Sygn. akt: KIO 2637/19

WYROK
z dnia 14 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2019 r. przez wykonawce TPF Sp.
Z0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie

Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy VOESSING POLSKA Sp. z o.0., ul. Grobla 17 lok. 5, 61-859
Poznan zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

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

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce TPF Sp. z o0.0.,
ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa na rzecz PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji, ul. targowa 74, 03-734 Warszawa
kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ziotych), z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccciiiiiiiiinnninn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji -

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia,

ktérego przedmiotem jest ,Opracowanie dokumentacji projektowych wraz z petnieniem

nadzoru autorskiego dla projektu pn. ,Prace w ciggu C-E 65 na odcinku Zdunska Wola -

Inowroctaw - Tczew" - Czes¢ 2: LCS Bydgoszcz Gtowna”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 grudnia 2018r. pod nr
2018/S 238-544829.

Odwotujgcy wniost odwotanie od:

1.

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Voessing Polska Sp. z o0.0. (dalej Voessing), pomimo iz wykonawca ten powinien zostac
wykluczony z postepowania,

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy,
tj. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Voessing, pomimo iz wykonawca
ten wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przedstawiajgc informacje moggce mieé istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego oraz wprowadzit w btad
Zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu
W postepowaniu;

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Voessing, pomimo iz wykonawca ten
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych

i zawodowych - doswiadczenie wykonawcy;

. jako zarzut ewentualny - na wypadek nieuznania zarzutow powyzszych - zaniechania

czynnosci, do ktoérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, tj. zaniechanie
wezwania wykonawcy Voessing do uzupeinienia wykazu ustug wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie;

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania wypetnienia pkt 27 Protokotu Postepowania poprzez podanie kompletnej listy
zalgcznikow;

prowadzenia postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem w/w przepisow Ustawy).



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Voessing, pomimo iz wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przedstawiajgc informacje moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego oraz wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy przez zaniechanie wykluczenia Voessing z postepowania,
pomimo niewykazania spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu;

3. jako zarzut ewentualny - na wypadek nieuznania zarzutéw powyzszych - naruszenie art.
26 ust. 3 Ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy Voessing do uzupetnienia
wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie;

4. przepisu art. 96 ust. 113 Ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie Ustawy, tj. zaniechanie wypetnienia pkt 27 Protokotu
Postepowania poprzez podanie kompletnej listy zatgcznikow;

5. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcow (w zwigzku

Z haruszeniem ww. przepisow).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. wypetnienia pkt 27 Protokotu Postepowania

ponowng ocene ofert,

wykluczenie z postepowania Voessing;

o a &

wezwania Voessing do uzupetnienia wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie (w przypadku braku nakazania wykluczenia Voessing z
postepowania);

7. wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zostat poinformowany o wyborze najkorzystniejszej oferty przez
Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia 2019r. W dniu 7.11.2019r. Zamawiajgcy na skutek
uwzglednienia zarzutéw odwotania wniesionych przez Odwotujgcego (Sygn. akt KIO 2107)
przekazat Odwotujgcemu wykaz zamowien przedstawiony przez Voessing oraz konsorcjum
Systra. W dniu 15 listopada 2019r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, a

czynnosc ta stata sie przedmiotem odwotania z dnia 25 listopada 2019r. wniesionego przez
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Odwotujgcego (sygn. akt Kio 2369/19). W dniu 2 grudnia 2019r. Zamawiajgcy uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Wobec uniewaznienia czynnosci wyboru z dnia
15listopada 2019r. Odwotujgcy - wobec braku substratu zaskarzenia - cofngt odwotanie, gdyz
jego podtrzymywanie skutkowatoby oddaleniem z uwagi na tres¢ art. 190 ust. 7 Pzp.

W dniu 17 grudnia 2019r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
W dniu 18 grudnia 2019r. Zamawiajgcy przekazat w ramach wglgdu niepodpisany protokot
z postepowania wraz z korespondencjg z ktorej w sposéb jednoznaczny wynika, iz
Zamawiajgcy nie dokonat ponownej weryfikacji oferty Voessing w zakresie zarzutow zawartych
w odwotaniu KIO 2369/19 - pomimo iz wskazat w pismie z 2.12.2019r., ze takich czynnosci
dokona. W swietle przedmiotowego stanu faktycznego ztozenie odwotania stato sie konieczne.
Odwotujgcy wskazuje, ze przystuguje mu prawo do podnoszenia zarzutéw objetych wczesniej
odwotaniem KIO 2369/19 - gdyz zarzuty nie byly rozpatrywane, a cofniecie odwotania wynikato
jedynie z dziatan Zamawiajgcego (uniewaznienie czynnosci) i jego podstawg byto odpadniecie
substratu zaskarzenia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp Odwotujgcy podnidst, ze
w zakresie ustug realizowanych przez Multiconsult (poz. 4 i 5 wykazu) nie zalgczono
dokumentu referencji potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi, a jedynie protokét odbioru
Etap 2.3 ,Opracowanie projektéw budowlanych wraz z kompletem uzgodnien" z dnia
03.07.2018 r., potwierdzajgcy przyjecie opracowania bez uwag przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski w Sosnowcu. Dokument ten,
zdaniem Odwotujgcego w zaden sposéb nie potwierdza, ze przedmiotowa ustuga zostata
wykonana w sposob nalezyty - czego wymagat w SIWZ Zamawiajgcy. Zatgczony protokot
potwierdza jedynie, ze w dniu 03.07.2019 r. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski w
Sosnowcu przyjeto Etap 2.3 przedmiotowej ustugi bez uwag. Na podstawie przedmiotowego
protokotu nie mozna jednak stwierdzi¢, czy etap 2.3, ktérego odbiér potwierdza CRI w
Sosnowcu, zostat zrealizowany przez firme Multiconsult Polska Sp. z 0.0. w sposob nalezyty.
Jest to bowiem szablonowy dokument potwierdzajgcy czynno$¢ Zamawiajgcego, bez podania
szczegdtowych informacji na temat przebiegu realizacji ustugi, takich jak np. op6znienia w
realizacji zadania, kary umowne. Odwotujgcy podnidst, ze z informacji jakie posiada wynika,
ze na Multiconsult zostata natozona kara umowna w wysokosci 14 609,96zt, a kwota ta zostata
potrgcona wykonawcy z faktury za wykonanie etapu 2.3. Natozenie kar umownych $wiadczy
o nienalezytym wykonaniu umowy. Taka wyktadnie stosuje rowniez sam Zamawiajgcy -
w kazdym przypadku naliczenia kar umownych PKPPLK SA uznaje, ze doszto do
nienalezytego wykonania umowy i w zwigzku z tym odmawia wystawienia poswiadczenia
nalezytego wykonania ustugi. Jako dowdd na stosowanie takiej wyktadni przez PKP PLK SA
Odwotujgcy przedstawit pismo z dnia 26.08.2019 r., kierowane do firmy TPF Sp. z o.0.,
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w ktérym PKPPLK SA odmawia wystawienia dokumentu referencji wtasnie w zwigzku z
naliczeniem kar umownych, wynikajgcych z nienalezytego wykonania umowy.

Zdaniem Odwotujgcego dziatanie takie niewatpliwie stanowito dziatanie w celu wprowadzenia
Zamawiajgcego w btgd w zakresie informacji potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Firma Multiconsult Polska Sp. z 0.0. (podmiot udostepniajgcy) oraz firma
Voessing doskonale zdawaty sobie sprawe, ze przedmiotowa ustuga zostata wykonana
w SposOb nienalezyty. a co za tym idzie uzyskanie referenciji jest niemozliwe. Mimo to w petni
Swiadomie zlozyta wykaz ustug wraz z dokumentem rzekomo potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie ustugi wprowadzajgc tym samym Zamawiajgcego w btgd w zakresie informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wykazu oséb - dodatkowe wsparcie zespotu projektowego.
Dokonujgc ponownej oceny ofert, w wyniku uniewaznienia w dniu 2 grudnia 2019r. czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej (po odwotaniu wniesionym przez Systra Sygn. akt Kio
2394/19) Zamawiajgcy nie przydzielit punktacji wykonawcy Voessing w ramach projektanta
kolejowych obiektow budowlanych dotyczgcych p. J. Sz., wskazujgc odpowiednig adnotacje w
dokonanej ocenie ofert. Zdaniem Odwotujgcego, ziscity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17  Pzp, ktére  winny  skutkowa¢  wykluczeniem  wykonawcy z  udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku nieprawdziwych informacji zaniechanie
wykluczenia jest mozliwe tylko wtedy, gdy dany wykonawca w trybie art. 24 ust. 8 Pzp zlozy
samooczyszczenie. Samooczyszczenie ztozy¢ mozna skutecznie jedynie w przypadku, gdy
dany wykonawca sktada je z wiasnej inicjatywy — jeszcze przed otrzymaniem wezwania do
wyjasnien czy tez podniesienia zarzutu. Jednoczesnie, zdaniem Odwotujgcego Voessing nie
wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, przy czym nie mozna wobec niego
zastosowac art. 26 ust.3 Pzp, gdyz wykonawca ten podlega wykluczeniu, a jego oferta
odrzuceniu. Z ostroznosci, gdyby lzba uznata, ze Voesing nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp - Odwotujgcy wskazat, ze wobec niewykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien on zostaé wezwaniu do uzupetnienia
wykazu ustug.

W zakresie naruszenia art. 96 ust. 1 i 3 Pzp polegajacego na zaniechaniu wypetnienia pkt 27
protokotu postepowania przez podanie kompletnej listy zatgcznikéw, Odwotujgcy wskazat, ze
przekazany mu protokot w pkt 27, gdzie wskazano tylko na 1 zatgcznik ,Wniosek o powotanie
Komisji Przetargowej nr IRZUb...”, nie podaje nr wniosku i nie odnosi sie do konkretnego
dokumentu. Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie takie jest celowe i ma utrudni¢ wykonawcom
korzystanie ze $rodkow ochrony prawnej. Gdyby lista zatgcznikow byta wypetniona
prawidtowo, wykonawca miatby wiedze odnosnie zakresu korespondencji z wykonawcami

oraz innych czynnosci Zamawiajgcego.



Zamawiajgcy, pismem z dnia 13 stycznia 2019r. wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat, ze
zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow celem potwierdzenia
nalezytego wykonania dostaw lub ustug wykonawca moze skfadac¢ referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane.
Stanowisko Odwotujgcego jest sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz
ugruntowang w tym zakresie linig orzeczniczg KlO, gdzie wskazuje sie, ze to nie nazwa
dokumentu ale jej tre$¢ determinuje ocene czy potwierdza on wykonanie zamowienia w
sposob nalezyty. Dotgczony do wykazu ustug protokét odbioru zawierat wszystkie informacije
niezbedne dla oceny czy Voessing spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zawierat nazwe
wykonawcy, projektu, okres realizacji, a takze stwierdzenie, ze zamawiajgcy ,przyjmuje
opracowanie bez uwag’. Informacja, ze przekazana dokumentacja zostata odebrana bez
zastrzezen potwierdza fakt nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy wskazat takze
na dodatkowe dokumenty, ktére potwierdzajg, ze dokonana ocena oferty Voessing byta
prawidtowa. Przedstawit: referencje wydang na prosbe Multiconsult z dnia 8.11 2019r., w ktorej
potwierdzono, ze wykonawca wykonat ,zgodnie z umowg” zakres prac wyszczegolniony w
dokumencie, protokét z dnia 3.07 oceny ZOPI — pozytywnie oceniajacy przekazang przez
wykonawce dokumentacje, zawierajgcy stwierdzenie ,opracowanie moze by¢ przedmiotem
formalnego odbioru przez Zamawiajgcego”, protokét odbioru dokumentacji z dnia 3.07 2018r.
dotgczony do wykazu ustug przez Voessing. Odnosnie kwestii naliczenia kary umownej,
Zamawiajgcy podat, ze kara nie zostata naliczona za niedotrzymanie terminu przekazania
dokumentacji, ale za nieznaczne uchybienie terminowi przekazania drugiej wersji
dokumentacji uzupetnionej zgodnie z prosbg Zamawiajgcego. Kara dotyczyta kwestii
nieistotnej z punktu widzenia nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze w
przypadku Odwotujgcego odméwit wydania referencji, gdyz naliczenie kary umownej
Odwotujgcemu dotyczyto istotnych i znaczgcych uchybien w realizacji zaméwienia. Przedtozyt
pismo Zamawiajgcego informujgce o podstawach naliczonych kar umownych oraz protokét
odbioru, w ktérym zostata wskazana taka informacja.

W zakresie zarzutu dotyczgcego doswiadczenia p. J. Sz. Zamawiajgcy wniost o jego
nierozpatrywanie, podnoszgc, ze byt on przedmiotem odwotania Systra, ktdrego uczestnikiem
byt Odwotujgcy a odwotanie to zostato wycofane. Stwierdzit, ze przy ponownej ocenie ofert
nie przyznat dodatkowej punktacji za doswiadczenie p. J. Sz. z uwagi na to, ze w zakresie
realizacji na linii 353 — zakres prac nie spetnia definicji ,budowy, przebudowy” wg prawa
budowlanego, a w zakresie prac na liniach kolejowych 408 i 409 Szczecin Gtdwny nie zostat
spetniony warunek ,dwutorowosci”’, LK 408 na odc w km 3,775 — 4,798 jest jednotorowa.
Zdaniem Zamawiajgcego nie ma jednak podstaw do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 16117 Pzp.



W zakresie naruszenia art. 96 ust. 1 i 3 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze przekazat wykonawcy
uzupetniony protokét z postepowania, zatem zarzut utracit na aktualnosci.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca Voessing wniést o oddalenie
odwotania, popierajgc stanowisko Zamawiajgcego i sktadajgc do akt sprawy pisemne

stanowisko w sprawie.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 Pzp.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego i Przystepujacego Voessing o odrzucenie czesci
zarzutow odwotania dotyczgcych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp odnoszgcych sie do
doswiadczenia pana J. Sz. W tym zakresie Izba ustalita, ze zarzuty dotyczgce doswiadczenia
p. J. Sz. byly juz przedmiotem odwotania ztozonego przez wykonawce Systra S.A. Oddziat w
Polsce (Sygn. akt KIO 2394/19), a Odwotujgcy zgtosit wéwczas przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Odwotanie Systra S.A. na skutek uniewaznienia w
dniu 2 grudnia 2019r. przez Zamawiajgcego czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
15 listopada 2019r. zostato wycofane, na skutek czego postanowieniem z dnia 6 grudnia
2019r. Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze.

Z uwagi na uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie majgc substratu
zaskarzenia, zrezygnowat 2z podtrzymywania odwotania. Ponowny wybor oferty
najkorzystniejszej z dnia 17 grudnia 2019r. jest czynnoscig nowg w postepowaniu, ktora

podlega zaskarzeniu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania, |zba ustalita, ze wykonawca Voessing Polska Sp. z o.0.

celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu ztozyt wykaz ustug
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zawierajgcy w poz. 4 i 5 ustugi zrealizowane przez spétke Multiconsult Polska Sp. z 0.0. Na
dowdd nalezytego wykonania ustug ,Etapu 2.3 Opracowanie projektéw budowlanych wraz z
kompletem uzgodnien” przedstawiony zostat protokét odbioru z dnia 3 lipca 2018r , w ktérym
Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - potwierdzit sprawdzenie opracowania i
stwierdzit, ze zgodnie z § 7 ust. 8 umowy przyjmuje opracowanie bez uwag.

Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 27 lipca 2016r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy do wykonawcy w postepowaniu o udzieleniu
zamowienia (Dz.U.2016, poz. 1126 ze zm.) dokumentami sktadanymi celem potwierdzenia, ze
dostawy i ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane.
Katalog dokumentéw, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie prac ma charakter otwarty a
ustawodawca nie postawit jakichkolwiek wymagan co konkretnych sformutowan, jakie majg
by¢ zawarte w ich tresci. Istotne jest to, aby sktadane dokumenty potwierdzaty, ze dostawy,
ustugi zostaty wykonane nalezycie, w sposob zgodny z umowa, prawidtowy, bez uwag itp.
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze zatgczony protokot z dnia 3 lipca 2018r. nie
potwierdza nalezytego wykonania prac. Ztozony przez wykonawce protokdt odbioru zawierat
oprocz elementéw identyfikujgcych projekt, nazwy wykonawcy i okresu realizacji takze
sformutowanie o przyjeciu prac opracowania bez uwag. Oznacza to, zdaniem Izby, ze prace
zostaly odebrane i wykonane nalezycie tj. zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Okolicznos¢ dotyczgca naliczenia kary umownej za nieterminowe przekazanie opracowania
Etapu 2.3, ktorej zarowno Zamawiajgcy jaki i Voessing nie zaprzeczyli, nie wyklucza
nalezytego wykonania prac. Samo naliczenie kar umownych nie przesgdza o nienalezytym
wykonaniu prac a ocena ta musi by¢ dokonywana w konkretnych okolicznosciach stanu
faktycznego. Oceniajgc nalezyte wykonanie prac w sytuacji naliczenia kar umownych, trzeba
wzig¢ pod uwage okoliczno$ci oraz wage naruszonych obowigzkow umownych. Jak wynika
z wyjasnien Zamawiajgcego kara umowna zostata naliczona wykonawcy Multiconsult
w wysokosci 1% wartosci umowy i wyniosta ok. 14 tys. zt., co oznacza, ze jest to znikoma
wartos¢ w stosunku do wartosci umowy. Dodatkowo uchybienie wykonawcy polegajgce na
nieterminowym przekazaniu opracowania po poprawkach Zamawiajgcego nie miato wptywu
na nalezyte wykonanie opracowania.

Okolicznos¢ nalezytego wykonania prac potwierdzajg dodatkowo referencje wystawione przez
Zamawiajgcego dnia 8.11.2019r oraz 13.11.2019r., w ktdérych potwierdzono, ze wykonawca
zrealizowat zadanie zgodnie umowa, w terminach wskazanych w tresci referencji. Wskazac¢
trzeba, ze wystawcg tych referencji jest sam Zamawiajacy, a zatem - niezaleznie do tego, ze
juz sam protokét odbioru z dnia 3.07.2018r. stanowit potwierdzenie nalezytego wykonania prac

- nie byto jakichkolwiek podstaw, aby wzywaé wykonawce do ich uzupetnienia w trybie art. 26
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ust. 3 Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 6 Pzp wykonawca nie jest obowigzany do ziozenia
oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1i 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy
lub moze je uzyskac¢ za pomoca bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegolnosci
rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzaciji
dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz z tresci przedstawionych
referencji nie wynika nalezyte wykonanie prac. Mimo, iz nie zawarto sformutowania o tresci
.prace wykonane nalezycie”, to jednak potwierdzajg one zrealizowanie zadan zgodnie
z umowag, co jest wystarczajgcym dowodem na potwierdzenie nalezytego wykonania prac.
Okolicznos¢, na ktérg powotywat sie Odwotujgcey, iz w podobnej jak Multiconsult sytuacji, gdzie
po realizacji zaméwienia wystawiony zostat wykonawcy protokdt odbioru, ale z uwagi na
naliczenie kar umownych Zamawiajgcy odméwit Odwotujgcemu wystawienia referencji,
pozostaje bez wplywu na ocene tego stanu faktycznego dotyczgcego realizacji umowy przez
Multiconsult i przedtozonych przez niego dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
prac.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze nie zachodzi przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 16

i 17 Pzp obligujgca Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Voessing na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji w zakresie
doswiadczenia p. J. Sz., Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy okreslit w postepowaniu dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej: Catkowita
cena brutto - z wagg 70% i Dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego
- zwagag 30%. Zamawiajgcy postanowit, ze ,w ramach kryterium przyzna punkty za wykazanie
sie przez Wykonawce dodatkowg osobg (spoza zespotu branzowego) wspierajgca kluczowy
personel zespotu projektowego. Kazda z badanych ofert moze otrzymac¢ maksymalnie 30 pkt.
w tym kryterium. Zamawiajgcy w ramach kryterium przyzna punkty za wykazanie sie przez
Wykonawce dodatkowg osobg (spoza zespotu branzowego przedstawionego przez
Zamawiajgcego w OPZ pkt. 6.2.3 tabela nr 2) wspierajacg kluczowy personel zespotu
projektowego. Jezeli Wykonawca wykaze sie posiadaniem dodatkowych osoéb - projektantow
w Zespotach branzowych takich jak: ,Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym”, ,Kolejowe
obiekty budowlane” oraz ,Mostowy” (po jednym projektancie dla kazdej z branz) posiadajgcych
uprawnienia i doswiadczenie zgodne z wymaganiami opisanymi ponizej w pkt. 1, 2, i 3, to za
kazdego takiego projektanta, ktory wykaze sie zrealizowaniem w ciggu ostatnich pieciu [5] lat

dokumentacji projektowej, zgodnej z wymaganiami podanymi ponizej w pkt. 1, 2, 3, otrzyma 2
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punkty za kazdg dokumentacje projektowg wykonang przez tego projektanta. Za kazdego
projektanta mozna otrzyma¢ maksymalnie 10 punktow (jesli projektant wykaze sie
opracowaniem 5-ciu dokumentacji projektowych spetniajgcych kryteria). Zamawiajgcy
zweryfikuje pierwszych pie¢ dokumentacji wykazanych dla danego projektanta i spetniajgcych
kryteria, pozostate nie bedg podlegaty weryfikacji i punktacji. Kazda z ofert w ramach kryterium
moze uzyskac od 0 do 30 punktow.”

Wykonawca wykazat doswiadczenie p. J. Sz. w poz. 4 i 5 wykazu ustug:

- prac na linii 353 na odc. Jabtonowo Pomorskie - ltawa - Olsztyn - Korsze -cze$¢ A

- prace na liniach kolejowych 408 i 409 Szczecin Gtéwny - granice panstwa (Tantéw).
Zamawiajgcy, dokonujac ponownej oceny ofert, nie przyznat wykonawcy Voessing
dodatkowych punktéw za wyzej wskazane realizacje, podajgc, ze w przypadku 1 pracy -
zakres prac nie spetnia definicji budowy lub przebudowy wg prawa budowlanego, zas w
zakresie pracy 2 - linia LK 408 na odc. w km 3,775+ 4,789 jest jednotorowa oraz LK 409 jest
jednotorowa, a wiec nie zostat spetniony warunek w zakresie dwutorowos$ci

przebudowywanego odcinka linii.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp stanowi, iz z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow. Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przewiduje wykluczenie wykonawcy, ktory
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Jak wynika z przebiegu rozprawy i stanowiska Przystepujgcego Voessing zawartego w pismie
procesowym, w ktéorym podejmuje on polemike z prawidtowoscig oceny doswiadczenia p. J.
Sz., brak przyznania punktacji byt wynikiem odmiennego rozumienia poje¢ okreslonych w
kryterium oceny ofert oraz wykazanego doswiadczenia projektanta. Z tresci pisma i stanowiska
Przystepujgcego wynika, ze zaréwno skfadajgc oferte jak i teraz jest on przekonany co do
tego, ze doswiadczenie p. J. Sz. odpowiada wymaganiom okreslonym w kryterium. W
przekonaniu Przystepujgcego prace na linii 353 spetniajg wymagania zawarte w definicji
przebudowa w rozumieniu art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego, poniewaz w wyniku ich
wykonania doszto do zmiany wielu parametrow technicznych i uzytkowych obiektu
budowalnego polegajgcych m.in. na zwiekszeniu predkosci pociggu. W zakresie

prac na linii 408 i 409, Przystepujgcy wskazywat, ze Zamawiajacy w sposob nie dos¢ wnikliwy

11



zweryfikowat na jakich odcinkach byty prowadzone prace oraz pomingt kwestie dtugosci
przebudowywanej nawierzchni dla poszczegdinych toréw. Abstrahujgc od kwestii zasadnosci
nieprzyznania punktacji wykonawcy Voessing za doswiadczenie p. J. Sz., ktora nie byta objeta
przedmiotem tego odwotania, nalezy zwréci¢ uwage, ze skoro kwestie te sg miedzy stronami
sporne to nie mozna uznac¢, ze wykonawca wykazujgc doswiadczenie p. J. Sz. dziatat w
sposob lekkomysiny czy niedbaty celem wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i uzyskania
dodatkowej punktacji w kryterium oceny ofert. Podkresli¢ tez nalezy, ze Odwotujacy, na ktorym
spoczywa ciezar dowodu, nie wykazat, ze wykonawca Voessing dopuscit sie wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd na skutek celowego dziatania, niedbalstwa czy lekkomysinosci. Sam
brak przyznania punktacji za doswiadczenie p J. Sz. nie oznacza, ze dziataniu wykonawcy
mozna przypisa¢ wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.

Ponadto, w sytuacji gdy to sam Zamawiajacy jest odbiorcg dokumentaciji projektowej — tak jak
to ma miejsce w przypadku doswiadczenia p. J. Sz. - nie mozemy mie¢ do czynienia z
informacjami, moggcymi wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btagd. Zamawiajgcy miat i ma petng

wiedze na temat zakresu opracowan tych projektéw.

Niezasadnym jest zarzut dotyczacy naruszenia art. 96 ust. 1 i 3 Pzp Art. 96 ust. 1 Pzp okresla
zakres niezbednych informacji, jakie majg by¢é zawarte w protokole postepowania
0 zamowienie publiczne. Wszystkie wymienione w tym przepisie informacje zawarto w
protokole postepowania, sporzadzonym przez Zamawiajgcego. Z kolei art. 96 ust. 3 Pzp
dotyczy sposobu realizacji zasady jawnosci w odniesieniu do protokotu i jego zatgcznikdw.
Odwotujgcy nie wykazat, aby zasada jawnosci postepowania zostata w jakikolwiek sposéb
w tym postepowaniu o zamoéwienie publiczne naruszona. Odwotujgcy wskazywat jedynie, ze
w protokole zawarto stwierdzenie ,inna korespondencja z wykonawcami”, nie wymieniajgc o
jakg korespondencije chodzi. Zamawiajgcy wyjasnit jednak, ze udostepnit w dniu 10 stycznia
br. uzupetniony protokdt z postepowania o udzielenie zamowienia i przekazat wszystkie
dokumenty sktadane przez innych wykonawcow, zgodnie z jego wnioskiem Odwotujgcego.
Odwotujgcy tej okolicznosci nie zaprzeczyt.

Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby wskazywane przez niego naruszenie art.
96 ust. 1 i ust. 3 mogto miec jakikolwiek wptyw na wynik prowadzonego postepowania lub

chocby utrudnito mu skorzystanie z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawne;.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
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§ 3i § 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972).

Przewodniczacy ..........ccoccoviiininnnns
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