Sygn. akt: KIO 1270/16
KIO 1274/16

WYROK
z dnia 29 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 11 lipca 2016 r. przez Odwotujgcego ILF Consulting Engineers Polska
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul.
Osmanskiej 12, 02-823 Warszawa (sygn. akt KIO 1270/16);

B) w dniu 11 lipca 2016 r. przez Odwotujgcego Safege S.A.S. z siedzibg w Nanterre 15-
27 rue de Port Parc de I'lle, 92200 Nanterre, Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134,
03-305 Warszawa (sygn. akt KIO 1274/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Centrum Realizacji Inwestycji Region Centralny, ul.
Minerska 16, 04-506 Warszawa

przy udziale

wykonawcy Safege S.A.S. z siedzibg w Nanterre 15-27 rue de Port Parc de I'lle, 92200
Nanterre, Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 03-305 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1270/16 po stronie
Zamawiajgcego

wykonawcy ILF Consulting Engineers Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie przy ul. Osmanskiej 12, 02-823 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1274/16 po stronie
Zamawiajgcego



orzeka:

A. Oddala odwotanie wniesione przez ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1270/16);
B. Oddala odwotanie wniesione przez Saferge S.A.S. z siedziba w Nanterre Oddziat
w Polsce (sygn. akt KIO 1274/16).
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcych: ILF Consulting Engineers
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1270/16) oraz Safege S.A.S z
siedzibg w Nanterre Oddziat w Polsce (sygn. akt KIO 1274/16) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych: ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1270/16) oraz
Safege S.A.S. z siedzibg w Nanterre Oddziat w Polsce (sygn. akt KIO 1274/16), tytutem

wpisow od odwotan.

2.2 zasadza od Odwotujacych: ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (sygn. akt KIO 1270/16) oraz Safege S.A.S z siedzibg w Nanterre Oddziat w
Polsce (sygn. akt KIO 1274/16) _na rzecz Zamawiajgceqo PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. (sygn. akt KIO 1270/16 i KIO 1274/16) kwote 7.200 zt 00 gr. (stownie: siedem
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika, w tym:

A) od ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3.600
zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szes$c€set ztotych zero groszy) - w sprawie KIO
1270/16,

B) od Safege S.A.S. z siedzibg w Nanterre Oddziat w Polsce kwote 3.600 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) - w sprawie KIO 1274/16.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiirimirinirerennieinnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., Centrum Realizacji Inwestycji Region Centralny w trybie przetargu nieograniczonego
na nadzor nad wykonaniem dokumentacji projektowej i nad robotami budowlanymi w formule
LProjektuj i Buduj” na linii nr 8, na odcinku od km 38,800 do km 100,850 dla Lot-u B w
ramach projektu POIiIS 7.1-19.1.a ,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa
Okecie — Radom (LOT A,B,F) — Faza II” oraz LOT-6w: C,D,E w ramach projektu POIiS 7.1-
19.1.b ,Prace na linii kolejowej nr 8, odcinek Warka — Radom (LOT C,D,E)” (nr
postepowania: 9090/IREZA1/12803/04924/15/P), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich 2015/S 208-378024 w dniu 27 pazdziernika 2015 r., wobec czynnosci
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce wykluczonego z
postepowania (ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0.) oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej (Safege S.A.S) zostaty wniesione w dniu 11 lipca 2016 r. do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej odwotania wykonawcéw: ILF Consulting Engineers Polska Sp. z
0.0. z/s w Warszawie (sygn. akt KIO 1270/16) oraz Safege S.A.S. z/s w Nanterre Oddziat w
Polsce (sygn. akt KIO 1274/16).
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wykluczeniu z postepowania wykonawcy ILF
Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. w dniu 30.06.2016 r. (znak IREZA1k-216-64/30/16)
mailem oraz faksem.
Do postepowah odwotawczych przystgpili po stronie Zamawiajgcego obaj wykonawcy
wnoszacy odwotania do sprawy wywotanej odwotaniem odpowiednio przez ILF oraz Safege.

A. Sygn. akt KIO 1270/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1270/16 Odwotujgcy — ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z 0.0. (dalej jako ILF) zarzucit Zamawiajacemu dokonanie z
naruszeniem przepiséw ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty pomimo wykazania spetniania przez ILF warunkow
udziatu w postepowaniu. Czynnosci Zamawiajgcego majg naruszac przepisy:

1. art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez wybranie oferty Safege, ktéra wobec braku
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego ILF nie powinna byé uznana za oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w siwz;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy Pzp poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i
wykluczenie Odwotujacego z udziatu w postepowaniu oraz w konsekwencji
wykluczenia uznanie oferty Odwotujacego za odrzucong, podczas gdy Odwotujacy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i wykazat to w toku postepowania.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Safege, uniewaznienia wykluczenia Odwotujacego ILF z
postepowania i odrzucenia jego oferty i nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i wyboru oferty Odwotujgcego.

Na istnienie interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania wskazywa¢ ma okolicznosé¢, iz
oferta ILF jest najkorzystniejsza, a wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, stad
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, jako naruszajgce przepisy Ustawy naruszajg

interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia.

W zakresie braku podstawy do wyboru jako najkorzystniejszej oferty Safege Odwotujgcy ILF
wskazat na okolicznosci faktyczne i prawne odrzucenia jego oferty, ktérych konsekwencija
byta naruszajgca przepisy Ustawy decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy
uznat, iz ILF nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy
oferte odrzucit.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze osoba wskazana na stanowisko inspektora nadzoru w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym nie posiada co
najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w swojej specjalnosci w zakresie petnienia
samodzielnych funkgcji technicznych w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane.
Dodatkowo wuznat, iz wykonawca przedtozyt niejednoznaczne wyjasnienia odnosnie
wskazanej osoby, co mogto oznacza¢ $wiadome dziatanie majgce wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btad, skutkujacego wyborem tego wykonawcy do realizacji zaméwienia.
Odwotujacy wskazat, ze ztozone w toku postepowania dokumenty wykazywaty wymagane
doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej, a Zamawiajgcy nie miat podstaw do pominiecia dokumentéw
uzupetnionych na jego wezwanie z 4 marca 2016 r. i 26 kwietnia 2016 r. Podnidst, iz
wskazana osoba posiada uprawnienia budowlane od 13 pazdziernika 1966 r. w specjalnosci
urzgdzenia zabezpieczenia ruchu kolejowego i tgcznosci kolejowej do kierowania robotami
budowlanymi w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych i posiada prawo do
wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie. Za btedne uznat stanowisko
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym sprawowanie jakichkolwiek funkcji przed datg 1 stycznia
2010 r., kiedy to wskazana osoba zostata wpisana na liste cztonkéw Polskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa, nie moze by¢ uznane za wykonywanie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie. W przypadku os6b posiadajgcych uprawnienia budowlane w specjalnosci
kolejowej obowigzek wpisu na liste cztonkow wtasciwej izby inzynierow budownictwa powstat
dopiero od 31 maja 2004 r., kiedy to weszty w zycie przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 2004
r., 0 zmianie ustawy Prawo budowlane (Dz. U. Nr 93, poz. 888). Zgodnie z art. 104 tej
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ustawy Osoby, ktore 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.

Odnosnie zarzutu podania nieprawdziwych informacji Odwotujgcy ILF wskazat, iz dziatat w
dobrej wierze i nie miat na celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zakresie

posiadanego przez wskazang osobe doswiadczenia.

B. Syan. akt KIO 1274/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1274/16 Odwotujgcy — wykonawca Safege
S.A.S., Oddziat w Polsce (dalej jako Safege) zaskarzyt czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca
na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy ILF z uwzglednieniem wszystkich
podstaw, w tym z uwagi na niespetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia

zawartego w pkt 8.2.2. i 8.4.1 siwz.

Skutkiem zaskarzonych czynnosci ma by¢ naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36 ust. 5 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy ILF z uwagi na brak
spetniania wskazanego w pkt 8.2.2 i 8.4.1 siwz warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 92 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej wszystkich podstaw prawnych i faktycznych wykluczenia
wykonawcy ILF z postepowania;

3) art. 7 ust. 1, bedacego konsekwencjg powyzszych naruszeh poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy ILF, ktéry nie spetnia warunku udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie dokonania
czynnosci powtérnego badania, oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat na pominiete przez Zamawiajgcego okolicznosci, ktére powinny
prowadzi¢ do uznania, iz wykonawca ILF nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w
szerszym zakresie, niz podany przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu

tego wykonawcy z postepowania.
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Uzasadniajac interes w uzyskaniu zaméwienia, Odwotujgcy podniést, iz jego oferta zostata
wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, a odwotanie zmierza do rozszerzenia
podstawy prawnej i faktycznej wykluczenia wykonawcy ILF z postepowania, ktérego oferta
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg, gdyby decyzja o wykluczeniu ILF z postepowania
zostata skutecznie podwazona w drodze przystugujgcych temu wykonawcy srodkéw ochrony
prawnej. Z uwagi na zasade koncentracji srodkéw odwotawczych wyb6r oferty tego
wykonawcy nie mégtby by¢é pdzniej podwazonych w oparciu o okolicznosci znane
Odwotujgcemu po zakonczonej pierwszej czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Chociaz oferta Safege zostat wybrana jako najkorzystniejsza, to nie oznacza
to jeszcze, ze uzyska on przedmiotowe zamowienie. Odwotujgcemu przystuguje wiec interes
w uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Mozliwos¢ naruszenia interesu
Odwotujgcego w analogicznej sytuacji, tj. pomimo wyboru jego oferty w postepowaniu
potwierdza przywotane w odwotaniu orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
(postanowienie z 20.06.2011 r., sygn. akt KIO 1237/11; wyrok z 15.10.2013 r., sygn. akt KIO
2347/13, postanowienie z 30.12.2010 r. sygn. akt KIO 2734/10, wyrok z 16.04.4013 r., sygn.
akt KIO 623/13, KIO 631/13; wyrok z 23.03.2013 r., sygn. akt KIO 530/13; wyrok z
15.05.20102 r., sygn. akt KIO 800/12; postanowienie z 27.04.2011 r., sygn. akt KIO 792/11;
postanowienie KIO z 11.06.2012 r., sygn. akt KIO 1114/12; wyrok z 23.12.2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1434/08 KIO/UZP 1451/08).

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy wskazat na brak spetniania przez ILF warunku
posiadania wiedzy i do$wiadczenia , w ktorym Zamawiajgcy wymagat wykazania sie dwoma
wykonanymi ustugami spetniajgcymi kryteria opisane szczeg6towo w pkt 8.4.1 siwz, a takze
na brak wykazania, iz w stosunku podmiotu, ktéry miatby uczestniczy¢ w realizacji

zamdwienia nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci.

Odwotujgcy zakwestionowat mozliwos¢ uwzglednienia dokumentu ,referencje klienta” z
29.11.2013 r., wydanej dla ustugi zarzadzania inwestycjg nowa szybkobiezna linia kolejowa
Wieden — St. Polten Tunel Lainzer (Austria) wystawionej dla spotki ILF Baretende Ingenieure
ZT GmbH z siedzibg w Insbrucku, odrebnej od ILF z siedzibg w Warszawie (poz. 1 wykazu).
Aby méc skutecznie powotywac sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego ztozone zostato
zobowigzanie, uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego przez wskazanie, ze podmiot trzeci
bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia wraz z dokumentami podmiotowymi wymaganymi
dla podmiotdéw uzyczajgcych swoje zasoby wykonawcy. Zatagczone potwierdzenie urzedowe
z 5.10.2015 r. nie odpowiada w swojej tresci wymogowi okreslonemu w pkt 9.3.1 lit a. siwz,
gdyz zakres pojecia ,niewyptacalny” nie jest niewatpliwie tozsamy z zakresem pojecia ,nie
bedacy w likwidacji” oraz ,nie bedacy w upadtosci”. Wykonawca bedacy spétka prawa
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austriackiego miat mozliwos¢ uzyskania zaswiadczenia, ze nie otwarto wobec niego
likwidacji i nie ogtoszono upadtosci i nie mogto by¢ zastgpione oswiadczeniem wiasnym
podmiotu uzyczajgcego swoje zasoby. Ponadto, Odwotujgcy zwrdcit uwage na rozbieznosé
pomiedzy uzupetnionym zobowigzaniem podmiotu trzeciego a trescig formularza ofertowego
w zakresie oswiadczenia o udziale podmiotu uzyczajgcego swoje zasoby w wykonaniu
zamoéwienia. Podsumowujgc Odwotujacy stwierdzit, ze ILF nie ztozyt wszystkich dokumentow
podmiotowych wymaganych w siwz dla podmiotu na ktérego zasobach polega zgodnie z art.
26 ust. 2b Pzp, a zatem nalezy stwierdzi¢, iz udostepnienie zasobow nie byto skuteczne, a

wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do drugiej z ustug wskazanych w wykazie — zarzgdzanie inwestycjg
polegajgca na budowie tunelu kolejowego w Lipsku (Niemcy), wystawiona w dniu 20.03.2014
r. referencja wystawiona zostata dla spétki ILF Baretende Ingenieure ZT GmbH z siedzibg w
Monachium, podmiotu odrebnego od spoétki ILF Baretende Ingenieure ZT GmbH z siedzibg w
Gminie Rum koto Insbrucka (wskazane jako odrebne podmioty na liscie podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej). Do oferty nie zostato dotgczone zobowigzanie
do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia od ILF Baretende Ingenieure ZT GmbH z
siedzibg w Monachium, podobnie jak brak jest dokumentéw podmiotowych dotyczacych tej
spotki. Dokumenty te byty konieczne do wykazania przez ILF z siedzibg w Warszawie, w
sytuacji gdy korzysta ona potencjatu podmiotu trzeciego, ktéry bedzie brat udziat w
wykonaniu zaméwienia. Nie majg znaczenia dokumenty dotyczace ILF Consulting Engineers
Austria GmbH z siedzibg w Rum koto Insbrucka. Zamawiajgcy przeoczyt brak w ofercie
dokumentow (zobowigzania i dokumentow podmiotowych spétki ILF Baretende Ingenieure
ZT GmbH z siedzibg w Monachium, ktéry to podmiot dodatkowo nie zostat ujety w
formularzu ofertowym wsréd podmiotéw, zasobami ktérych wykonawca wykazywat sie w
zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Stanowi to dodatkowo przeszkode
do powotania sie na zasoby podmiotu z siedzibg w Monachium.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotah zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy stanowiska pisemne zawierajgce odpowiedzi na oba
odwotania wnoszgc o oddalenie odwotania ILF (sygn. akt KIO 1270/16) oraz o odrzucenie
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odwotania Safege i jego oddalenie (sygn. akt KIO 1274/16). Zamawiajgcy wniosek o
odrzucenie odwotania Safege opierat na przestance z art. 189 ust. 2 Ustawy, tj. stwierdzeniu,
iz odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. W ocenie Zamawiajgcego
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie posiada legitymaciji
we wniesieniu odwotania, tj. interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy. Ponadto,
zakwestionowane w odwotaniu czynnosci nie powodujg po stronie Odwotujgcego szkody
rozumianej, jako zwigzek przyczynowo — skutkowy pomiedzy czynnosciami podjetymi przez
Zamawiajgcego, a sytuacjg wykonawcy w postepowaniu.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 26 lipca 2016 r.
uznata, iz nie wystepuja przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie merytoryczne
zarzutdbw i skierowata oba odwotania na rozprawe. lzba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania Safege na podstawie art. 189 ust. 2 Ustawy, ktory to
przepis zobowigzuje Izbe do odrzucenia odwotania, jezeli odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony. W ocenie skfadu orzekajgcego wskazana przestanka ,braku
uprawnienia po stronie odwotujgcego” nie moze by¢ rozumiana w sposob, w jaki prezentowat
to Zamawiajgcy, tj. przez pryzmat braku interesu we wniesieniu odwotania wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Izba uznata, iz status wykonawcy
uczestniczagcego w postepowaniu uprawnia go do wniesienia odwotania, odrebng natomiast
kwestig jest ocena, czy odwofanie moze stuzy¢ ochronie jego interesu w uzyskaniu
zamdwienia, co stanowi przedmiot badania w ramach przestanki materialno prawnej do

uwzglednienia lub oddalenia odwotania na podstawie art. 179 ust. 1 Ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci tresci siwz, oferty ILF,

dokumentéw uzupetnionych na podstawie art. 16 ust. 3 Ustawy oraz wyjasnien sktadanych w

toku postepowania przez |ILF, lzba ustalita stan rzeczy stanowigcy podstawe do

rozstrzygniecia o zasadnosci podniesionych zarzutéw.

W obu odwotaniach skarzong byta czynnos¢ oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce ILF, zakonczona decyzjg o wykluczeniu tego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy i odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
5 Ustawy (pismo z dnia 30.06.2016 r.), jednak z zarzutdéw naruszenia przepiséw Ustawy obaj
wykonawcy wywodzili odmienne wnioski i formutowali r6zne zgdania. W odwotaniu ILF
kwestionowat zasadno$¢ uznania przez Zamawiajgcego, iz nie wykazat on, aby osoba
wskazana na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w
zakresie sterowania ruchem kolejowym posiadata wymagane co najmniej 5 letnie
doswiadczenie zawodowe w danej specjalnosci w petnieniu samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie, a sktadane nieprecyzyjne wyjasnienia stanowity nieprawdziwe

informacje majgce wptyw na wynik postepowania i zgdat przywrdcenia go do postepowania i
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wyboru jego oferty. Natomiast w odwotaniu Safege wskazywat na dodatkowe, pominiete
przez Zamawiajgcego podstawy do wykluczenia wykonawcy ILF z postepowania i zgdat

powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Majac na uwadze zakres zaskarzenia okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe
formutowanych zarzutéw wynikaty z brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tresci
oferty oraz dokumentéw i wyjasnien wykonawcy ztozonych w pismach z dnia 04.03.2016 r.
05.05.2016 r. W oparciu o te dokumenty lzba byta uprawniona do zweryfikowania
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie dokumentéw majgcych
potwierdzac spetnienie przez ILF warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu

kadrowego oraz wiedzy i do$wiadczenia.

Izba majgc na uwadze art. 191 ust. 2 Ustawy dokonata oceny czynnosci Zamawiajgcego,
uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Przepis Ustawy nie zawierajg
dalszego wyjasnienia pojecia ,stan rzeczy ustalony w toku postepowania”, a jego wyktadni
poszukiwac nalezy w orzecznictwie. |zba uwzglednita w tym zakresie stanowisko, jakie zajat
Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 08.01.2014 r., sygn. X Ga 652/13, wydanym na
skutek skargi Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 17.09.2013 r., sygn. akt KIO 2159/13. Sad zwrécit uwage na odmienne znaczenie
uzytego przez ustawodawce zwrotu, ktdérego nie nalezy utozsamia¢ z okresleniem ,stan
rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy” uzytym w art. 316 § 1 k.p.c. Stan rzeczy
okreSlony w p.z.p. jest wezszym pojeciem i dotyczy jedynie samego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zatem, jak stusznie wskazat skarzgcy, podstawg do
ewentualnego uwzglednienia odwotania przez Izbe na podstawie art. 192 ust. 2 p.z.p. mogt
byc¢ jedynie materiat dowodowy zgromadzony podczas trwania postepowania odwotawczego.
Izba bfednie uznata, ze okolicznosci nie znane zamawiajgcemu w momencie dokonywania
czynnosci zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty, w szczegolnosci — w momencie
ustalenia, czy zaistniat obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy lub wykonawcow o
udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w
trybie przewidzianym przez art. 90 ust. 1 p.z.p., a ktore zostaly ujawnione dopiero w toku
postepowania odwotawczego przed KIO, mogg, a nawet powinny by¢ brane pod uwage przy
ocenie prawidtowosSci postepowania zamawiajgcego. Izba przy ocenie czy doszto w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia do naruszenia przepisow ustawy p.z.p., poprzez
dokonanie przez zamawiajgcego okreSlonych czynnosci lub zaniechania czynno$ci do
ktorych jest on zobowigzany na podstawie ustawy p.z.p., powinna bra¢ pod uwage stan
rzeczy z chwili dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.(...). wystgpienie dodatkowych
okolicznosci, tu o$wiadczenie wybranego wykonawcy, iz nie oszacowat on swojej oferty, po

dokonaniu oceny przez zamawiajgcego, nie moze mieC wpfywu na ocene prawidfowoSci
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czynnosci zamawiajgcego juz dokonanych. (...). lzba nieprawidfowo zarzucita
zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy p.z.p. biorgc pod uwage stan rzeczy, ktory
istniat w czasie wydania rozstrzygniecia, a nie w czasie dokonania lub zaniechania czynno$ci
zamawiajgcego. Zadaniem Izby zgodnie z art. 172 ust. 1 w zwigzku z art. 192 ust. 2 p.z.p. w
zwigzku z art. 180 ust. 1 p.z.p. nie jest ustalenie prawdy obiektywnej, lecz ocena czynnoSci

zamawiajgcego, zatem powinna ona bra¢ pod uwage stan rzeczy z momentu ich dokonania.

Przenoszagc powyzsze na stan sprawy istniejgcy w momencie podejmowania przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty ILF, Izba uznata, iz podstawg
oceny czynnosci podjetych w postepowaniu byty wytgcznie dokumenty ztozone w ofercie
oraz uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy wraz z wyjasnieniami do ztozenia, ktérych
ILF byt wzywany, objete w czesci tajemnicg przedsigbiorstwa. Z uwagi na dane chronione
jako tajemnica przedsigbiorstwa (dane personalne inspektora i jego doswiadczenie), tres¢
dokumentoéw w tym zakresie nie byta znana Safege, co jednak nie stanowito przeszkody dla
tego wykonawcy do sformutowania witasnych zarzutéw, a takze popierania stanowiska

Zamawiajgcego W czesci zwigzanej z oceng potencjatu kadrowego.

Izba odméwita wytaczenia jawnosci rozprawy w czesci, w jakiej Odwotujgcy ILF zamierzat
omawia¢ zyciorys zawodowy wskazanej osoby w celu wykazania jej doswiadczenia
zdobytego w okresie wczesniejszym niz opisany w uzupetnionym wykazie. ILF przyznat, ze
wypowiedz miataby dotyczy¢ dokumentow innych, niz zgdane i ztozone w toku postepowania
przetargowego Zamawiajgcemu. lzba zauwaza, iz stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego ma na celu okreslenie, czy w Swietle znanych Zamawiajgcemu okolicznosci
(zasadniczo wynikajacych z dokumentédw ztozonych w ofercie lub uzupetnionych na
wezwanie przed podjeciem czynnosci) decyzja, jakg podjat byta prawidtowa, tj. nie naruszata
przepisow Ustawy. Ustalenia Izby powinny zatem byé ograniczone do dokumentow i
okolicznosci znanych w momencie podejmowania przez Zamawiajgcego skarzonej
czynnosci, z pominieciem, zgromadzonych, czy to przez Zamawiajgcego, czy tez
wykonawce juz po podjeciu skarzonej czynnosci, dokumentow i wyjasnien. Ustalenie stanu
rzeczy zwigzane jest zatem z ustaleniem okolicznosci faktycznych, w jakich Zamawiajgcy
podejmowat czynno$ci w postepowaniu i nie odnosi sie do stanu rzeczy istniejgcego w chwili
zamkniecia rozprawy. Majgc powyzsze na wzgledzie, utajnienie rozprawy nie miatoby na
celu wyjasnienia istotnych dla oceny czynnosci Zamawiajgcego okolicznosci, ktére aby
mogty by¢ wziete pod uwage przez Izbe, powinny by¢ ujawnione Zamawiajgcemu na etapie
poprzedzajgcym rozstrzygniecie o wyniku postepowania.

Majac powyzsze ustalenia na wzgledzie Izba ustalita i zwazyla.
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A.) Odwotanie ILF — sygn. akt KIO 1270/16.

Zasadniczo zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3i 4 i art. 91 ust. 1 Ustawy odnoszg sie do
dokonanej przez Zamawiajagcego oceny dokumentdéw ztozonych w ofercie i uzupetnionych
przez ILF, majgcych potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w
pkt 8.4.2. siwz (tom IDW), ppkt 17 tabeli.

Zamawiajgcy wymagat wskazania na stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym 2 0s6b z uprawnieniami
budowlanymi bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi lub do projektowania i

kierowania robotami budowlanymi w danej specjalnosci z co najmniej 5 letnim

doswiadczeniem zawodowym w danej specjalnosci, w petnieniu samodzielnych funkg;ji

technicznych w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Wymagania

Zamawiajgcego nie budzity watpliwosci wykonawcow, ktérzy nie zwracali sie na
wczesniejszym etapie postepowania o0 wyjasnienie pojecia ,samodzielna funkcja techniczna

w budownictwie”, czy tez sposobu liczenia okresu pieciu lat doswiadczenia zawodowego.

ILF w wykazie os6b w poz. 46 wskazat osobe na stanowisko inspektora nadzoru branzy
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym ze wskazaniem okreséw
wykonywania funkcji i opisu zajmowanego stanowiska. Wykaz obejmowat trzy ustugi
wykonywane w okresie od 10.2010 r.- 08.2013 r. (poz. 2 i 3) oraz 06.2014 r. — 06.2015 r.
(poz. 1), co tacznie stanowito doswiadczenie w petnieniu funkcji w wymiarze 48 miesiecy

(ponizej 5 lat — 60 miesiecy).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 26.02.2016 r. (znak: IREZA1k-216-64/16/16) wezwat ILF na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy do wyjasnienia zakresu doswiadczenia wskazanej osoby
z uwagi na brak informacji o zakresie czynnosci, a takze krétszy od wymaganego okres
doswiadczenia zawodowego lub przedstawienia osoby spetniajgcej wymogi i uzupetnienie
wykazu, z ktérego wynikatoby spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na to wezwanie ILF w pismie z dnia 04.03.2016 r. przediozyto uzupetniony
wykaz os6b, w kitérym w poz. 46 wskazat te samg osobe z rozszerzonym opisem
zajmowanego stanowiska (analogiczny z opisem funkcji) oraz dodang nowg pozycja
doswiadczenia zdobytego na stanowisku inzyniera rezydenta branzy inzynieryjnej kolejowe;j
w zakresie sterowania ruchem kolejowym w okresie od 2005-2010 r.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 24.04.2016 r. (znak: IREZA1k-216-64/21/16) wezwat ILF do
wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy danymi w wykazie, a stanem faktycznym ustalonym
przez Zamawiajgcego, z ktérego wynika, iz wskazana osoba w okresie od 01.01.2007 r. do
31.1.2.2009 r. nie byta cztonkiem witasciwej izby samorzgdu zawodowego i nie posiadata
ubezpieczenia OC, co pozbawiato podstawy do petnienia samodzielnych funkcji

Sygn. akt: KIO 1270/16, KIO 1274/16 12



technicznych w budownictwie w danym okresie. Zamawiajgcy wskazat, iz za wyczerpujgce
uzna m.in. zaswiadczenie z wtasciwej izby potwierdzajgce cztonkowstwo i zawarcie umowy
OC w ww. okresach lub inne dokumenty, z ktérych jednoznacznie bedzie wynikac

potwierdzenie spetniania wymagan.

W odpowiedzi na to wezwanie ILF w piSmie z dnia 05.05.2016 r. przedtozyt wyjasnienia, w
ktérych miedzy innymi odnidst sie do uzupetnionej pozycji 4 wykazu oséb i petnionej funkciji
inzyniera rezydenta branzy inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,
z ktérg zwigzana byta koniecznos$c¢ fachowej oceny zjawisk technicznych i samodzielne
rozwigzywanie zagadnien technicznych, a takze techniczno-organizacyjnych obejmujgcg w
szczegolnosci zadania zwigzane z wykonywaniem nadzoru inwestorskiego w branzy
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, z czego nalezy wywiesc,
ze wykonywat samodzielng funkcje techniczng okreS$long w art. 12 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane. Jednoczesnie ILF wskazat na fakt uzyskania uprawnien w dniu
13.10.1966 r. dotyczagce urzadzen zabezpieczenia ruchem kolejowym i urzadzenh tgcznosci
kolejowej, uprawniajgcych do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie. ILF
zatgczyt do wyjasnien kopie uprawnien budowlanych, zyciorys zawodowy oraz o$wiadczenie
wtasne osoby wskazanej w wykazie, ktére miaty wskazywaé na ponad piecioletnie
doswiadczenie zawodowe w petnieniu samodzielnych funkgcji technicznych w budownictwie w
rozumieniu kolejno obowigzujgcego prawa budowlanego. Dodatkowo wyjasnit, iz w ramach
wykonywania obowigzkow na wskazanym w wykazie projekcie (...) sprawowat bezposredni

nadzor nad robotami, co miato miejsce w szczegdlnosci w latach 2005 - 2006.

Zamawiajgcy wystgpit w pismie z dnia 18.05.2016 r. do Polskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa o udzielenie odpowiedzi na pytania: czy zidentyfikowany przez Zamawiajgcego
numer cztonkowski nalezy do wskazanej z imienia i nazwiska osoby, od kiedy osoba ta jest
cztonkiem Izby i czy w latach 2005 — 2010 osoba ta byta cztonkiem lzby, tj. czy byta wpisana

na liste cztonkow wtasciwej okregowej izby inzynierow budownictwa?.

Z odpowiedzi udzielonej Zamawiajgcemu w pismie z dnia 19.05.2016 r. wynika, ze objeta
zapytaniem osoba zostata wpisania na liste cztonkdédw PIIB 1 stycznia 2010 r. i do chwili
obecnej jest czynnym cztonkiem PIIB.

Zamawiajgcy uznat, iz wskazana w wykazie funkcja inzyniera rezydenta, podjeta przed
uzyskaniem wpisu nie wigzata sie z wykonywaniem samodzielnej funkcji technicznej w
budownictwie i zaliczyt doswiadczenie zawodowe w wymiarze 57 miesiecy (od 01.01.2010
r.). Zamawiajgcy pominagt dokumenty dodatkowe ztozone z wyjasnieniami z 05.05.2016 r., 1.
oswiadczenie witasne oraz CV wskazanej osoby, jako te ktére nie stanowity przedmiotu
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oceny Komisji, gdyz ztozone zostaty po czasie wyznaczonym pierwszym wezwaniem do

uzupetnienia wykazu osob.

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia Izba uznata, iz prawidiowg byta
decyzja o wykluczeniu z postepowania ILF na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy,
brak bylo natomiast uzasadnienia dla uznania informacji przekazanych
Zamawiajacemu, jako nieprawdziwych i na tej podstawie skutkujgcych wykluczeniem
ILF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy i odrzuceniem jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Poniewaz naruszenie przepisow Ustawy
wynikajace z uznania informaciji za nieprawdziwe nie wptywato na wynik postepowania
rozumiany, jako brak mozliwosci wyboru oferty ILF w tym postepowaniu, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy oddalita odwotanie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy,
jako istotnego dla rozstrzygniecia zapadtego przed Izba.

Zasadniczo kluczowg dla rozstrzygniecia byta ocena bezspornego stanu faktycznego
ustalonego na podstawie dokumentacji postepowania i sprowadzata sie do oceny, czy
doswiadczenie zawodowe wskazanej w poz. 46 wykazu osoby odpowiadato wymaganiom
Zamawiajgcego i obejmowato okres co najmniej 5 lat wykonywania samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie. Spornym pomiedzy stronami byto ustalenie, czy
doswiadczenie zdobyte w okresie poprzedzajagcym uzyskanie wpisu na liste czionkow
wiasciwej izby samorzgdu zawodowego mogto by¢ traktowane, jako petnienie samodzielne;j
funkcji technicznej w budownictwie. Zamawiajacy stusznie nie brat pod uwage ogdélnych w
swej tresci wyjasnien z 05.05.2016 r. i uzupetnionych dokumentéw, w zakresie w jakim
odbiegaty one od doswiadczenia wskazanej osoby, wykazanego w zgdanym dokumencie,
jakim byt wykaz osob.

Przechodzgc do oceny czynnosci Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci nalezato udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, czy wpis na liste cztonkéw izby samorzadu zawodowego stanowi
warunek niezbedny do tego, aby doswiadczenie opisane w wykazie os6b mogto by¢ uznane,
jako petnienie samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie. Zamawiajgcy w siwz uzyt
pojecia samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie, regulowanej przepisami ustawy
Prawo budowlane i to w oparciu o materie tego aktu prawnego nalezato udzieli¢ odpowiedzi
na wyzej postawione pytanie.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane za samodzielng
funkcje techniczng w budownictwie uwaza sie dziatalno$¢ zwigzang z koniecznoscig

fachowej oceny zjawisk technicznych Iub samodzielnego rozwigzania zagadnien
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architektonicznych i technicznych oraz techniczno-organizacyjnych. Stosownie natomiast do
art. 12 ust. 7 Pr. bud. podstawe do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie stanowi wpis, w drodze decyzji, do centralnego rejestru, o ktorym mowa w art.
88a ust. 1 pkt 3 lit a., oraz — zgodnie z odrebnymi przepisami — wpis na liste cztonkow
witasciwej izby samorzgdu zawodowego, potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez
izbe, z okre$lonym w nim terminem wazno$ci. Zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o samorzgdach zawodowych architektow i inzynieréw budownictwa prawo do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie przystuguje wytgcznie

osobom wpisanym na liste cztonkow wtasciwej izby samorzgdu zawodowego.

Na podstawie przywotanych przepisow lzba uznata, iz doswiadczenie osoby wskazanej w
wykazie, zdobyte juz po wejsciu w zycie przepisow naktadajgcych obowigzek wpisu, musiato
by¢ wykonywane w warunkach spetniajgcych wymagania ustawowe dla samodzielnej funkgji
technicznej w budownictwie. Aby méc uznac¢ je za takie, osoba wykonujgca czynnosci
musiata posiadac nie tylko stosowne uprawnienia, ale takze posiada¢ wpis na liste wiasciwej
izby. Jak wskazat sam Odwotujagcy w odwotaniu, w przypadku o0s6b posiadajgcych
uprawnienia budowlane w specjalnosci kolejowej obowigzek wpisu na liste czionkéw
wtasciwej izby inzynierow budownictwa powstat od 31 maja 2004 r., kiedy to weszly w zycie
przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r., o zmianie ustawy Prawo budowlane (Dz. U. Nr
93, poz. 888). Zatem doswiadczenie w latach 2005 — 2010, aby uznac¢ je za petnienie
samodzielnych funkcji technicznej w budownictwie, wymagato posiadania statusu czionka
wiasciwej izby inzynieréw budownictwa. Wykonywanie nawet czynnosci mieszczacych sie w
opisie samodzielnej funkcji technicznej zawartym w art. 12 ust. 1 Ustawy Pr. bud., bez
uzyskania decyzji o wpisie na liste cztonkéw wtasciwej izby, nie moze, w swietle art. 12 ust. 7
ustawy Pr. bud., by¢ uznane jako wypetniajace wytyczne ustawowe do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. W $wietle powyzszego, samo
wykazanie okresu czasu posiadania uprawnien, czy tez fakt wczesniej aktywnosci
zawodowej nie byt wystarczajgcy do uznania przez Zamawiajgcego, ze doswiadczenie
zwigzane z inwestycja wskazang w pozycji 4 wykazu oséb jest tym, ktdre potwierdza
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Nie byto spornym w sprawie ustalenie, ze
wskazana osoba uzyskata wpis na liste cztonkéw witasciwej izby samorzadu zawodowego
dopiero 01.01.2010 r., chociaz uprawnienia posiadata od 1966 r., a obowigzek uzyskania
wpisu istniat juz od 31 maja 2004 r. Poniewaz ustuga opisana w pozycji czwartej wykazu
obejmowata przedziat czasu okreslony latami 2005 — 2010, Zamawiajacy mogtby jedynie
przyja¢, iz z poczatkiem roku 2010 r. osoba mogta wykonywa¢ samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie. Wymagato to jednak wykazania przez wykonawce, ze obowigzki

inzyniera rezydenta byty tego rodzaju, aby uznac je za dziatalno$c¢ zwigzang z konieczno$cig
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fachowej oceny zjawisk technicznych Iub samodzielnego rozwigzania zagadnien
architektonicznych i technicznych oraz techniczno-organizacyjnych. Wyjasnienia ILF z
05.05.2016 r. nie sg jednak w tym zakresie jednoznaczne. Z jednej strony wspomina sie w
nich bowiem, iz z petnieniem funkcji inzyniera rezydenta branzy inzynieryjnej kolejowej w
zakresie sterowania ruchem kolejowym, zwigzana byta konieczno$¢ fachowej oceny zjawisk
technicznych i samodzielne rozwigzywanie zagadnien technicznych, a takze techniczno-
organizacyjnych obejmujgcg w szczegolnosci zadania zwigzane z wykonywaniem nadzoru
inwestorskiego w branzy inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,
aby na koncu stwierdzi¢, iz w ramach wykonywania obowigzkéw na wskazanym w wykazie
projekcie (...) sprawowat bezposredni nadzor nad robotami, co miato miejsce w
szczegolnosci w latach 2005 - 2006. W ocenie lzby, wyjasnienia te w kontekscie opisu
stanowiska zawartego w uzupetnionym wykazie, nie pozwalaty na jednoznaczne
potwierdzenie wymaganego doswiadczenia. Nalezy rowniez zauwazyé, iz wykonawca nie
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, ktéry oczekiwat odniesienia sie do kwestii daty
uzyskania wpisu na liste samorzgadu zawodowego, jako okolicznosci istotnej z punktu
widzenia oceny doswiadczenia wskazanej osoby. Ostatecznie wykonawca nie wykazat, aby
doswiadczenie wskazane w wykazie obejmowato okres co najmniej 5 lat (60 miesiecy).
Poniewaz Zamawiajgcy wyczerpat mozliwosci jakie daje mu Ustawa zwigzane z
uzupetnieniem i wyjasnieniem dokumentéw majgcych potwierdza¢ spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, konsekwencjg braku wykazania przez ILF spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu musiata by¢ decyzja o wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy.

Odnoszgc sie natomiast do drugiej podstawy wykluczenia ILF, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy i
przyczyny odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy lzba uznata, iz
informacje przekazane Zamawiajgcemu dotyczgce osoby wskazanej do petnienia funkcji
inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej nie byly nieprawdziwe.
Zamawiajgcy nie wskazat, ktéra z informacji miata taki charakter. ILF odmiennie opisat
funkcje w ostatniej pozycji doswiadczenia, opisujac jg jako inzynier rezydent. Z wpisu tego
Zamawiajgcy nie miat pewnosci co do zakresu czynno$ci, jakie byly udziatem tej osoby, nie
mogt zatem jednoznacznie stwierdzi¢, ze byta to samodzielna funkcja techniczna w
budownictwie, tym bardziej, ze w pozostatych pozycja, opis byt jednoznaczny. Jak sam
wskazat w odpowiedzi na odwotanie, tres¢ uzupetnionego wykazu wymagata dalszego
wyjasnienia, ktore ostatecznie nie podwazaty informacji o rodzaju funkcji opisanej w wykazie.
Z braku precyzyjnej odpowiedzi na pytanie zwigzane z uzyskaniem wpisu na liste nie mozna
jeszcze wigzac skutku podania nieprawdziwych informacji. Brak jednoznacznej informaciji

moégt jedynie wptywaé na ustalenie, czy wykonawca spetnia warunek udziatu w
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postepowaniu, co miato miejsce przy pierwszej z podstaw wykluczenia ILF, omowionej

powyze;.

W Swietle powyzszego Izba na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy oddalita odwotanie w
catosci. Wprawdzie zarzut dotyczacy nieprawdziwych informacji zastugiwat na
uwzglednienie, to jednak jako nie majgcy wptywy na ustalenie, ze wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, naruszenie w tym zakresie przepiséw Ustawy

przez Zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania.

B) Odwotanie Safege (sygn. akt KIO 1274/16).

W odwotaniu skarzong czynnoscig jest ocena spetnienia przez ILF warunku udziatu w
postepowaniu wykraczajgca poza podstawe wykluczenia tego wykonawcy wskazang przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu czynnosci z dnia 30.06.2016 r. Odwotujgcy zarzucat, iz
dokonujac czynnosci badania i oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy pomingt istotne okolicznosci zwigzane z oceng spetnienia warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 8.4.1. siwz i wskazanych
referencyjnych ustug.

Odwotujgcy na rozprawie cofnat zarzut w zakresie zwigzanym z oceng dokumentu
Jpotwierdzenie urzedowe” wystawionego wedtug przepisow prawa austriackiego na
potwierdzenie braku wszczecia wobec podmiotu udostepniajgcego swdj potencjat
postepowania upadtosciowego.

Izba w dalszej czesci odniosta sie merytorycznie do podstawy podirzymanego zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36 ust. 5 pkt 5 Ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy ILF z uwagi na brak
spetniania wskazanego w pkt i 8.4.1 siwz warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Naruszenia art. 92 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Ustawy byty konsekwencja
zarzutu wadliwej decyzji Zamawiajgcego uznajgcej, ze wykonawca ILF wykazat sie

wymagang wiedzg i doswiadczeniem.

Przystepujac do rozstrzygniecia Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do ustalenia,
czy Odwotujgcy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy (art. 179 ust.
1 Ustawy). W ocenie Izby taki interes istniat w momencie wnoszenia srodka ochrony
prawnej, gdyz wykonawca na ten moment nie mogt mie¢ pewnosci, czy wynik postepowania,
w tym decyzja o wykluczeniu wykonawcy, ktory ztozyt oferte korzystniejszg od oferty
Odwotujgcego, nie ulegnie zmianie (stanie sie ostateczna). Odwotanie zmierzato do
wykazania dodatkowych okolicznosci, pominietych przez Zamawiajgcego, a ktére mogty
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zdecydowac o utrzymaniu korzystnego dla tego wykonawcy wyniku postepowania, w ktorym
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W sytuacji, gdyby wykonawca
wykluczony wnidst swoje odwotanie (co nastgpito), to okolicznosci podniesione przez Safege
mogty prowadzi¢ do stwierdzenia, iz wynik postepowania nie powinien ulec zmianie pomimo
stwierdzenia naruszen w zakresie zwigzanym z podstawg wykluczenia ILF wskazang przez
Zamawiajgcego. Izba jednoczesnie nie przychyla sie do argumentéw przywotanych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, w tym wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z
19.12.2014 r., sygn. akt KIO 2605/14, ktoéry dotyczyt odmiennego stanu faktycznego, w
ktérym zarzuty kierowane przez wykonawce wybranego dotyczyty ofert sklasyfikowanych na
dalszych pozycjach, co w ocenie Izby w sposéb istotny odbiega od stanu faktycznego, w
jakim znajdowat sie Odwotujgcy wnoszgc swoje odwotanie. Odmienng jest niewatpliwie
sytuacja faktyczna wykonawcy z najkorzystniejszg ofertg, ktdrej pozycji w postepowaniu nie
mogg zagrozi¢ inne (zazwyczaj drozsze) oferty od wykonawcy, ktérego oferta zostaje
wybrana dopiero po wykluczeniu z postepowania wykonawcy, ktoéry ztozyt oferte
korzystniejszg. Nalezy zatem zauwazy¢, iz w momencie podjecia decyzji o wyborze oferty
Safege, jej utrzymanie uzaleznione zostato od uprawomocnienia sie decyzji o wykluczeniu z
postepowania ILF, ktéry ztozyt oferte korzystniejszg z punktu widzenia kryteribw oceny ofert.
Odwotujgcy dziatajgc w celu utrzymania wyniku postepowania ustalonego decyzjg z dnia
30.06.2016 r., dgzyt do zabezpieczenia pozycji swojej oferty na wypadek, gdyby zachodzita
koniecznos¢ powtérzenia czynnosci w postepowaniu, tak aby kolejne rozstrzygniecie
Zamawiajgcego prowadzito do wykluczenia z postepowania ILF. W ocenie Izby, nie mozna
poming¢ rowniez tego, ze wykonawcy majg prawo spodziewaé sie, iz czynno$¢ konczaca
postepowanie bedzie wynikiem wszechstronnej analizy ofert, co powinno znalez¢ wyraz w
uzasadnieniu decyzji prowadzacych do wskazania oferty najkorzystniejszej. Wykonawca
wybrany zawsze ma interes w tym, aby pozycja jego oferty w postepowaniu nie ulegta
zmianie, chociazby w toku ponownej oceny ofert. W ocenie Izby jezeli nie btednym, to co
najmniej obarczonym ryzykiem bytoby oczekiwanie przez odwotujgcego na decyzje
wykluczonego wykonawcy, czy wnosi¢ odwotanie. Ryzykowatby wéwczas tym, ze utraci
termin na wniesienie odwotania, a sam udziat w charakterze uczestnika postepowania
odwotawczego nie zawsze umozliwia ochrone intereséw wykonawcy, co uzaleznione jest od
zakresu zaskarzenia czynnosci przez inny podmiot uczestniczgcy w postepowaniu. Safege
nie moégt mie¢ w momencie wniesienia odwotania pewnosci, iz wybdr jego oferty bedzie
kohczacym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Gdyby ILF nie wnidst
swojego odwotania, w zasadzie sytuacja Safege w postepowaniu nie bytaby zagrozona, choé
w dalszej perspektywie (np. przy kontroli nastepczej postepowania) okolicznosci te mogtyby
prowadzi¢ do uniewaznienia umowy, gdyby uchybienia Zamawiajgcego wptywaty w sposob
istotny na wynik postepowania przetargowego. W ocenie I1zby, powyzsze pozwala przyjaé, ze
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wadliwe czynnosci Zamawiajgcego mogty naruszac interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia, gdyby uchybienia na jakie wskazat w odwotaniu okazaty sie zasadne.

Poniewaz odwotania ILF i Safege dotyczyty tej samej czynnosci, lzba zobowigzana byta
uwzgledni¢ stan sprawy ustalony w sprawach potgczonych do wspdlnego rozpoznania, tak
aby tgczne orzeczenie byto spéjne. Izba miata na uwadze wytgcznie dokumenty ztozone

przez ILF w ofercie.

Rozstrzygniecie lzby sprowadzato sie do oceny, czy w Swietle ztozonych w ofercie
dokumentdédw, majgcych potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie
zachodzity podstawy do wykluczenia ILF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36 ust. 5 pkt 5 Ustawy. Odwotujgcy podnosit, iz nie
formutowat zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy ze Swiadomoscig braku podstaw do
wezwania 0 uzupetnienie dokumentédw w zwigzku ze wskazang przez Zamawiajgcego
podstawg odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy z postepowania. Izba uznata, iz
sygnalizowana w odwotaniu okolicznosé¢ niezgodnosci pomiedzy oswiadczeniem wykonawcy
zawartym w formularzu oferty o samodzielnej realizacji zamoéwienia (bez udziatu innych
podmiotéw), a zobowigzaniem podmiotu udostepniajgcego potencjat, nie wptywa na zakres

zarzutu sformutowanego, jako zaniechanie wykluczenia z postepowania ILF.

W zakresie wiedzy i doswiadczenia — Zamawiajgcy wymagat wykazania zrealizowanych co
najmniej dwoch ustug, w tym co najmniej jednej o wartosci nie mniejszej niz 11 000 000,00
PLN brutto, polegajacej na zarzadzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami
budowlanymi w zakresie budowy lub przebudowy w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane linii kolejowej, przy czym kazda z tych ustug musi dotyczyé robot
budowlanych, ktérych tgczna warto$¢ zakonczonych lub odebranych swiadectwem przejecia
(protokotem odbioru koncowego) robo6t wynosi co najmniej 800 000 000,00 PLN brutto.

ILF wykazato sie realizacjg dwdch ustug, w tym ustugg zarzadzania inwestycjg polegajaca na
budowie tunelu kolejowego w Lipsku (Niemcy), potwierdzone referencjg z dnia 20 marca
2014 r. (str. 35, 36 oferty), wystawiong na rzecz ILF Baretende Ingenieure ZT GmbH z
siedzibg w Monachium. Spétka ta wskazana zostata, obok ILF Consulting Engineers Polska
Sp. z 0.0. w wykazie podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej, zaleznych od ILF Holding
GmbH z siedzibg w Rum (Insbruck) (str. 28 oferty). Do oferty zatgczone zostato
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego potencjat wiedzy i doswiadczenia, tj. ILF
Consulting Engineers Austria GmbH z siedzibg w Gminie Rum koto Insbrucka (str. 76 oferty),
wraz z dokumentami rejestrowymi tej spétki. W ofercie brak jest zobowigzania podmiotu,
ktérego doswiadczenie zostato wykazane w wykazie ustug, jak i dalszych dokumentéw
dotyczacych tego podmiotu. Zamawiajgcy nie wyjasniat rozbieznosci dotyczgce oznaczenia
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konsultanta dla inwestycji ,Tunel kolejowy w Lipsku” (referencja) oraz podmiotu
udostepniajgcego potencjat dla wykonawcy w postepowaniu (zobowigzanie). Nie wzywat
réwniez ILF do uzupetnienia dokumentédw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy w celu
wykazania, ze wykonawca dysponuje wiedzg i doswiadczeniem koniecznym do realizacji

zamowienia.

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia Izba uznata, iz ILF nie wykazato w
sposob zgodny z siwz, iz dysponuje wiedza i doswiadczeniem potwierdzajgcym
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu. Z uwagi jednak na brak wptywu
naruszenia na wynik postepowania odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy
podlegato oddaleniu.

Uwzgledniajgc materiat dowodowy, tj. zobowigzanie do udostepnienia potencjatu zatgczone
do oferty, wykaz ustug i referencje Izba uznata, iz wykonawca nie wykazat przed
Zamawiajgcym, iz moze sie legitymowac¢ doswiadczeniem podmiotu trzeciego, ktérego
zobowigzania do udostepnienia ILF zasobu nie zatgczono. Poniewaz Zamawiajgcy
zakonczyt badanie spetniania przez ILF warunkéw udziatu w postepowaniu i pominat brak w
ofercie dokumentéw pozwalajgcy na zweryfikowanie posiadanej wiedzy i doswiadczenia,
decyzja o wykluczeniu ILF z postepowania nie zostata poprzedzona wezwaniem do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Oznacza to, iz Zamawiajacy naruszyt Ustawe w
ten sposéb, iz nie dochowat starannosci jakiej wymaga weryfikacja podmiotowa wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienie, uznajgc iz posiada on konieczng do wykonania zamowienia
wiedze i doswiadczenie, chociaz oceny tej nie potwierdzaty ztozone dokumenty. Nie miato to
jednak wptywu na prawidtowos¢ podjetych w postepowaniu czynnosci, w tym na wykluczenie
ILF z postepowania oraz wybér oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Wynikiem postepowania, o ktérym mowa w przepisie
jest podjete z zachowaniem ustalonych zasad, rozstrzygniecie bedgce nastepstwem
prawidtowo przeprowadzonych przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego. Koncepcja wyniku postepowania przyjeta przez Izbe
odnosi sie do zgodnego z Ustawg zakonczenia postepowania, a nie wyniku obarczonego
wadg. W ocenie sktadu orzekajgcego taki sposéb rozumienia normy zawartej w art. 192 ust.
2 Ustawy umozliwia uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacji, gdy stwierdzone naruszenie
przepisébw Ustawy uniemozliwia prawidtowe ustalenie wyniku postepowania, i wskazuje na
koniecznos¢ korekty czynnosci podjetych w postepowaniu poprzez, np. ich uniewaznienia
lub przeprowadzenia czynnosci zaniechanych, a koniecznych dla poprawnej oceny ofert.
Jezeli naruszenie przepisow Ustawy, do jakich dopuscit sie zamawiajgcy w toku
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postepowania ostatecznie, nie doprowadzito do nieprawidtowej decyzji, tu o wyborze oferty
najkorzystniejszej, to nie zachodzi koniecznos¢ powtdrzenia czynnosci majacych na celu
ustalenie prawidtowego wyniku postepowania. Skoro efektem zaskarzonej czynnosci miatoby
by¢ wytagcznie ustalenie, czy nie zachodzity dalsze podstawy do wykluczenia z postepowania
wykonawcy prawidtowo wykluczonego, to naruszenie do jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy,

nie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz w obu sprawach rozpoznawanych tgcznie odwotania
nalezato oddali¢. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1, oraz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta
do kosztow postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego
rozpoznania oraz uzasadnione Kkoszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkami
przedtozonymi przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika
odrebne dla kazdej ze sprawy rozpoznanej tgcznie i obcigzyta nimi obu Odwotujgcych
odpowiednio w ich sprawach.

PrzewodniczacCy: .........cevuvuiennnnnnnnns
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