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WYROK

z dnia 2 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 1 lutego 2018 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

1. w dniu 19 stycznia 2018 r. przez Odwotujgcego: wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA
Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie

(KIO 113/18),

2. w dniu 19 stycznia 2018 r. przez Odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider), PORR BAU
GmbH z siedzibg w Wiedniu (KIO 116/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
przy udziale:

a) wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PORR S.A.
z siedzibg w Warszawie (Lider), PORR BAU GmbH z siedzibg w Wiedniu

zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 113/18
po stronie Zamawiajgcego,

b) wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia BUDIMEX S.A.
z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacii

S.A. z siedzibg w Lublinie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 116/18 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA Przedsigbiorstwo
Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie i wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie

(Lider), PORR BAU GmbH z siedzibg w Wiedniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysigcy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych,
w tym:

a. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA
Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie tytutem
wpisu od odwotania,

b. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider), PORR BAU GmbH
z siedzibg w Wiedniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy)
od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: BUDIMEX S.A.

z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacii
S.A. z siedzibg w Lublinie i wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider), PORR BAU GmbH

z siedzibg w Wiedniu na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie w tym:

a. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy)

od wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDIMEX
2

S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA Przedsiebiorstwo Automatyki
i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (KIO 113/18),

b. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy)

od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PORR S.A.
z siedzibg w Warszawie (Lider), PORR BAU GmbH z siedzibg w Wiedniu
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

(KIO 116/18).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 113/18
Sygn. akt KIO 116/18



Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych na staciji ldzikowice w ramach projektu pn. ,Modernizacja linii kolejowe;j

nr 4 - Centralna Magistrala Kolejowa etap II’, znak sprawy IREZA1j-216-34/17, zwane dalej
Postepowaniem. Warto§¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zamédwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30 sierpnia 2017 r. pod nr 2017/S
165-340513.

W dniu 19 stycznia 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) i KZA Przedsigbiorstwo Automatyki

i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie (dalej Konsorcjum BUDIMEX lub Odwotujacy
BUDIMEX), wnie$li odwotanie (sygn. akt KIO 113/18), w ktérym zaskarzyli:

1. zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie —
PORR S.A. oraz PORR BAU GmbH (dalej: Konsorcjum PORR lub Odwotujgcy

PORR) z postepowania takze z uwagi na inne niz wskazane w Informaciji

o wykluczeniu Konsorcjum PORR z dnia 9 stycznia 2018 r. podstawy faktyczne

i prawne,

2. dokonanie oceny oferty Konsorcjum PORR w spos6b niezgodny z okreslonymi
w SIWZ zasadami oceny ofert i przyznanie Konsorcjum PORR zbyt duzej ilosci
punktéw w kryterium oceny ofert: ,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy’.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy BUDIMEX zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PORR, ktore nie
wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu wynikajgcego z pkt 8.6.2

lit. a SIWZ dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,

tj. Kierownikiem Budowy, ewentualnie, tj. na wypadek, gdy nie potwierdzi sie zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, naruszenie art. 26 ust. 3
Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum PORR do wykazania, ze dysponuje
osobg spetniajacg wymagania SIWZ, ktéra mogtaby petni¢ funkcje Kierownika

Budowy,

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez przyznanie Konsorcjum PORR
punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ (pkt 20.7.2 SIWZ),

w sytuacji, gdy doswiadczenie osoby wskazanej w ofercie do petnienia funkciji
Kierownika Budowy opisane w Wykazie utozonych rozjazdéw nie moze by¢ brane
pod uwage,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PORR, mimo
ze w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca ten przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

a dotyczace rodzaju uprawnien posiadanych przez osobe wskazang w ofercie
Konsorcjum PORR do petnienia funkcji Kierownika Budowy,

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PORR,
w sytuaciji, gdy wystapity przestanki zobowigzujgce Zamawiajgcego do wykluczenia
tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu;

5. art. 7 ust. 1 Pzp przez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalno$ci

i przejrzystosci.



Odwolujgcy BUDIMEX wni6st o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wykluczenia Konsorcjum PORR z postepowania takze z uwagi na dodatkowe
wzgledem podanych w pismie z dnia 9 stycznia 2018 r. (Informacja o wykluczeniu)
podstawy faktyczne i prawne wskazane w tresci i uzasadnieniu odwotania,

ewentualnie, tj. na wypadek przyjecia, ze w niniejszej sprawie nie zachodzg
podstawy do wykluczenia Konsorcjum PORR z postepowania na podstawie
okolicznosci faktycznych i prawnych wskazanych w pi$mie z dnia 9 stycznia 2018 r.
(Informacja o wykluczeniu) informujgcym o wykluczeniu wykonawcy i w niniejszym
odwotaniu:

2. ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wezwanie Konsorcjum
PORR do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz nakazanie Zamawiajgcemu
zmniejszenia ilosci punktow przyznanych Konsorcjum PORR w kryterium oceny ofert:
~Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy”.

W dniu 19 stycznia 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider), PORR BAU GmbH z siedzibg w Wiedniu, wniesli
odwotanie (KIO 116/18), w ktérym zaskarzyli:

1. wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania,
2. odrzucenie na tej podstawie jego oferty

3. zaniechanie wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien lub uzupetienia
dokumentéw ztozonych w Postepowaniu.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy PORR zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp

oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez ich btedne
zastosowanie oraz bezzasadne uznanie, ze Odwolujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad

przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu opisane
w pkt. 8.6.1. lit. a i b SIWZ oraz w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w zakresie warunkéw udziatu w Postepowaniu opisanych w pkt. 8.6.1 lit.
a)ib) SIWZ

2. art. 26 ust. 4 PZP przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do ztozenia wyjaénieh dotyczacych dokumentow potwierdzajgcych spemianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w pkt. 8.6.1 lit. a) i b) SIWZ,

i z ostroznosci procesowe;:
3. art. 26 ust. 3 PZP przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie

warunkéw udziatu w Postepowaniu, dotyczgcych dokumentéw podmiotowych
przedtozonych wraz z oferts.

Odwolujgcy PORR wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z 9 stycznia 2018 r. polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujgcego PORR z Postepowania i odrzuceniu jego oferty,



2. wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
lub wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

KIO 113/18

Pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw biorgcych udziat
w postepowaniu o wykluczeniu Konsorcjum PORR z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, tj. z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad,

co do cech linii kolejowej, ktérej przebudowa zostata wskazana przez Konsorcjum celem
wykazania, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia.

Gdyby nie czynnos¢ wykluczenia Konsorcjum PORR z postepowania, oferta tego
wykonawcy mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Oferta Odwotujgcego, w takiej
sytuacji, zostataby sklasyfikowana na drugiej pozyciji listy rankingowej. Réwnoczesnie

z informacjg o wykluczeniu Konsorcjum PORR, Odwotujgcy otrzymat wezwanie

do przedtozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Obecnie to oferta Odwotujgcego
jest ofertg najwyzej oceniong sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujgcy otrzymujgc pismo z dnia 9 stycznia 2018 r. powzigt wiedze, ze oferta
Konsorcjum PORR zostata najwyzej oceniona przez Zamawiajgcego, co prowadzi

do wniosku, ze Zamawiajgcy nie miat zastrzezen odno$nie wiedzy, doswiadczenia

i uprawnien cztonka personelu wykonawcy wskazanego celem uzyskania dodatkowych
punktow w kryterium: ,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy”. Zamawiajgcy nie znalazt
takze podstaw do wykluczenia Konsorcjum PORR z innych przyczyn niz wskazane

w przywofanym pismie.

Po uzyskaniu informacji o wykluczeniu Konsorcjum PORR, Odwotujgcy wystapit
do Zamawiajgcego o udostepnienie mu kopii wezwan skierowanych do tego wykonawcy
po otwarciu ofert i odpowiedzi udzielonych na te wezwania przez Konsorcjum PORR.

Z udostepnionych Odwotujgcemu dokumentéw wynika, ze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
PORR na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie tego,

czy uprawnienia p. J. S. wskazanego na stanowisko Kierownika budowy

$g uprawnieniami z ograniczeniami czy bez ograniczen. Odpowiedz zostata utajniona

w zasadzie w calosci, a co za tym idzie Odwotujgcy nie mégt odniesé sie do okolicznosci
faktycznych i argumentacji podniesionej przez Konsorcjum PORR.

Odwolujgcy wskazat, ze zarzuty odwotania dotyczg dwéch grup naruszen obowigzujgcych
przepisdw prawa, przy czym obie grupy naruszen majg swe zrodto w tej samej okolicznosci
faktycznej. Po pierwsze, zarzuty dotyczg zaniechania wykluczenia Konsorcjum PORR

z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu i jednoczesnie wprowadzit w btgd Zamawiajgcego. Po drugie, zarzuty
dotyczg niezasadnie przyznanych Konsorcjum PORR punktéw w ramach kryterium oceny
ofert za doSwiadczenie osoby (Kierownika Budowy). W ocenie Odwotujagcego BUDIMEX Pan
J. S. wskazany w ofercie Konsorcjum PORR jako osoba przewidziana do petnienia funkciji
Kierownika Budowy nie posiada, wymaganych postanowieniami SIWZ, uprawnien
budowanych.

1. Niespetienie warunku dotyczgcego uprawnien osoby wskazanej do petienia funkcji
Kierownika Budowy.

W pkt 8.6.2 SIWZ wskazano, ze w zakresie warunku okre$lonego w pkt 8.2.3 SINVZ
wymagane jest wykazanie przez Wykonawce:

a) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, zgodnie z ponizszym
wyszczegolnieniem:



1. Kierownik Budowy

Uprawnienia (kwalifikacje zawodowe) - uprawnienia budowlane bez ograniczen

do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych.

Konsorcjum PORR wskazato jako kierownika budowy Pana J. S., o$wiadczajgc w ofercie (w
JEDZ), ze osoba ta posiada ,uprawnienia bez ograniczen”

do projektowania i kierowania budowg i robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno
- inzynierskiej w zakresie weztow, linii i stacji kolejowych.

Stwierdzenie, Ze uprawnienia posiadane przez Pana J. S. sg uprawnieniami ,bez
ograniczen” nie jest zdaniem Odwotujagcego BUDIMEX prawdziwe.

Zgodnie z art. 104 Prawa budowlanego osoby, ktére przed dniem wejScia w zycie ustawy
uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego
do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia
do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Oznacza to, ze uprawnienia
budowlane w ograniczonym zakresie uzyskane pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych
przepisdw pozostajg w mocy, przy czym zmianie, w szczegdlnosci rozszerzeniu, nie ulega
ich zakres.

Uprawnienia uzyskane przez Pana J. S. zostaty wydane w 1994 r. jako uprawnienia z
Lograniczeniami” i pozostajg takimi obecnie, wobec czego nie obejmujg catej specjalnosci
okreslonej obowigzujgcymi obecnie i poprzednio przepisami prawa.

Uprawnienia wskazanej osoby wynikajg ze Stwierdzenia przygotowania zawodowego
do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie z 19 maja 1994 r.

(Nr ewid. 28/94/Gw) wydanego na podstawie § 2 ust. 2 pkt 2i § 13 ust. 1 pkt 3 lit. a
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego
1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U.1975.8.46
ze zm., dalej: Rozporzadzenie z 1975 r.) oraz rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z dnia 18 lipca 1991 r. zmieniajgcego rozporzadzenie

w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U. 1991.69.299).

W dokumencie tym stwierdzono, ze Pan J. S. posiada przygotowanie zawodowe
upowazniajgce do wykonywania samodzielnych funkcji projektanta oraz kierownika budowy
i robot o specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej w zakresie linii, weztow i stacji kolejowych
oraz jest upowazniony do:

1. do sporzgdzania projektow linii, weztdw i stacji kolejowych, peronéw, ramp
oraz typowych przepustéw i mostéw - o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych i schematach technicznych,

2. do kierowania, nhadzorowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych
elementoéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie
linii, weztdw i staciji kolejowych. peronéw, ramp oraz typowych przepustow i mostow
o powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych.

Uprawnienia te majg wiec charakter ograniczony i nie spetniajg wymogu okreslonego
w SIWZ

W ramach stanu prawnego, na podstawie ktérego zostaty wydane kwestionowane
uprawnienia, istniaty liczne ograniczenia w wydawanych uprawnieniach o charakterze
zaréwno podmiotowym, jak i przedmiotowym. Najistotniejsze formy ograniczen polegaty
na okresleniu zakresu wydawanych uprawnien z uzyciem pojec¢: ,budownictwo oséb
fizycznych”, ,w budownictwie jednorodzinnym, zagrodowym oraz innym budynkdw

o kubaturze do 1000 m%”, czy tez ,powszechnie znane rozwigzania konstrukcyjne i schematy
techniczne” - ktdre to ograniczenie ma zastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Cho¢ powyzszej wskazane rozporzgdzenie nie postuguje sie pojeciem ,uprawnienia

bez ograniczen”, wprowadzonym do obrotu prawnego wraz z wejsciem w zycie
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30 grudnia 1994 r.
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U.1995.8.38 ze zm.)



nie ulega watpliwosci, ze tego rodzaju pojecie funkcjonowato w nomenklaturze branzowej,
a uprawnienia wydawane na podstawie wcze$niejszych przepiséw mialy ,ograniczenia”.

Wyjasniajgc zakres uprawnien, nalezy przyjgc, ze osoba posiadajgca uprawnienia
budowlane niezawierajgce zadnych ograniczen moze wykonywac funkcje z nich wynikajgce
w zakresie caftej specjalnosci, czyli posiada uprawnienia odpowiadajgce obecnym
uprawnieniom bez ograniczen. Natomiast osoba legitymujgca sie uprawnieniami
zawierajgcymi omawiane powyzej ograniczenia przedmiotowe lub podmiotowe posiada
uprawnienia odpowiadajgce obecnym uprawnieniom w ograniczonym zakresie.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, jest rownoznaczne z tym, ze osoba wskazana w ofercie
Konsorcjum PORR jako Kierownik Budowy nie spetnia wymogoéw SIWZ.

Odwolujacy, kierujac sie daleko idgca ostroznosciag procesowa, wskazat, ze co najmniej
utrudnione jest poréwnywanie zakresdw uprawnien ,ograniczonych” wydawanych

w poprzednich stanach prawnych z zakresem uprawnien w ograniczonym zakresie
wydawanych obecnie. Niemniej, w ocenie Odwotujgcego BUDIMEX, nie sposéb przyjac,
by zakres ograniczen uprawnien wydanych Panu J. S. byt taki, by mozna byto przyja¢, ze
jego uprawnienia pokrywajg sie z obecnie wydawanymi uprawnieniami

,D€z ograniczen”.

W obecnym stanie prawnym, zgodnie z § 13 ust. 5 pkt 8 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie, uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
w ograniczonym zakresie w zakresie kolejowych obiektow budowlanych uprawniajg

do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu
do obiektéw budowlanych, takich jak: stacje, linie kolejowe, bocznice kolejowe i inne budowle
kolejowe w rozumieniu przepiséw w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie, z wyjgtkiem linii kolejowych
przystosowanych do predko$ci wiekszych niz 200 km/h. Linia kolejowa, ktérej elementem
jest stacja Ildzikowice, jest linig kolejowa przystosowang do predkosci wiekszych niz 200
km/h.

W Swietle powyzszego funkcje Kierownika Budowy nie moze na tej linii kolejowej sprawowac
osoba, ktéra nie dysponuje uprawnieniami bez ograniczeh w rozumieniu obecnie
obowigzujgcych przepiséw prawa (stad taki wlasnie warunek udziatu w postepowaniu).

Obecne ograniczenie w zakresie uprawnien zwigzane z predkoscia linii kolejowej, ktorej
roboty budowlane majg dotyczy¢, oznacza, ze osoba posiadajgca uprawnienia

bez ograniczen moze nadzorowac wykonywanie na linii kolejowej o predkosci powyzej 200
km/h wszelkie roboty budowlane - roboty oparte na kazdych rozwigzaniach technicznych.
Osoba, ktora posiada uprawnienia w zakresie ,powszechnie znanych rozwigzan
konstrukcyjnych i schematow technicznych”, mozliwosci takiej nie ma.

Ustawodawca przyjat obecnie, dla rozréznienia uprawnien, warto$¢ odnoszgca

sie do predkosci, dla jakiej dana linia kolejowa jest dostosowana. Zdaniem Odwotujgcego
nie budzi jednak wigkszych watpliwosci, ze granica wynika przede wszystkim z wymagan
technicznych, jakie musi spetiac linia kolejowa tzw. szybkich predkosci (w tym wymagan
zawartych w technicznych specyfikacjach interoperacyjnosci, wymagan szczegolnych
zarzadcy linii), jak i wymagan wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw prawa.

Zgodnie z Programem Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) przedmiotem tego zamowienia
jest zaprojektowanie i wykonanie robot w zakresie:

» przebudowy nawierzchni torowej i podtorza

* przebudowy urzgdzen srk,

» przebudowy urzgdzen teletechniki i telekomunikaciji z kanalizacjg kablowa,
» przebudowy elektroenergetyki do 1 kV,

» przebudowy elektroenergetyki powyzej 1 kV,

» przebudowy sieci trakcyjne;j,

» wycinki drzew i krzewéw,



» wyburzenia i budowy obiektoéw kubaturowych.

Realizacja zaméwienia (rozdziat 3 PFU) ma na celu osiggniecie parametréw
eksploatacyjnych oraz cech uzytkowych zgodnie z przyjetg kategorig linii wedtug TSI P2/F1.
Predkos¢ maksymalng okreslono jako 230 km/h dla pociggéw pasazerskich.

Dokumenty funkcjonujgce w dacie wydawania Panu J. S. uprawnien - réznego rodzaju
schematy techniczne, normy, wzorce - funkcjonuja takze obecnie, jednak

dla linii tzw. szybkiej predkosci, stanowig one tylko punkt wyj$cia do projektowania rozwigzan
technicznych, ktore znajdg zastosowanie przy modernizacji linii. Rozwigzania ,znane”,

w ocenie Odwotujgcego, muszg wiec w takich przypadkach by¢ dostosowane do wymogdw
Zamawiajgcego i konkretnego zamoéwienia (sg dobierane indywidualnie, a nie wytgcznie
powielane ze znanych schematéw, czy wzorow).

Odwotujgcy BUDIMEX podni6st, ze na liniach kolejowych o predko$ci ponad 200 km/h
stosowane sg wiec rozwigzania inne niz powszechnie znane rozwigzania konstrukcyjne
i rozwigzania oparte na schematach technicznych.

Program Funkcjonalno-Uzytkowy wskazuje m. in. na koniecznos$¢:

+ budowy wzmocnien indywidualnie dobranych dla potrzeb modernizowane;j linii
i jej predkosci, jesli bedzie to konieczne w Swietle wykonanych badan,

» przyjecia na przejSciach trapezowych miedzy torem nr 1 i 2 nalezy rozjazdéw 60E1-
1200 - 1:18,5 z ruchomym dziobem krzyzownicy, dla ktérych predkos¢ na kierunek
prosty w torze gtéwnym zasadniczym V=230 km/h, na kierunek zwrotny min V=100
km/h (p. 3.6.1.2 PFU),

» w zakresie urzgdzen sterowania ruchem kolejowym wymaga sie, aby byty
one przystosowane do wspotpracy z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 zgodnie
z protokotem Euroradio+/Subset098 (p.3.6.5.2),

« Elementy wykonawcze (przytorowe) stacyjnych urzadzen srk, {j. sygnalizatory
Swietlne, czujniki kota i napedy zwrotnicowe powinny umozliwi¢ ich wykonanie
zgodnie z przeznaczeniem réwniez w przypadku linii z predkoscig do 230 km/h
wigcznie (p.3.6.5.2.1),

+ W zakresie sieci trakcyjnej zaktada sie jej przebudowe w torach gtownych
zasadniczych na typ 2C120-2C-3. Jest to sie¢ przystosowana do predkosci 230 km/h
w systemie 3 kV z zachowaniem izolacji 2x25 kV (p. 3.6.7.2).

Odwolujgcy wskazat, ze zadne z tych rozwigzan nie byto stosowane w dacie wydawania
Panu J. S. uprawnien, ani nie jest obecnie opisane w schematach, normach, tabelach
~przyjetych do powszechnego stosowania”. Sg to rozwigzania nowe, dopiero wchodzace do
kanonéw wiedzy technicznej, czesSciowo zastosowane

po raz pierwszy na wskazanej linii kolejowej i wymagajgce odpowiedniego ,dopasowania”
do wymogdw tego konkretnego projektu.

Oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie mozna zaktadac, ze w ramach
przyznanej wykonawcy w PFU czesciowej swobody, co do wyboru rozwigzan technicznych,
wykonawca wybierze tylko ,powszechnie znane rozwigzania techniczne”, a co za tym idzie
uprawnienia Pana J. S. sg ,odpowiednie”. Dobor rozwigzan technicznych bedzie miat
miejsce na etapie wykonywania umowy, obecnie natomiast oceni¢ nalezy,

czy w Swietle obowigzujgcych przepisdéw prawa i wymagan Zamawiajgcego wyrazonych

w SIWZ moze zaj$¢ koniecznos¢ zastosowania rozwigzan technicznych innych

niz ,powszechnie znane” - na tak, postawione pytanie odpowiedz jest twierdzaca.

W ocenie Odwolujgcego uprawnienia posiadane przez Pana J. S.
nie sg wystarczajgce do realizacji przedmiotu niniejszego zamowienia.

2. Niezasadne przyznanie punktéw w ramach kryterium oceny ofert
Jak wskazano w pkt 20.7.2 SIWZ

»Ocenie punktowej podlega¢ bedzie oswiadczenie wykonawcy, ze dysponuje on personelem



w postaci Kierownika Budowy lub Kierownika Robot, ktory utozyt w okresie ostatnich pieciu
lat przed terminem skfadania ofert (liczy sie data podpisania protokotu odbioru koricowego
lub odbioru eksploatacyjnego) rozjazdy (w ramach jednego lub kilku zamoéwien) wedtug
ponizszego schematu: (...)"

W ramach wskazanego kryterium oceniane miato by¢ doswiadczenie konkretnej osoby, ktdra
zostata wskazana w ofercie do petnienia funkcji Kierownika Budowy, wedtug o$wiadczenia
samego wykonawcy. Jesli dana osoba nie spetnia wymogow, by petni¢ funkcje Kierownika
Budowy, jej doswiadczenie nie moze by¢ punktowane. Stad, jako, ze doswiadczenie Pana J.
S. opisane w Wykazie utozonych rozjazdéw (str. 12-14 oferty Konsorcjum PORR) nie moze
by¢ zdaniem Odwolujgcego brane pod uwage, Konsorcjum PORR niezasadnie uzyskato
maksymalng ilos¢ punktow w tym kryterium.

Odwotujgcy BUDIMEX wskazat, ze ocena ofert pod wzgledem przedmiotowym na podstawie
kryteridw oceny ofert okreSlonych w SIWZ ma charakter odrebny wzgledem kwalifikacji
podmiotowej, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp. Niekiedy oferte w tym zakresie okresla

sie jako oferte w sensie Scistym i nie majg do niej zastosowania procedury
samooczyszczenia lub uzupetniania dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3w zw. z art. 25
ust. 1 Pzp. Oferta nie moze by¢ modyfikowana ani z inicjatywy Zamawiajgcego,

ani wykonawcy (art. 87 ust. 1 Pzp), a wyjatki od zasady niedopuszczalno$ci dokonywania
zmian w tresci oferty okresSlone sg w art. 87 ust. 2 Pzp.

Informacja o doswiadczeniu kierownika robét nie jest zadaniem Odwotujgcego dokumentem
uzupetnianym czy podlegajgcym modyfikacji w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.
Skoro sam Zamawiajacy okreslit, ze doswiadczenie kierownika robo6t stanowi element
oceniany na podstawie kryteriéw oceny ofert i wskazywane w tresci formularza ofertowego,
to nie ulega watpliwosci, ze nie stanowi ono dokumentu, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.
Oswiadczenie zlozone w formularzu ofertowym nie powinno réwniez podlega¢ zmianie

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjaciji tresci
oferty w zakresie odnoszacym sie do kryteriow oceny ofert. Prawidlowe dziatanie
Zamawiajgcego powinno polegac na przyznaniu Konsorcjum PORR 0 pkt w ramach

ww. kryterium oceny ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe wezwanie Konsorcjum PORR do ztozenia nowego
Wykazu utozonych rozjazdéw, w ktérym wskazane bytoby doswiadczenie innej osoby, jako
ze jest to czes¢ oferty sensu stricte, ktorej nie mozna modyfikowac¢ po terminie sktadania
ofert. Jednakze, gdyby nawet uzna¢, ze dokument ten podlega procedurze zgodnie

z art. 26 ust. 3 Pzp, to z calg pewnoscig nie mozna uznaé, ze doswiadczenie nowej osoby
moze by¢ podstawg do przyznania punktdw w ramach oceny ofert. Nalezy podkreslic,

ze chodzi o podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu, ktére w sytuacjach
przewidzianych w ustawie mozna potwierdzac takze po dniu sktadania ofert, np. w drodze
wskazanej wyzej instytucji samooczyszczenia lub procedury uzupetniania dokumentow

na podstawie art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp.

3. Wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.

Odwotujgcy BUDIMEX zarzucit, ze w niniejszej sprawie mozna takze przypisa¢ Konsorcjum
PORR wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.

Konsorcjum PORR wskazato jako kierownika budowy Pana J. S., o$wiadczajgc w ofercie (w
JEDZ), ze osoba ta posiada ,uprawnienia bez ograniczen”

do projektowania i kierowania budowg i robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno
- inzynierskiej w zakresie weziow, linii i stacji kolejowych. Dodatkowo podano w ofercie
numer uprawnien. Konsorcjum PORR, sktadajgc takie oSwiadczenie nie wskazato

na rzeczywisty zakres uprawnien osoby, o ktdrej mowa (np. cytujgc ich tres¢), skoro

zas w dacie wydawania uprawnien (o ktorej Swiadczy numer uprawnien) mozliwe byto
uzyskanie zaréwno uprawnien ,bez ograniczen”, jak i uprawnien w ograniczonym zakresie,
to Zamawiajgcy bez znajomosci tresSci dokumentu nadajgcego uprawnienia nie byt w stanie
oceni¢ charakteru tych uprawnien.

Zamawiajgcy oceniajac, czy wykonawca spetia warunek mogt sie wiec oprze¢ wylgcznie
na o$wiadczeniu Konsorcjum PORR, a to wskazywato na nieograniczony charakter
uprawnien. Takie wskazanie, jak podano powyzej, nie odpowiada prawdzie.

Ustalenie zakresu uprawnien Pana J. S. bylo istotne dla ustalenia,



czy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu i czy moze uzyska¢ punkty
w kryterium. Wprowadzenie w btgd dotyczy wiec okolicznosci istotnej dla rozstrzygniecia
postepowania.

Pan J. S. od lat wspotpracuje z Wykonawcg, a Wykonawca jako podmiot profesjonalnie
zajmujacy sie dziatalnosci budowalng w zakresie kolei, mégt z tatwoscig zapoznajac sie z
uprawnieniami wskazanej osoby ustali¢, ze sg to uprawnienia

»Z ograniczeniami”.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego BUDIMEX, Konsorcjum PORR podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i nie powinno by¢ wzywane
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

KIO 116/18

Zgodnie z opisem warunkéw udziatu w Postepowaniu, wskazanych w punkcie 8.6.1 SIWZ
0 zamowienie mogt ubiegac sie wykonawca, ktory w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skladania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
wykonat:

1. Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej umédw na zakres
ktorych skiadajg sie: budowa lub przebudowa co najmniej 5 km toru (suma

kilometréw toru szlakowego i gtbwnego zasadniczego) na linii dwutorowej
zelektryfikowanej dla predkosci V>160 km/h, przy czym co najmniej 3 km robot
wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich.

2. Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej uméw na zakres
ktérych skiadajg sie: budowa lub przebudowa co najmniej 5 km sieci trakcyjnej (suma
kilometréw sieci trakcyjnej w zakresie toru szlakowego i gtéwnego zasadniczego)

wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej zelektryfikowanej dla predkosci

V>160 km/h, przy czym co najmniej 3 km robot wykonana byta przy prowadzonym
ruchu po torach sasiednich.

3. Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej uméw na zakres
ktérych skiadajg sie budowa lub przebudowa: jednej stacji kolejowej (przy czym

budowa lub przebudowa obejmowato co najmniej sze$¢ toréw gtdwnych

wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng i urzadzeniami

srk, a roboty wykonywane byly przy prowadzonym ruchu pociggéw na tej stacji),

o warto$ci co najmniej sto milionéw ztotych brutto lub dwéch stacji kolejowych

(przy czym budowa lub przebudowa dla kazdej ze stacji obejmowato co najmniej

cztery tory gtbwne wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng

i urzgdzeniami srk, a roboty wykonywane byty przy prowadzonym ruchu pociggéw

na tej stacji), o wartosci co najmniej piecdziesigt milionéw ztotych brutto kazda.

4. Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy na zakres ktérej
sktadata sie budowa co najmniej 1 systemu komputerowych stacyjnych urzadzen

srk (sterowania ruchem kolejowym) na staciji kolejowej liczacej co najmniej 8 zwrotnic,
dla predkosci V>160 km/h.

Wraz ze ztozong ofertg Odwotujgcy PORR przedtozyt wypetniony formularz Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ), w ktorym wskazat na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu opisanego w punkcie 8.6.1 SIWZ it. a), b) i c)
inwestycje zrealizowang przez cztonka konsorcjum, PORR BAU GmbH, na rzecz National
Railway Infrastructure Company (NRIC) w Butgarii w ramach projektu pn. ,,Przebudowa linii
kolejowej Harmanli - Swilengrad oraz elektryfikacja (od km 266 + 000 w obrebie staciji
posredniej Simeonowgrad - Harmanli od km 297 + 750 w obrebie stacji posredniej
Swilengrad - Granica z Turcjg), w tym dworzec w Harmanli i Swilengrad oraz wszystkie
stacje i przystanki pomiedzy nimi, o przyblzeonej dtugosci torow 34 km oraz przebudowa linii
kolejowej od Swilengradu do granicy z Grecjg oraz elektryfikacja na odcinku dtugosci

ok. 4 km, w tym projekt wykonawczy". Analogicznie, w wykazie rob6t ztozonym przy pismie
z dnia 4 grudnia 2017 r. na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy PORR wskazat



do$wiadczenie o treci zbieznej z wykazanym w JEDZ, z ktérych wynikato, ze roboty
prowadzone byty na linii dwutorowej.

W dniu 9 stycznia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu Odwoltujgcego PORR
z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty. Jako podstawe prawng Zamawiajgcy wskazat
art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 Pzp oraz stwierdzit, ze na podstawie uzyskanych informacji,
wskazanych szczegotowo w tresci Informacji o wykluczeniu, Zamawiajacy ustalit,

ze Inwestycja polegata na przebudowie linii jednotorowej, a nie dwutorowej, a tym samym

Wykonawca nie spetnia warunku opisanego w pkt. 8.6.1 SIWZIit. a) i b) tj. nie wykazat
do$wiadczenia polegajgcego na wykonaniu inwestycji na linii dwutorowej (8.6.1 SIWZ lit. a),
a w konsekwencji roboty nie mogty by¢ prowadzone przy prowadzonym ruchu po torach
sasiednich (pkt. 8.6.1 SIWZIit. b).

Odwotujgcy PORR podniost, ze wbrew ocenie Zamawiajgcego spetnia wszelkie warunki
udzialu w Postepowaniu, w szczegoélnosci warunki okreslone w punkcie 8.6.1 lit. a) i b) SIVZ
jak rowniez w pozostatym zakresie opisanym w pkt. punkcie 8.6.1 lit. ¢) i d) SIWZ.

Odwolujgcy nie kwestionuje, ze opisana w JEDZ oraz wykazie robét Inwestycja nie dotyczyta
budowy linii dwutorowej, a tym samym réwniez roboty jej dotyczgce nie mogtly
by¢ prowadzone przy czynnym drugim torze.

W zakresie zarzutu btednego zastosowania przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt. 1617
Pzp Odwolujgcy PORR stoi na stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzg
okolicznosci pozwalajgce uznaé, ze powotane przepisy mogg znalez¢ zastosowanie,

z nastepujgcych wzgledow:

1. Zliteralnego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 Pzp wynika, ze do oceny czy doszto

do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w zakresie m.in. spetniania przez wykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu zastosowanie moze znalez¢ wytgcznie art. 24 ust. 1 pkt.
16 Pzp. Z dyspozycji przywotanego przepisu wynika, Ze odnosi sie on do sytuaciji
wykluczenia wykonawcy, ktory ,w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekciji", lub kitéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Tym samym, o zastosowaniu art. 24 ust. 1 pkt. 16
Pzp mozna w ocenie Odwolujgcego PORR mowic¢ tylko wowczas, gdy wykonawca

nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i majgc tego Swiadomos¢ celowo wprowadza
zamawiajacego w btad (z pelng $wiadomoscig lub co najmniej majgc $wiadomos¢
wprowadzenia w btad i godzgc sie na konsekwencje swojego dziatania). O wprowadzeniu
w biad w warunkach art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp zdaniem Odwotujgcego mozna zatem mowic
tylko wéwczas, gdy wykonawca obiektywnie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
(nie posiada wymaganego doswiadczenia), a stara sie wywola¢ u zamawiajgcego wrazenie
ze takie warunki spetnia, przekazujac nieprawdziwe informacje. Zdaniem Odwotujgcego
nielogiczne bytoby przyjecie, ze wykonawca ktory posiada stosowne doswiadczenie

ma zamiar umysinego wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub dziatanie takiego
wykonawcy w warunkach razgcego niedbalstwa, ktére graniczy de facto z wing umysina.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp odnosi sie wprost do przedstawienia przez wykonawce informaciji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w warunkach
lekkomysInosci lub niedbalstwa. Odwotujgcy PORR podniést, ze przytoczony przepis,

w przeciwienstwie do dyspozyciji art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, nie wskazuje na ocene

w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu. Zaktadajgc racjonalnos¢ ustawodawcy
(zaréwno krajowego jak i prawodawcy unijnego, poniewaz przywotane przepisy stanowig
transpozycje odpowiednio przepisow art. 57 ust. 4 lit. h i lit. r Dyrektywy 2014/24/UE

oraz przez odestanie z art. 80 Dyrektywy 2014/25/UE) wywiddt, ze wykluczenie wykonawcy

z udziatu w postepowaniu w zwigzku z przekazaniem nieprawdziwych informacji dotyczacych
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu moze nastgpi¢ tylko na warunkach
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp, a wiec gdy wykonawca dziata umysinie

lub w warunkach razgcego niedbalstwa, a tym samym wprowadza zamawiajgcego w btedne
przekonanie ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, pomimo tego ze ich nie spemia.

W ocenie Odwolujagcego PORR za takg interpretacjg przepisow art. 24 ust. 1 pkt. 16 17 Pzp
przemawia m.in. fakt, ze wykluczenie wykonawcy w zwigzku z przekazaniem
nieprawdziwych informacji dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu, dziatajgcego

w warunkach lekkomys$inosci lub niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp) zawsze
konsumowaloby tre$¢ art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp, a wiec dziatanie wykonawcy w warunkach



bardziej rygorystycznej formy winy jaka jest wina umysina lub razace niedbalstwo. Powyzsze
powodowatoby z kolei, Ze art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp nie bytby w ogdle stosowany, skoro
konsumuije go tres¢ art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp, a takiego rozwigzania nie da sie pogodzic¢

z zatozeniem racjonalnoéci ustawodawcy.

Zdaniem Odwotujgcego PORR art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 Pzp nie moze znalez¢ zastosowania
w przypadku, gdy wykonawca obiektywnie i faktycznie samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i moze to wykaza¢ zamawiajgcemu. Innymi stowy, na dzien sktadania ofert
wykonawca jest podmiotem, ktory posiada stosowne do$wiadczenie. W ocenie
Odwolujgcego wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry nie spetnia obiektywnie warunkow
udziatu w postepowaniu lub, uwzgledniajgc regulacje i procedury okre$lone przepisami
ustawy Pzp, nie wykaze ze takie warunki spetnia. Z powyzszego wzgledu, w przypadku
powziecia przez zamawiajgcego informacji, ze wykazane przez wykonawce do$wiadczenie
nie odpowiada stanowi rzeczywistemu, zamawiajgcy winien w pierwszej kolejnosci wezwac
wykonawce do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
lub art. 26 ust. 3 Pzp. Takie wyjasnienia stanowig bowiem podstawe i punkt wyjscia

do zbadania i oceny czy zamawiajgcy ma do czynienia z wykonawcag, ktory obiektywnie

nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu (nie posiada stosownego doswiadczenia)

i dziatajgc w warunkach winy umyslinej lub nieumysinej wprowadzit zamawiajgcego w biad,
czy moze wykonawca posiada faktycznie stosowne doSwiadczenie, ale z okre$lonych
wzgleddw podat w ofercie informacje, ktére obiektywnie nie potwierdzajg spetniania

przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy PORR wskazat, Zze przyjecie stanowiska, ze wykonawca winien podlega¢
automatycznemu wykluczeniu z postepowania, bez koniecznosci badania przez
zamawiajgcego okolicznosci zwigzanych z podaniem okre$lonych informacji, prowadzitoby
kazdorazowo do sytuacji, w ktérej nie mozna zastosowac przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry
wprost nakazuje wezwanie wykonawcy do przedtozenia wyjasnien lub dokumentow
potwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przyjecie automatyzmu
wykluczenia wykonawcy bez wzywania go do wyjasnienia okoliczno$ci danej sprawy

oraz mozliwosci wykazania czy faktycznie spetnia warunki udziatu w postepowaniu bytoby
zbyt rygorystyczne i prowadzitoby do wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktérzy
faktycznie posiadajg wymagane doswiadczenie, tak jak - zdaniem Odwotujgcego -

ma to miejsce w przedmiotowej sprawie.

Odwolujgcy twierdzi, ze posiada i posiadat na dzien sktadania ofert zakwestionowane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie wymagane w pkt. 8.6.1 lit a) i b) SIWZ, ktore dotyczy
projektu pn. "Modernizacja linii kolejowej na odcinku Septemwri - Plowdiw - czgs¢
transeuropejskiej sieci kolejowej", odcinek 3: Stambolijski - Ptowdiw, od km 138 + 755

do km 154 + 564". Co istotne, projekt ten byt wykonywany przez tego samego cztonka
konsorcjum tj. spétke PORR BAU GmbH oraz na rzecz tego samego zamawiajgcego

tj. National Railway Infrastructure Company (NRIC). Projekt ten dotyczyt przebudowy

co najmniej 5 km toru oraz co najmniej 5 km linii trakcyjnej na linii dwutorowej o parametrach
wymaganych przez Zamawiajgcego oraz co najmniej 3 km robdt wykonana byfa

przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich. Tym samym Odwolujgcy bezspornie spetnia
i spetniat na dzien sktadania ofert wymagania Zamawiajgcego opisane w pkt. 8.6.1 a) i b)
SIwWz

Z uwagi na fakt, ze inwestycja wskazana w przedstawionych przez Odwotujacego PORR
JEDZ oraz wykazie robét oraz nowa referencja byly realizowane na rzecz tego samego
zamawiajacego National Railway Infrastructure Company w Bulgarii, w JEDZ oraz wykazie
robot omytkowo znalazt sie opis dotyczgcy budowy linii dwutorowej, podczas gdy faktycznie
inwestycja dotyczyta linii jednotorowej, a przediozona referencja winna dotyczyé

tylko warunku udziatu opisanego w pkt. 8.6.1 lit. ¢) SIWZ (budowa staciji). Z zatgczonej

do niniejszego odwotania referencji wynika jednoznacznie, ze Odwotujgcy posiada stosowne
do$wiadczenie dotyczgce warunku opisanego w pkt. 8.6.1 lit. a i b SIWZ, a tym samym jest
podmiotem zdolnym wykona¢ zamdowienia objete Postepowaniem.

Odwolujgcy wskazat, ze automatyzm wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory jest
zdolny do wykonania zaméwienia oraz faktycznie posiada stosowne doSwiadczenie

stoi rowniez w sprzecznosci z jednym z gtéwnych celéw stosowania procedury udzielenia
zamoOwienia tj. racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Wykluczenie
Odwolujgcego, ktéry zaoferowat za wykonanie zaméwienia cene ofertowg 153 479 400,00 zt
brutto i wybér kolejnego z wykonawcédw, z ceng ofertowg 158 353 332,81 zt brutto powoduije,
ze koszty wykonania zamoéwienia rosng w niniejszym przypadku o prawie 5 000 000,00 zt.

Odwotujgcy nie zgadza sie z Zamawiajgcym, co do twierdzenia, ze ,zgodnie z ugruntowang
linig orzecznicza, w przypadku stwierdzenia okolicznosci sktadania informaciji



nieprawdziwych przez Wykonawce, Zamawiajgcy nie ma prawa i obowigzku badania,

czy Wykonawca posiada inne doswiadczenie, czy tez jest to jego jedyne doswiadczenie,
ktére mogt wykazaé na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu." Nalezy
zauwazyc, ze linia orzecznicza, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy zostata uksztattowana
na gruncie nieobowigzujgcego juz stanu prawnego i dotyczyta interpretacji przestfanki

z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Co w ocenie Odwotujacego istotne, po nowelizacji ustawy Pzp

z 22 czerwca 2016 r., przestanki wykluczenia zwigzane z wprowadzeniem zamawiajgcego
w btad wyraZnie podzielono na takie, ktdre dotyczg wprowadzenia w btad w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy, a ktdre dotyczg braku
podstaw wykluczenia, spetiania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
spetniania kryteriow selekciji (art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp) oraz przedstawienia w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd w
pozostatym zakresie (art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp).

Odwolujgcy podkreslit, ze w odréznieniu od przepiséw obowigzujgcych przed nowelizacjg
Pzp, zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp zaréwno przestanka z art. 24 ust. 1 pkt. 16 jaki art. 24

ust. 1 pkt. 17 Pzp zostata objeta tzw. procedurg samooczyszczenia, w ktorej wykonawca
moze uwolni¢ sie od wykluczenia z postepowania, przedstawiajgc i wyjasniajgc okolicznosci
danej sprawy oraz przedstawiajgc srodki zaradcze, ktére podejmuje aby unikngé okreslonych
nieprawidtowosci w przysztosci. Powyzsza regulacja przesadza zatem fakt,

ze w okolicznosciach danej sprawy, przed wykluczeniem z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 Pzp Zamawiajgcy winien wezwa¢ Odwotujgcego PORR

co najmniej do ztozenia stosownych wyjasnien. Automatyczne wykluczenie zdaniem
Odwolujgcego spowodowato, ze wbrew przepisowi art. 24 ust. 8 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1
pkt. 16 i 17 Pzp, zostat on pozbawiony uprawnienia do wyjasnienia okolicznoéci, ktore
zamawiajgcy mogt kwalifikowaé jako wprowadzenie w btad oraz do zastosowania procedury
samooczyszczenia w danym postepowaniu.

Odwolujgcy odkreslit, ze nie podziela stanowiska przedstawionego przez Zamawiajgcego
wyrazonego m.in. w pkt. 12-15 Informaciji o wykluczeniu, tj: ,,Gdyby Zamawiajgcy

nie zweryfikowat prawdziwosci oswiadczenia Wykonawcy doprowadzitoby to do wyboru Jego
oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy wykonawca ten faktycznie nie
wykazat potencjatu do realizacji przedmiotowego zamoéwienia". Jednocze$nie Zamawiajacy
w uzasadnieniu powotat sie na fragment uzasadnienia wyroku KIO o sygn. akt KIO 618/17,
ktére zapadio w zupetnie odmiennym od przedmiotowej sprawy stanie faktycznym,

a tym samym bylo catkowicie nieadekwatne.

Przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego PORR do wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentéw Zamawiajagcy pozbawit go mozliwosci wyjasnienia catoksztattu okolicznosci
sprawy, ktére winno stanowi¢ punkt wyjscia do oceny czy faktycznie zachodzg przestanki
zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 Pzp oraz mozliwosci wykazania,

ze Odwolujgcy posiada stosowne doswiadczenie.

Przyjecie stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego w tresci Informaciji

o wykluczeniu polegajgcego na automatycznym wykluczeniu Odwotujgcego PORR

z postepowania skutkowato jego zdaniem nie tylko wypaczeniem interpretacji przepiséw
art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 Pzp, ale prowadzito do pozbawienia mozliwosci realizacji
zamowienia przez wykonawce, ktory faktycznie [obiektywnie legitymuje sie wymaganym
przez Zamawiajgcego dodwiadczeniem oraz skutkuje nieracjonalnym wydatkowaniem
$rodkéw publicznych.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone na rozprawie,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, Ze w przypadku obu odwotan nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 Pzp. Wobec tego Izba uznata, ze zadne z tych odwotan
nie podlega odrzuceniu.

KIO 113/18

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,



uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Podstawowym argumentem jakim kierowata sie Izba oddalajgc odwotanie byt art. 192 ust. 2
Pzp stanowigcy, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia. Biorgc pod uwage, Ze Izba oddalita réwniez odwotanie w sprawie o sygn. akt.
KIO 116/18 ewentualne uwzglednienie odwotania w przedmiotowej sprawie nie zmieniatoby
sytuacji Odwolujgcego w postepowaniu. Po wykluczeniu z postepowania Konsorcjum PORR
najkorzystniejsza, nie podlegajgcg odrzuceniu, ofertg jest ta ztozona przez Odwotujgcego
BUDIMEX. W tej sytuacji, niezaleznie od rozstrzygniecia lzby w przedmiotowej sprawie, lista
rankingowa ofert nie ulegtaby zmianie. Konsorcjum PORR zostato wykluczone

z postepowania przez Zamawiajacego. Odwotanie (sygn. akt KIO 116/18), ktdre miato
przywrocic tego wykonawce do postepowania zostato przez Izbe oddalone. W tej sytuacii
pozbawiony znaczenia jest fakt, czy p. S., wskazany jako osoba majgca petni¢ funkcje
kierownika budowy przez konsorcjum PORR ma uprawnienia zgodne z wymogami SIWZ,
czy tez, zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego, ma uprawnienia z ograniczeniami.

Niezaleznie od zaistnienia wskazanej wyzej przestanki z art. 192 ust. 2 Pzp nakazujgcej
oddalenie odwotania ze wzgledu na jego brak wptywu na przebieg postepowania lzba
uznata, ze zaden z zarzutéw postawionych Zamawiajgcemu przez Odwolujgcego nie
potwierdzit sie.

W zakresie postawionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp Izba wzigta pod uwage nastepujgce okolicznosci i argumenty:
Zamawiajacy postawit nastepujgcy wymog w SIWZ, co do uprawnien i doSwiadczenia
zawodowego osoby majgcej pemi¢ funkcje kierownika budowy:

1) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych;

2) co najmnigj pie¢ lat doswiadczenia, na stanowisku Kierownika Budowy

lub kierownika rob6t lub inspektora nadzoru (w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane)
przy robotach zwigzanych z budowg lub przebudowa (w rozumieniu Ustawy Prawo
budowlane) infrastruktury kolejowej, w tym co najmniej jednej stacji kolejowe;.

Co do zagdanych uprawnien Zamawiajgcy zawart w SIWZ nastepujaca informacije:

,Przez ww. uprawnienia budowlane Zamawiajgcy rozumie uprawnienia budowlane, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2017 r., poz. 1332 ze zm.)
oraz w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11.09.2014 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2014 r., poz. 1278 ze zm.)
lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie uprzednio
obowigzujacych przepisow prawa, lub odpowiednich przepisow obowigzujgcych na terenie
kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, uznanych przez
wiadciwy organ, zgodnie z ustawg z dnia 22 grudnia 2015 r. 0 zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej

(t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 65)".

Osoba zaproponowana przez konsorcjum PORR, p. S., legitymuje sie uprawnieniami
wydanymi na podstawie przepiséw Rozporzgdzenia z 1975 roku. Upowazniony jest
on do wykonywania samodzielnych funkciji projektanta oraz kierownika budowy i robét
w specjalnoéci konstrukcyjno-inzynieryjnej w zakresie linii, weztdw i stacji kolejowych
oraz upowazniony jest do:

1) do sporzgdzania projektow linii, weztow i stacji kolejowych, peronéw, ramp
oraz typowych przepustéow i mostow — o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych i schematach technicznych;

2) do kierowania, nadzorowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych
elementdéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie
linii, weztéw i staciji kolejowych, peronéw, ramp oraz typowych przepustow i mostow
— powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych.

Oceniajgc argumentacje stron zawartg w tresci odwotania i pism procesowych



oraz przedstawiong w toku rozprawy, Izba staneta na stanowisku, ze biorgc pod uwage fakt,
ze uprawnienia nadane p. J. S. zostaly wydane w oparciu o przepisy nieobowigzujgcego
obecnie Rozporzadzenia z 1975 roku, ktére nie postugiwaly sie pojeciem

Luprawnien z ograniczeniami” czy ,uprawnien bez ograniczen”, to ocena zakresu uprawnien
powinna by¢ dokonywana zawsze w konteksScie danej inwestycji. Sformutowania

,0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych” nie mozna zatem utozsamiac

z ,ograniczonym zakresem” uprawnien. Sg to rézne pojecia i nie ma podstaw do interpretacii
zmierzajgcej do uznania ich za synonimiczne. Z tego wzgledu, w ocenie Izby, p. J. S.
posiada uprawnienia pozwalajgce mu na petienie funkcji kierownika budowy

przy realizacji inwestyciji, dla ktorej prowadzone jest postepowanie. Z tego wzgledu lzba
uznata, ze w zakresie wymogu dysponowania osobg kwalifikujgca sie do petnienia funkciji
kierownika budowy konsorcjum PORR nalezycie wykazato spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu. Z tych samych powodow Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez przyznanie Konsorcjum PORR punktow

w ramach kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ (pkt 20.7.2 SIWZ). Wbrew twierdzeniu
Odwolujgcego BUDIMEX Zamawiajgcy nie miat podstaw, by nie przyznaé¢ Konsorcjum
PORR punkitéw w kategorii doswiadczenia personelu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum PORR, mimo ze w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa
wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, a dotyczace rodzaju uprawnien posiadanych przez osobe wskazang w ofercie
Konsorcjum PORR do petnienia funkcji Kierownika Budowy, Izba uznata za bezzasadny.
Badajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania Izba uznata dziatania
Zamawiajgcego w tej materii za prawidtowe. Zamawiajgcy po otrzymaniu od Konsorcjum
Budimex informaciji jakoby zaproponowany przez Konsorcjum PORR Kierownik Budowy,

p. S. nie posiadat wymaganych w SIWZ uprawnien, przeprowadzit analize stanu faktycznego
i prawnego. Whnioski ptyngce z otrzymanych opinii i przeprowadzonej ekspertyzy
jednoznacznie wskazywaly, ze p. S. posiada uprawnienia wystarczajgce, by wypetnia¢
okreslone w SIWZ obowigzki. Ponadto Izba zwraca uwage, ze do wprowadzenia w bitgd
konieczne jest postuzenie sie nieprawdziwg informacja. Konsorcjum PORR informujgc
Zamawiajgcego o zakresie przystugujgcych p. S. uprawnien podato prawdziwe dane. Zatem
nawet gdyby Zamawiajgcy uznat, ze proponowany Kierownik Budowy

nie spetnia warunkéw okreslonych w SIWZ, to i tak nie miatby podstaw do wykluczenia
Konsorcjum PORR za wprowadzenie w tej kwestii w btad.

Za catkowicie bezzasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PORR, w sytuaciji
gdy wystgpity przestanki zobowigzujgce Zamawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy
z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 9 stycznia 2018 roku czynnosci
wykluczenia z postepowania Konsorcjum PORR na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp odrzucit
jego oferte, zatem zarzucane Zamawiajgcemu zaniechanie w ogole nie zaistniato.

Biorac pod uwage catoksztatt ocenionych w toku rozpoznania sprawy dziatan
Zamawiajacego Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uwzglednienia odwofania w zakresie
zarzutu art. 7 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw ani dowodow
na potwierdzenie tego zarzutu, nie odnoszac sie do niego w uzasadnieniu odwotania

ani w toku rozprawy. W tej sytuacji odwotanie w tym zakresie nie mogto zosta¢
uwzglednione.

KIO 116/18

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,

ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Izba uznata, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,



w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem 8.6.1. SIWZ o zaméwienie mégt ubiega¢ sie wykonawca, ktéry w okresie
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos¢ jest
krotszy - w tym okresie, wykonat:

a) Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej umdw, na zakres
ktérych skiadajg sie budowa lub przebudowa co najmniej 5 km toru (suma kilometrow
toru szlakowego i gtdbwnego zasadniczego) na linii dwutorowej zelekiryfikowanej

dla predkosci V>160 km/h, przy czym co najmniej 3 km rob6t wykonana byta

przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich,

b) Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej umoéw, na zakres
ktérych skiadajg sie: budowa lub przebudowa co najmniej 5 km sieci trakcyjnej (suma
kilometréw sieci trakcyjnej w zakresie toru szlakowego i gtéwnego zasadniczego)

wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej zelektryfikowanej dla predkosci

V>160 km/h, przy czym co najmniej 3 km robé6t wykonana byta przy prowadzonym ruchu
po torach sasiednich,

c) Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej umoéw, na zakres
ktérych skiadajg sie budowa lub przebudowa: jednej staciji kolejowej (przy czym budowa
lub przebudowa obejmowata co najmniej sze$¢ toréw gtéwnych wraz z nawierzchnig

i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng i urzgdzeniami srk, a roboty wykonywane
byty przy prowadzonym ruchu pociggéw na tej stacji), o wartosci co najmniej

sto milionéw ztotych brutto lub dwdch stacji kolejowych (przy czym budowa

lub przebudowa dla kazdej ze stacji obejmowato co najmniej cztery tory gtowne

wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng, a roboty
wykonywane byty przy prowadzonym ruchu pociggéw na tej staciji), o wartosci

co najmniej piecdziesiagt miliondw ztotych brutto kazda,

d) Robote lub roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy, na zakres ktorej
skiada sie budowa co najmniej 1 systemu komputerowych stacyjnych urzadzen srk
(sterowania ruchem kolejowym), na staciji liczacej co najmniej 8 zwrotnic dla predkosci
V>160 km/h.

Wykonawca zobowigzany byt do tgcznego spetnienia warunkoéw okreslonych w lit. a-d,
przy czym uprawniony byt do wykazania rob6t spetniajgcych kilka sposréd powyzszych
wymagan.

Na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt. 8.6.1. lit. a-c Odwotujgcy PORR
wykazat sie robotg budowlang realizowang na rzecz Odbiorcy National Railway Company
w Butgarii. Wykonawca wskazat, ze w ramach inwestycji wykonana zostata:

1) budowa/przebudowa 55 km toru (suma kilometréw toru szlakowego i gtbwnego)
na linii dwutorowej zelektryfikowanej dla predkosci 160 km/h - na potwierdzenie
spetnienia warunku okreslonego w pkt. 8.6.1. lit. a) SIWZ

2) budowa/przebudowa co najmniej 60,600 km sieci trakcyjnej (suma kilometrow sieci
trakcyjnej w zakresie toru szlakowego i gtébwnego zasadniczego) wraz

z konstrukcjami wsporczymi na linii dwutorowej zelektryfikowanej dla predkosci

160 km/h - na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt. 8.6.1. lit. b)

SIWZ - jednoczes$nie Wykonawca ten o$wiadczyt, Ze cato$é ww. robét wykonana byta
przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich;

3) przebudowa dwéch stacji kolejowych (przy czym przebudowa dla kazdej za stacji
obejmowata co najmniej cztery tory gltbwne wraz z nawierzchnig i podtorzem

i odwodnieniem, siecig trakcyjng urzgdzeniami srk, a roboty wykonywane byty

przy prowadzonym ruchu pociggéw na tej stacji na potwierdzenie spetnienia warunku
okreslonego w pkt. 8.6.1. lit. ¢ SIWZ

Wykazanie wyzej wskazanych robét budowlanych miato forme o$wiadczenia wtasnego
PORR BAU GmbH. W zwigzku z dokonaniem czynnosci oceny ofert w Postepowaniu
na podstawie przyjetych kryteriéw, oferta ztozona przez Odwolujgcego zostata najwyzej
oceniona, w wyniku czego zostat on wezwany m.in. do ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienia powyzszych warunkéw. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy PORR ztozyt dokumenty, w tym wykaz wykonanych robot



budowlanych, ktorego tres¢ byta zbiezna z oSwiadczeniem ziozonym w tresci Jednolitego
Dokumentu.

Zamawiajacy, weryfikujgc oSwiadczenia i dokumenty ztozone przez Odwotujacego PORR,
korzystajgc z informacji dostepnych na stronie internetowej projektu, na ktéry powotywat sie
PORR BAU GmbH w celu wykazania spetnienia wymogow okreslonych w SIWZ, ustalit,

ze zakres wykonywanych przez niego robét budowlanych na rzecz National Railway
Company w Butgarii jest niezgodny ze ztozonym oswiadczeniem i dokumentacjg ztozong

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Faktycznym zakresem robdt Wykonawcy
prowadzonych na rzecz Odbiorcy National Railway Company w Butgarii objety byt
jednotorowy odcinek linii kolejowej. Cata linia kolejowa przed modernizacjg

(tj. ok. 150 km) byta linig dwutorowg jedynie na odcinku ok. 20 km, przy czym nie byt

to odcinek przeznaczony do realizacji rob6t przez PORR BAU GmbH. W internetowej galerii
projektu zawarto dwie fotografie z terenu budowy odcinka wykonywanego przez PORR BAU
GmbH, z ktérych jednoznacznie wynika, ze prace wykonywane byly na odcinku linii
jednotorowe;.

W tej sytuacji Zamawiajgcy uznat, ze jego obowigzkiem jest wykluczenie Odwotujgcego
PORR z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz odrzucenie
jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Izba ustalita, ze co do powyzszych okolicznosci nie ma sporu miedzy stronami. Odwotujgcy
PORR nie zaprzeczyt, ze podane na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu informacje byly nieprawdziwe.

Izba ustalita, ze niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy w wyniku dziatania Odwotujgcego PORR
zostat wprowadzony w btad, czyli dziatat pod wplywem niezgodnego z rzeczywistoScig
wyobrazenia o istniejgcym stanie rzeczy. Swiadczy o tym fakt, ze Zamawiajgcy wstepnie
uznat oferte Odwolujgcego na najkorzystniejszg, wezwat go do uzupetnienia dokumentow

na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. Nastepnie, po uzupetnieniu oferty, Zamawiajgcy ocenit

ja i przyznat punkty. Dopiero pozniej, w toku dodatkowej weryfikaciji powzigt informacje,

ze Odwotujgcy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postuzyt

sie nieprawdziwymi informacjami. Swiadczy to o spetnieniu przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 Pzp tj. o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad.

W tej sytuacji, zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykluczenie Odwolujgcego PORR z postepowania.

W przypadku stwierdzenia zawinionego wprowadzenia w btad Zamawiajgcego

przy przedstawieniu informacji przez wykonawce, ze spetnia warunki udziatu

w postepowaniu, Zamawiajacy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania

bez wezwania go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba uznata,

ze racje ma Zamawiajacy twierdzgc, ze umozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku doswiadczenia w praktyce bytoby
tozsame z pozwoleniem mu na zamiane dokumentoéw zawierajgcych informacje
nieprawdziwe na prawdziwe i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy sam odkryt, ze zostat
wprowadzony w btad. Takie traktowanie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przeczytoby
ich sensowi. Przepisy te stanowig sankcje dla nieuczciwych badz niedbatych wykonawcéow.
Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcéw do zachowywania nalezytej starannosci

i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia

z postepowania. Pozostawienie w postepowaniu wykonawcy, ktéry wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, z zastosowaniem art. 26 ust. 3 Pzp lub art. 26 ust. 4 Pzp
doprowadzatoby do sytuaciji, gdy nieuczciwym wykonawcom wrecz optacatoby

sie postugiwac nieprawdziwymi informacjami, bo nie wigzatoby sie to dla nich z zadnym
ryzykiem.

Izba nie wzieta pod uwage argumentacji Odwolujgcego dotyczacej dopuszczenia

go do zastosowania procedury samooczyszczenia. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba

nie moze orzekaé, co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Odwolujgcy

nie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 24 ust. 8 Pzp, wobec czego odwotanie w tym
zakresie musiato zosta¢ oddalone. Izba zwraca jednak uwage, ze stanowisko Odwotujacego
w kwestii okolicznosci i sposobu przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w sytuaciji
wprowadzenia w biad jest nieprawidiowe. Wykonawca, ktory wprowadzit w btad
Zamawiajagcego nie ma powoddw oczekiwac, ze zostanie przez niego w jakikolwiek sposéb
wezwany do dokonania samooczyszczenia. Art. 24 ust. 8 Pzp nie pozostawia watpliwosci,
co do faktu, ze z inicjatywg samooczyszczenia musi wystgpi¢ winny wprowadzenia
zamawiajgcego w btgd wykonawca. Potwierdza to tres¢ art. 24 ust. 9 Pzp stanowigcego,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajgc wage



i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8. taczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 Pzp wskazuje,

ze to wykonawca ma wystgpic z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu
dokumenty dajgce mu podstawy do odstgpienia od obowigzku wykluczenia wykonawcy.
Procedura ta stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody - wykonawca winny wprowadzenia

w btgd musi sie do tego przyzna¢ zanim fakt ten uswiadomi sobie zamawiajgcy.

W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Przepis ten nie
przewiduje mozliwo$ci zaoferowania wykonawcy ,drugiej szansy”. tgczna interpretacja

art. 24 ust. 8 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp prowadzi do wniosku, ze aby méc
dokona¢ samooczyszczenia, wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, jako pierwszy musi
uswiadomi¢ sobie winny tego wykonawca. Nastepnie powinien:

1) poinformowaé o zdarzeniu Zamawiajgcego,
2) wskazac jakie informacje sg nieprawdziwe badz nierzetelne,
3) wyjasni¢ okolicznosci w jakich doszto do ich przekazania Zamawiajgcemu,

4) wskazac¢ sposob w jaki na przysztos¢ wykonawca ma zamiar zabezpieczy¢ sie przed
powtérzeniem sie tego rodzaju sytuaciji, w tym ewentualnie poinformowac¢ czy i jakie
konsekwencje stuzbowe wykonawca wyciagnagt wobec odpowiedzialnych

za wprowadzenie Zamawiajgcego w bitgd pracownikow,

5) przekazac¢ informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych.

Oczekiwanie, ze Zamawiajgcy po odkryciu, ze zostat wprowadzony w btgd podejmie
jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do umozliwienia wykonawcy unikniecia wynikajgcych
z ustawy skutkéw nie znajduje podstaw prawnych. Obowigzkiem Zamawiajgcego

jest w takiej sytuacji zastosowanie wobec wykonawcy sankcji wykluczenia

go z postepowania.

Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie miat rbwniez podstaw do wzywania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Wezwanie do wyjasnien jest
narzedziem przystugujgcym Zamawiajgcemu w sytuacii, gdy potrzebne jest wyjasnienie
okreslonych okolicznosci zwigzanych z oSwiadczeniami i dokumentami, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 Pzp. Celem wezwania do wyjasnien jest rozwianie watpliwosci
Zamawiajgcego co do tresci ww. oSwiadczen i dokumentow. W sytuaciji, gdy ustalony
przez Zamawiajgcego stan faktyczny jest jasny i watpliwo$ci nie budzi, Zamawiajacy

nie ma powodoéw, by wzywac wykonawce do zfozenia wyjasnien. W przedmiotowej sprawie
wezwanie tego typu niczemu by nie stuzyto. W ocenie lzby Zamawiajacy ustalit ponad
wszelkg watpliwos¢, ze Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu postuzyt sie nieprawdziwymi informacjami. Wyjasnienia Odwotujgcego

PORR niczego by nie zmienity, poniewaz pozyskane przez Zamawiajgcego dane jasno
wskazywaly, ze inwestycja, na ktorg powotywat sie Odwotujgcy PPORR dotyczyta prac

przy linii kolejowej jednotorowej, a nie dwutorowej. Ustalenia zostaty dokonane z nalezytg
staranno$cia, a Odwotujacy nie kwestionowat faktow stanowigcych podstawe wykluczenia
go z postepowania. W tej sytuacji oczekiwanie Odwolujgcego, ze powinien zosta¢ wezwany
do wyjasnien jest bezpodstawne. Zamawiajgcy ustalit stan faktyczny, a nastepnie zastosowat
wobec Odwolujgcego sankcje wynikajacg z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, co w ocenie Izby
byto dziataniem w petni prawidtowym. Z tego wzgledu Izba uznata, ze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp i art. 26 ust. 4 Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ze niemozliwe
jest wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, co do spemiania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu przez przedstawienie mu nieprawdziwej informacji w sytuacji,

gdy wykonawca ten z obiektywnego punktu widzenia spetnia warunki udziatu. Izba
podkres$la, ze wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp zasada rownego traktowania wykonawcow

nie pozwala na inne traktowanie wykonawcow, ktérzy obiektywnie spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu. Izba wskazuje, ze ustawa Pzp nie rozroéznia obiektywnego i subiektywnego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie ma tez definicji legalnych pozwalajgcych
na ustalenie czym rézni sie jeden sposéb spetniania warunkéw od drugiego. Na moment
wyboru najkorzystniejszej oferty mozliwe sg dwa stany - wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i wykonawca warunkow udziatu nie spetnia. Co za tym idzie, wykonawca,
ktdry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb zgodny z ustawg
Pzp i wymogami SIWZ, warunkow tych nie spetnia. Realny potencjat techniczny,



do$wiadczenie, wiedza, zasoby finansowe itp. wykonawcy nie majg dla Zamawiajgcego
zadnego znaczenia, o ile nie zostang mu wykazane w wymagany prawem sposob.

Ze wzgledu na zasade rownego traktowania wykonawcow Zamawiajgcy obowigzany jest
do takiego samego sposobu oceny spetniania warunkéw przez wykonawcow.

Biorac pod uwage powyzsze Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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