8.6.2.
pkt 1 tabeli (warunki udziatu - kwalifikacje i doswiadczenie Dyrektora kontraktu)
IDW;

wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt. 8.6.2 pkt 1 IDW w
zakresie Dyrektora kontraktu - w przypadku, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza
podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu;

uznania, ze ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia wyczerpujg wymogi w
zakresie procedury samooczyszczenia lub nakazanie zamawiajgcemu wezwania
odwotujgcego do wykazania, ze przeprowadzona zostata procedura
samooczyszczenia, w przypadku, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza podzielita
stanowisko zamawiajgcego o wprowadzeniu zamawiajgcego w biad;

dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych

do odwofania, wnioskowanych w odwofaniu lub przedstawionych na rozprawie, na

okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym oraz o zasgdzenie od

zamawiajgcego na swojg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow

zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze Pan B. W.-R. wskazany jako osoba

reprezentujgca wykonawce - NDI S.A. w Sopocie - na podstawie petnomocnictwa z 17 maja

2017 r., przestat petni¢ funkcje kierownika budowy w lutym 2018 r., jednak dalszym ciggu

reprezentowat wykonawce jako Dyrektor projektu do wrze$nia 2018 r. Nazwa petnionej



funkcji wynikata z faktu, ze wykonawca na tej inwestycji nie przewidziat funkcji Dyrektora
kontraktu. O petnieniu przez Pana W.—R. funkcji Dyrektora projektu swiadcza: podpisane
przez niego poswiadczenie nalezytego wykonania umowy z 10 lipca 2018 r. oraz dokument
zamowienia z 10 maja 2018 r.

Z tresci warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.2. pkt 1 IDW
odwolujgcy wywiédt, ze nazwa zajmowanego stanowiska nie ma znaczenia dla
zamawiajgcego, ktorego interesowato, by dana osoba nabyla faktycznego i realnego
doswiadczenia w sprawowaniu czynnos$ci zarzgdczych w zwigzku z petniong funkcja.

Podnidst, ze orzecznictwo Izby dopuszcza nabycie doswiadczenia przez petnienie
czynnosci zastepczych, w zwigzku z czym zamawiajgcy powinien uznaé¢ doswiadczenie
Pana W.-R. uzyskane w zwigzku z petnieniem funkcji wespét z Panem J.. Wyjasnit, ze
doswiadczenie Pana Pana W.-R. bytlo doswiadczeniem kierownika budowy, a nastepnie
kierownika projektu i zastepcy przedstawiciela wykonawcy, ktére tgcznie spetniato
wymaganie zamawiajgcego dotyczgce dtugoséci okresu doswiadczenia. Odwotujgcy
podkreslit, ze po zastgpieniu na stanowisku kierownika budowy i przedstawiciela wykonawcy
przez Pana M. J. Pan B. W.-R. petnit nadal funkcje zarzgdcze: reprezentowat wykonawce i
zastepowat Pana J. na stanowisku przedstawiciela wykonawcy. Wyjasnit, ze wypowiedzenie
petnomocnictwa Pana W.-R. nastgpito w sierpniu 2018 r. i do tego czasu reprezentowat on
wykonawce w kontaktach z zamawiajgcym, na co zezwalata Subklauzula 4.3.kontraktu,
zgodnie z ktorg funkcje reprezentacyjne mogta petni¢ wiecej niz jedna osoba.

Odwotujgcy wywodzit, ze w warunkach postepowania funkcje Pana W.—R. nalezato
odczytywaé dwutorowo. Z jednej strony po przekazaniu w lutym 2018 r. czesci obowigzkow
Panu J. petnit on w dalszym ciggu funkcje reprezentacyjng, a przy tym byt de facto
przetozonym Pana J., ktory nie posiadat wowczas dtugiego stazu pracy. Pan W.-R. i udzielat
mu w tym czasie koniecznego wsparcia, samodzielnie jednak wykonujgc obowigzki zastepcy
przedstawiciela wykonawcy, dzigki czemu sam zdobywat doswiadczenie. Pan W-. R. po
lutym 2018 r. brat udziat w spotkaniach i naradach. Dowodem jest chociazby protokét z
narady koordynacyjnej, ktdra odbyta sie po lutym 2018 r.

Odwotujgcy wskazat, ze Pana W.-R. byt rowniez wyznaczany jako zastepca w czasie
nieobecnosci Pana J. Byly to czesto zgloszenia ustne, jednak zastepowanie Pana J
potwierdza pismo z 8 maja 2018 r.

Odwotujgcy podnidst, ze nie wprowadzit zamawiajgcego w btagd. Podat mu bowiem
wszystkie informacje zgodnie z rzeczywistoscig, a wskazanie Pana W.-R. nastgpito po
weryfikacji jego do$wiadczenia, a zatem zgodnie z nalezytg staranno$cig. Zarzucit. Ze
zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego z postepowania opart sie na przyjetej przez siebie
wyktadni SIWZ, co zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie |zby nie moze

stanowi¢ podstawy czynnos$ci wykluczenia z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad.



Uzasadniona jest bowiem rowniez odmienna wyktadnia SIWZ, ktérg prezentuje odwotujgcy.
W tej sytuacji zamawiajacy nie powinien dokonywaé wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu, gdyz odwotujgcy spetnit wymagania zamawiajgcego. Przeciwne stanowisko
zamawiajgcego powinno skutkowaé¢ wezwaniem odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp albo umozliwienie wykazania dokonania przez

odwotujgcego selfcleaningu.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Aldesa Construcciones
Polska Sp. z o0.0. w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. w Madrycie (Hiszpania),
COALVI S.A. w Saragossie (Hiszpania), China Civil Engineering Constructions Corporation w
Bejing (Chiny) oraz wykonawca Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie zgtosili swoje przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zachowujgc termin ustawowy i
obowigzek przekazania stronom kopii przystgpienia. Przystepujacy wniesli o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe,
podczas ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Przystepujgcy prawidiowo
powiadomieni o terminie wyznaczonym przez Prezesa Izby nie stawili sie na posiedzenie i

rozprawe.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 8.6.2 pkt 1 IDW zamawiajgcy ustalit wymagania dotyczgce m.in. dyrektora kontraktu.
Zamawiajgcy zadat, aby osoba wskazana na to stanowisko przez wykonawce posiadata:

- wyksztatcenie wyzsze;

- co najmniej 3 (trzy) lata dodwiadczenia zawodowego na stanowisku dyrektora kontraktu lub
zastepcy dyrektora kontraktu lub na stanowisku przedstawiciela wykonawcy, ktory byt zgloszony do
zamawiajgcego oraz posiadat odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcy lub na
stanowisku kierownika budowy oraz w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert zdobyt doswiadczenie w zakresie zarzadzania projektami na stanowiskach, o
ktérych mowa powyzej, na minimum 2 (dwoch) inwestycjach Infrastruktury kolejowej lub
drogowej (przez okres co najmniej 12 (dwunastu) miesiecy na kazdej inwestycji), ktérych
warto$¢ realizacyjna (kontraktowa) wynosita minimum 180.000.000,00 (sto osiemdziesiat
milionéw) PLN netto dla kazdej inwestycji, przy czym co najmniej jedna z tych inwestyciji
realizowana byta w oparciu o uznany standard realizacji robét budowalnych (np. FIDIC
VOB/B, ICC/NEC, CCAG Ilub inne rownowazne). Zamawiajgcy zastrzegt, ze przez
stanowisko dyrektora kontraktu (analogicznie zastepcy dyrektora kontraktu) rozumie

przedstawiciela wykonawcy robét budowlanych w Zzakresie zarzgdzania projektami



inwestycyjnymi przy ich realizacji, ktory byt zgtoszony do zamawiajgcego oraz posiadat
odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcy (dowdéd: SIWZ IDW - kopia w
aktach sprawy).

Dla potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu odwotujacy wraz z
ofertg ztozyt JEDZ. Zamawiajgcy ocenit oferte odwotujgcego i pismem z 2 marca 2021 r.
dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat go m.in. do zlozenia wykazu osob
skierowanych do realizacji zamoéwienia. W odpowiedzi odwotujacy wskazat m.in. Pana B. W.-
R. i powotat jego doswiadczenie uzyskane w ramach zadania realizowanego na rzecz
zamawiajgcego, pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach zadania
inwestycyjnego ,Rewitalizacja Unii kolejowej nr 207 odcinek granica wojewodztwa - Malbork"
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014 -
2020" w okresie od maja 2017 r. do wrzesnia 2018 r. (dowody: JEDZ odwotujgcego, pismo
zamawiajgcego z 2 marca 2021 r. oraz wykaz osob ziozony przez odwotujgcego w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp — kopie w aktach
sprawy).

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do spetnienia opisanych przez siebie wymagan i
pismem z 31 marca 2021 r. wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z posiadanymi przez siebie wewnetrznymi
informacjami Pan W.-R. peit funkcje Dyrektora Kontraktu w okresie od maja 2017 r. do
lutego 2018 r. tj. przez 10 miesiecy, a nie jak wskazat odwotujgcy od maja 2017 r. do
wrzesnia 2018 r. tj. przez 17 miesiecy (dowdd: wezwanie z 31 marca 2021 r. kopia w aktach
sprawy).

Odwotujgcy odpowiedziat zamawiajgcemu pismem z 8 kwietnia 2021 r. Wyjasnit, ze
Pan W.-R. zostat zgtoszony w maju 2017 r. jako Przedstawiciel wykonawcy i w trakcie
realizacji kontraktu postugiwat sie petnomocnictwem z 17 maja 2017 roku. Petnit przy tym
funkcje kierownika budowy i zostat wpisany do dziennika budowy. Odwotujacy podnidst, ze
Pan W.-R. przestat petni¢ funkcje kierownika budowy w lutym 2018 r., ale jednoczesnie
reprezentowat wykonawce jako Dyrektor kontraktu do wrzesnia 2018 roku. Podat, ze Pan
W.-R. postugiwat sie nazwg stanowiska ,Dyrektor projektu" poniewaz, na tym kontrakcie nie
byto ustanowionej osoby na stanowisko ,Dyrektor kontraktu". Odwotujgcy zatgczyt
dokumenty:

1. Pismo NDI S.A. z 15 maja 2017 r. wyznaczajgce Pana W.-R. jako Przedstawiciela

wykonawcy;

2. Petnomocnictwo do reprezentacji NDI S.A. z 17 maja 2017 r.;

3. Poswiadczenie nalezytego wykonania umowy wystawione 10 lipca 2018 r. na

rzecz PHU Bentley Green w Gdanhsku podpisane przez P. B. W.-R. jako Dyrektora
Projektu;



4. Dokument zamowienia na badanie zanieczyszczen podktadow drewnianych nr
8425/18/02 z dnia 20 maja 2018 r. na podpisany przez Pana B. W-R. jako
Dyrektora Projektu

(dowody: wyjasnienia odwotujacego z 8 kwietnia 2021 r. oraz zatgczone do nich wymienione
pisma — kopie w aktach sprawy)

Pismem z 22 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W uzasadnieniu
zamawiajgcy przywotat opisany przebieg postepowania oraz wskazat, ze z dokumentéw
bedacych w jego posiadaniu jednoznacznie wynika, ze pismem z 26 stycznia 2018 r. na
stanowisko Przedstawiciela wykonawcy wyznaczono Pana M. J. oraz wskazano, ze z
przyczyn organizacyjnych Pan W.-R. nie moze dalej petni¢ funkcji kierownika budowy oraz
przedstawiciela wykonawcy, co zostato zaakceptowane przez Inzyniera Projektu 5 lutego
2018 r. Ponadto pismem z 7 lutego 2018 r. podpisanym przez Pana W.-R. zamawiajgcy
otrzymat petnomocnictwo do reprezentacji w kontaktach z zamawiajgcym dla Pana M. J.
wraz z informacjg, ze przejmuje on obowigzki Przedstawiciela Wykonawcy i Kierownika
Budowy. Zamawiajgcy podkreslit, ze jakkolwiek nazwa stanowiska nie ma dla niego
przesgdzajgcego znaczenia, to jednak w IDW opisat, jakie doswiadczenie uwzgledni dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Obejmuje ono opisane czynno$ci
zarzadcze wykonywane przez osobe zgtoszong do zamawiajgcego oraz dziatajgcg na
podstawie posiadanego petnomocnictwa. Zamawiajgcy wywiédt, ze Pan B. W.-R. nie nabyt
wystarczajgcego doswiadczenia, a w rezultacie jego doswiadczenie nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i odwotujgcy nie dysponuje osobg zdolng do
wykonania zamdwienia na stanowisku Dyrektora kontraktu zgodnie z zapisami pkt 8.6.2.
IDW (dowdd: Informacja o wykluczeniu z odwotujgcego z postepowania z 22 kwietnia 2021 r.
— kopia w aktach postepowania).

Po zapoznaniu sie z tg informacjg odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powotanej ustawy do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.). W



zwigzku z tym lzba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.) dalej jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutéw odwotania przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.).

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 nPzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu haruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujacy, moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki

wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Przestanki konieczne czynnosci
wykluczenia na podstawie powotanego przepisu to: przedstawienie przez wykonawce informacji
wprowadzajgcych w bilgd zamawiajgcego oraz istotny wplyw tych informacji na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto
przedstawienie informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd powinno by¢ zawinione
przez wykonawce, czyli wynikac z jego lekkomyslnosci lub niedbalstwa, a pomiedzy wskazanymi
przestankami powinien istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. Przestanki
wymienione w przywotanym przepisie muszg byC¢ spetione fgcznie. Brak ziszczenia choéby
jednej z nich oznacza, ze czynnos¢ wykluczenia nie powinna by¢ wykonana.

Zdaniem Izby w stanie faktycznym sprawy ziscity sie wszystkie przestanki wskazane w
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Odwotujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego.

Wykaz oséb jest oswiadczeniem wykonawcy sktadanym w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Informacje podane przez odwotujgcego w tym wykazie
dotyczagce Pana Bogdana W.-R. okazaly sie niezgodne z rzeczywistoscig i mogty wprowadzi¢
zamawiajgcego w btad, polegajgcy na uznaniu, ze osoba ta spetnia wymagania opisane przez
zamawiajgcego w IDW, podczas gdy faktycznie tak nie byto.

Izba zwazyta, ze pkt 8.6.2 IDW zamawiajgcy wymagat m.in. doSwiadczenia w zakresie
zarzadzania projektami na stanowisku dyrektora kontraktu lub zastepcy dyrektora kontraktu lub
przedstawiciela wykonawcy, na minimum 2 (dwdch) inwestycjach Infrastruktury kolejowej lub

drogowej (przez okres co najmniej 12 (dwunastu) miesiecy na kazdej inwestyciji.



Zamawiajgcy zastrzegt przy tym, ze przez stanowisko dyrektora kontraktu zamawiajgcy
rozumie przedstawiciela wykonawcy robét budowlanych w zakresie zarzadzania projektami
inwestycyjnymi przy ich realizacji, ktory byt zgtoszony do zamawiajgcego oraz posiadat
odpowiednie petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcy. Z tre$ci powotanego
postanowienia IDW wynika réwniez expressis verbis, ze analogiczne wymagania:
reprezentowania wykonawcy robét budowlanych w zakresie zarzgadzania projektami
inwestycyjnymi przy ich realizacji, zgtoszenia do zamawiajgcego oraz posiadania
odpowiedniego petnomocnictwa do dziatania w imieniu wykonawcy. Dla wykazania
doswiadczenia oczekiwanego przez zamawiajgcego nie wystarczato zatem wykonywanie
zarzadczych przez osobe posiadajgcg petnomocnictwo upowazniajgce do reprezentacji
wykonawcy, lecz istotne bylo, aby ta osoba byla zgtoszona zamawiajgcemu jako dyrektor
kontraktu, zastepca dyrektora kontraktu lub przedstawiciel wykonawcy. Dopiero tgczne
spetnienie  tych trzech wymagan oznacza spetnienie wymagan zamawiajgcego, ktory
oczekiwatl wskazania osoby, ktéra doswiadczenia w zarzgdzaniu nabyta w czasie petnienia
wskazanej funkcji i w okresie, w ktérym byfa zgtoszona zamawiajgcemu. Jasne brzmienie
wymagania zamawiajgcego nie daje miejsca na dowolno$¢ interpretacyjng. Zamawiajgcy nie
sformutowat w pkt 8.6.2. IDW odrebnych wymagan w odniesieniu do kierownika budowy,
ktérego funkcja jest opisana w przepisach ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2127), a osoba petnigca te funkcje podlega wpisowi do dziennika
budowy oraz zgtoszeniu do Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Wymagania
takie zostaty natomiast okreslone w odniesieniu do dyrektora kontraktu, zastepcy dyrektora
kontraktu oraz przedstawiciela wykonawcy. Wymagania te zostaly jasno sformutowane przez
Zamawiajgcego, hie jest mozliwa ich rozbiezna interpretacja, zatem podnoszone przez odwolujgcego
brak definicji legalnej i przypisania aktem normatywnym zakresu obowigzkéw oséb
petnigcych wymienione funkcje pozbawione sg doniostosci przy rozpoznaniu zarzutéw
odwofania.

Pismem z 26 stycznia 2018 r. Pan W.-R. zostat zastgpiony przez Pana J. na
stanowisku Kierownika Budowy i Przedstawiciela Wykonawcy, co potwierdza
petnomocnictwo do reprezentacji NDI S.A. udzielone Panu M. J. 7 lutego 2018 r. Dla
wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu przesadzajgce znaczenie ma
ustalenie statusu Pana W.-R. po zgtoszeniu, ze nie bedzie on juz pemi¢ funkcji kierownika
budowy oraz przedstawiciela wykonawcy, gdyz wymagany przez zamawiajgcego okres 12
miesiecy kohczy sie w maju 2018 r. Istota sporu nie polega zatem na ustaleniu, czy
czynnosci wykonywane przez Pana W.-R. mozna uznac¢ za zarzgdzanie kontraktem, lecz na
ocenie, czy w okresie po 26 stycznia 2018 r. Pan W.-R. moze by¢é uznany za osobe
zastepujacg Pana J. w rozumieniu zastepstwa ustalonego przez zamawiajgcego w pkt 8.6.2
IDW.



Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywne;j.

Z analizy zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze po 26 stycznia 2018 r.
Pan W.-R. wykonywat czynnosci w imieniu NDI S.A.: uczestniczyt z ramienia wykonawcy w
Radach Budowy, wystawit poswiadczenie nalezytego wykonania umowy przez
podwykonawce oraz zawart umowe podwykonawczg. W dwoch ostatnich przypadkach
reprezentowat wykonawce wytgcznie w stosunkach z podwykonawcami, a nie wobec
zamawiajgcego. W kazdym przypadku nie wykonywat czynnosci jako przedstawiciel
wykonawcy zgtoszony zamawiajgcemu. NDI S.A. w oswiadczeniu z 26 stycznia 2018 r.
zgtaszajgcym Pana J. na stanowisko kierownika budowy i przedstawiciela wykonawcy jasno
wskazat, ze Pan W.-J. nie moze pehi¢ juz tej funkcji.

Odwotujgcy wywodzit, ze relacje stuzbowe miedzy Panem J. a Panem W.-R., zostaty
uksztattowane w ten sposob, ze w strukturach NDI S.A. istniata podlegtosé stuzbowa Pana
M. J. wobec Pana B. W.-R., natomiast wobec zamawiajgcego (lub inaczej mdwigc w
strukturach wykonawcy utworzonych w zwigzku z wykonywaniem umowy) byto odwrotnie i
Pan Pana W.-R., jako zastepca byt podlegty Panu J. Z tym twierdzeniem mozna zgodzi¢ sie
wytgcznie w pierwszej czesci. Z powotanych przez odwotujgcego: poswiadczenia wykonania
umowy, umowy z podwykonawcg oraz protokotu z Rady Budowy, wynika, ze Pan W.-R.
podpisywat oswiadczenia NDI S.A. wobec os6b trzecich jako dyrektor projektu. Uprawniony
jest zatem poglad, ze tak zostato nazwane stanowisko zajmowane przez Pana W.-R. w
ramach struktury organizacyjnej NDI S.A. Ta konstatacja nie ma jednak zadnego znaczenia
dla oceny zarzutow odwotania, gdyz po 26 stycznia 2018 r. Pan W.-R. nie byt ani osobg
zgtoszong zamawiajgcemu jako przedstawiciel wykonawcy, ani tez osobg zgtoszong jako
zastepca przedstawiciela wykonawcy. Z pisma z 7 lutego 2018 r. podpisanego przez Pana
W.-R. dziatajgcego w charakterze przedstawiciela wykonawcy wynika wprost, ze Pan J.
przejmuje obowigzki kierownika budowy i przedstawiciela wykonawcy.

Stanowisko odwotujgcego prezentowane na rozprawie akcentowato wymaganie
dotyczace doswiadczenia w zarzadzaniu i zmierzato do marginalizacji obowigzku zgtoszenia
zamawiajgcemu danej osoby jako dyrekiora kontrakiu, zastepcy dyrektora kontraktu lub
przedstawiciela wykonawcy w kontekscie wykazania spetiania warunku udziatu w postepowaniu, z
czym nie sposob sie zgodzi€.

Po pierwsze, wymaganie dotyczace zgtoszenia nie miato jedynie formalnego charakteru. W
przeciwnym razie tryb zgtaszania osoby zastepujacej dyrektora kontraktu i przedstawiciela wykonawcy
nie zostatby szczegdtowo uregulowany w warunkach kontraktu. Tryb zgtaszania zamawiajgcemu
zastepstwa opisany w Subklauzuli 1.3. i 4.3. (okolicznos¢ niesporna) wynika m.in. z faktu, ze z
petnieniem funkcji kierownika kontraktu lub jego zastepcy zwigzane sg uprawnienia i obowigzki
wynikajgce z tresci tego kontraktu. Ma to stuzy¢ nie tylko sprawnemu przebiegowi inwestycji, ale

rowniez unikaniu sytuaciji, w ktérej decyzje zwigzane z wykonywaniem umowy podejmuje osoba, ktorej



tozsamosc i zakresu uprawnien nie sg znane zamawiajgcemu.

Po drugie, ewentualne uznanie obowigzku zgtoszenia zastepcy dyrektora kontraktu za
wymaganie o formalnym charakterze, z czym Izba sie nie zgadza, nie powoduje, ze zamawiajgcy
dokonujac badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu moze od niego odstgpic. Zwigzanie
zamawiajgcego postanowieniami SIWZ (art. 70t § 4 k.c. w zw. z art. 14 Pzp) realizuje podstawowe
zasady postepowania o udzielenie zamowienia: przejrzystosci, uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zwigzanie to polega z jednej strony na tym, ze zamawiajgcy nie moze nic
doda¢ do opisanych przez siebie wymagan i ocenia¢ oferty lub sytuacji podmiotowej wykonawcéw na
podstawie warunkéw, kitére nie zostaly zapisane w SIWZ. Z drugiej strony zamawiajgcy nie moze
odstapi¢ od badania wymagan wyrazonych w SIWZ i traktowa¢ ich tak, jakby nie zostaly w nigj
zapisane. Badajac doswiadczenie Pana W.-R. zamawiajgcy nie dopuscit sie zatem naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp. Przepis ten zostatby naruszony, gdyby zamawiajgcy odstapit od wymagan opisanych przez
siebie w SIWZ.

Zamawiajgcy prawidtowo ocenit spetnianie przez odwotujgcego wymagan opisanych
w pkt 8.6.2. IDW oraz trafnie stwierdzit, ze odwotujgcy wprowadzit go w btgd. Pan W.-R.
pemit funkcje Dyrektora Kontraktu w okresie od maja 2017 r. do lutego 2018 r. tj. przez 10
miesiecy, nie zas jak wskazat odwotujgcy od maja 2017 r. do wrzesnia 2018 r. tj. przez 17
miesiecy. Zgtoszenie kilkudniowego zastepstwa w okresie 10-14 maja 2018 r. inzynierowi
kontraktu — Kolmen Sp. z 0.0. w Kwidzynie byto sporne miedzy stronami, nie ma jednak
przesgdzajgcego znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutdéw odwotania, gdyz nie skutkuje
spetnieniem wymagania dotyczgcego okresu 12 miesiecy. Zastepstwo w tym przypadku
wynosito jedynie 4 dni. lzba nie uwzglednita twierdzenia odwotujgcego o ustnym zgtoszeniu
zastepowania Pana J. przez Pana W.-R., z powodu braku dowodu potwierdzajgcego te
twierdzenie (art. 534 ust. 1 nPzp). Ponadto w swietle wymagan Subklauzuli 1.3. i 4.3. takie
nie mogtyby by¢ skuteczne. Wreszcie teza o ciggtosci nabywaniu doswiadczenia przez Pana
W.-R. jako zastepcy Pana J nie moze byc¢ trafna w Swietle oswiadczenia z 26 stycznia 2018
r. Jesli, jak stwierdzono w tym pismie Pan W.-R. nie moze petni¢ dtuzej na budowie funkciji
kierownika budowy i przedstawiciela wykonawcy z przyczyn organizacyjnych, to twierdzenie,
ze caly czas dziatat na budowie i pod jego okiem Pan J. nabywat do$wiadczenia, wydaje sie
by¢ wewnetrznie sprzeczne i niegodne wiary. Potwierdza to réwniez podpisane przez Pana
W.-R. przywotane oswiadczenie NDI S.A. z 7 lutego 2018 r., w ktérym mowa jest o przejeciu
obowigzkow kierownika budowy i przedstawiciela wykonawcy przez Pana J. Nie ma w nim
mowy o zastepstwie.

Kolejno Izba uznata, ze wprowadzenie w btad zamawiajgcego nastgpito w wyniku co
najmniej niedbatego lub lekkomysinego zachowania odwotujgcego. Odwotujacy jako
profesjonalny uczestnik rynku zamowien publicznych winien dochowac¢ nalezytej starannosci

(art. 355 § 2 k.c.) przy przekazywaniu zamawiajgcemu oswiadczen istotnych dla oceny



sytuacji odwotujgcego. Zawodowy charakter dziatalnosci odwotujgcego uzasadnia
oczekiwanie, ze przed ztozeniem oferty powinien on ustali¢ wymaganie zamawiajgcego w
zakresie doswiadczenia oséb wskazane w pkt 8.6.2. IDW (vide: uzasadnienie wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r. IV CK 151/03), zwlaszcza ze wymagania
zamawiajgcego zostaty opisane w sposéb nie pozwalajgcy na dowolnosé¢ interpretacyjna.
Model nalezytej starannosci zaktada réwniez znajomos¢ przepisdw prawa i wynikajgcych z
nich nastepstw. Odwotujgcy sktadajgc zatem zamawiajgcemu oswiadczenie niezgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy, powinien i mogt przewidzie¢ konsekwencje swojego braku
rzetelnosci, w tym przypadku w postaci wykluczenia z postepowania. Jesli odwotujgcy
przypuszczat, ze uniknie skutku wprowadzenia zamawiajgcego w btad, to oczekiwanie to
byto catkowicie bezpodstawne.

Nie zastuguje na uznanie teza zawarta w uzasadnieniu odwofania, Zze skoro
inwestycja pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach zadania
inwestycyjnego ,Rewitalizacja Unii kolejowej nr 207 odcinek granica wojewodztwa - Malbork™
byta wykonywana na rzecz zamawiajgcego, odwotujgcy nie mogt go wprowadzi¢ w btad.
Zamawiajacy zostatby wprowadzony w btad, gdyby uznat oswiadczenie odwotujgcego za
godne wiary i nie dokonat jego weryfikac;ji.

Przedstawienie przez odwotujgcego informacji wprowadzajacych w btad zamawiajgcego
mogto mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Informacje dotyczace dtugosci okresu doswiadczenia Pana W.-J. na
inwestycji miaty znaczenie dla oceny doswiadczenia odwotujgcego, a tym samym na mozliwosc
uzyskania przez niego zamowienia. Miedzy niezgodnym z rzeczywistym stanem rzeczy
przedstawionym w oswiadczeniu przez odwotujgcego, a czynnosciami zamawiajgcego w
postepowaniu istnieje zatem zwigzek przyczynowo-skutkowy. Wszystkie przestanki wymagane w

art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zostaty wiec spetnione.

Odnoszac sie do zarzutdw ewentualnych podniesionych przez odwotujgcego Izba
zwazyla, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis ten stanowi, ze jezeli
wykonawca nie zlozyt oswiadczen Ilub dokumentéw, oswiadczenia lub dokumenty s3g
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Powotany
przepis znajduje zastosowanie w odniesieniu do uchybien wykonawcy zwigzanych z
wykazywaniem warunkow udziatu w postepowaniu, nie zas w doniesieniu do wykonawcy, ktory
ztozyt informacje wprowadzajace zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy moze zastosowac art. 26

ust. 3 Pzp, jesli wykonawca btednie zrozumiat warunek udziatu w postepowaniu, a przyjeta przez



niego wykfadnia, inna niz zamawiajgcego, miata uzasadnienie w  tresci dokumentow
postepowania albo gdy wykonawca spetniajgcy wymagania zmawiajacego nieprawidiowo
wykazat zwigzane z tym okolicznosci. Sytuacja ta jest catkowicie odmienna niz ta, w kitorej
wymagania zamawiajgcego sg jednoznaczne, a wykonawca prébujac je spemi¢ sktada
o$wiadczenie niezgodne z rzeczywistoscig. Po 26 stycznia 2018 r. Pan W.-R. nie byt ani osobg
zgtoszong zamawiajgcemu jako przedstawiciel wykonawcy, ani tez osobg zgtoszong jako
zastepca przedstawiciela wykonawcy, nie uzyskat zatem 12 miesiecznego doswiadczenia na
inwestycji. Natomiast odwotujgcy ztozyt niezgodne z prawdg oswiadczenie, ze dtlugosé
okresu tego doswiadczenia to 17 miesiecy. Sytuacji tej nie mozna uzdrowi¢ przez
zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez podstaw do uznania, ze wyjasnienia ztozone przez
odwotujgcego stanowig o samooczyszczeniu wykonawcy lub, ze odwotujgcy powinien byé
wezwany do ziozenia dowoddw samooczyszczenia. Po pierwsze, co do zasady
samooczyszczenie powinno by¢ dokonane przed ziozeniem oferty, gdyz wykonawca nie
powinien podlegaé wykluczeniu w momencie jej ztozenia. Tymczasem odwotujgcy
konsekwentnie utrzymywat, Ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp. Brak jest zatem podstaw ku temu, by uzna¢, ze odwotujgcy podjat
jakiekolwiek dziatania naprawcze. Gdyby dziatania takie byly przez odwotujgcego juz
podjete, odwotujgcy mégt i powinien byt wyjasni¢ to na rozprawie, a tego nie uczynit. Po
drugie, lzba zgadza sie z pogladem wyrazanym w orzecznictwie, ze mozliwosc
samooczyszczenia w stosunku do wykonawcy, ktory wprowadzit w btgd zamawiajgcego
powinna by¢ stosowana wstrzemiezliwie, w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach (vide
przyktadowo wyrok w sprawie KIO 1747/18). Izba uznata, ze okolicznosci sporu nie
uzasadniajg mozliwosci samooczyszczenia odwotujgcego. Zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszenia art. 24 ust. 89 Pzp.

Brak jest rowniez podstaw ku temu, by czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp uznac¢ za dziatanie nieproporcjonalne.
Nieproporcjonalnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie powotanego
przepisu moze mieé¢ miejsce w sytuacji, gdy wykonawca wskazuje zamawiajgcemu osobe,
ktéra spetnia opisane przez niego wymagania, jednak opisuje jej doswiadczenie w sposdb
niezgodny z rzeczywistoscig. W takiej sytuacji zamawiajagcy ma wiedze, ze nie doszio do
wprowadzenia go w btad, a jedynie do nieprawidtowego proceduralnie wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu (por. stan faktyczny sprawy zakonczonej wyrokiem SO w
Katowicach w sprawie XIX 953/19). Tak nie jest w okolicznosciach sprawy, gdzie
zamawiajgcy w dacie dokonania czynnosci wykluczenia nie miat uzasadnionych podstaw do
stwierdzenia, ze Pan W.-J. posiada wymagane doswiadczenie. Zamawiajgcy nie naruszyt

art. 7 ust. 1 Pzp.



Skoro odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
ztozona przez niego oferta jest odrzucona ex lege na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp
orzekta, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp
uwzgledniajgc wynikajagcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do
odpowiedzialnosci za wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng

w catosci za wynik postepowania byt odwotujgcy.

Przewodniczaca: ............cccceeeiiiiiinens



