Sygn. akt: KIO 1207/17
WYROK
z dnia 4 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 28 czerwca 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2017 roku przez
wykonawce Z. spétka akcyjna z siedzibg w K.
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego PKP Polski Linie Kolejowe spétka
akcyjna z siedzibg w W.
przy udziale wykonawcy T. P. spoétka akcyjna siedzibg w W. zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1207/17 po stronie
Zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Z. spétka akcyjna z siedzibg
w K. i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Z. spotka akcyjna z siedzibg w K. tytutlem wpisu

od odwotania,
2.2 zasgdza od wykonawcy Z. spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie na rzecz
Zamawiajgcego PKP Polski Linie Kolejowe spétka akcyjna z siedzibg
w W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 1207/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PKP Polski Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w W. — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwag: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych na linii kolejoweyj (...) S. - T.
dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej (...) na odcinku S. - T., Etap Ill - LCS T.”

Ogtoszenie o zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

28 grudnia 2016 roku pod numerem 2016/S 250-461478.

12 czerwca 2017 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art.

179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechania
czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, tj. wobec
zaniechania wykluczenia wykonawcy T. P. spétka akcyjna z siedzibg w W. (dalej: ,T.”) z
postepowania, a w konsekwencji na dokonanie czynnosci wyboru oferty T. jako

najkorzystniejszej

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 7

ust. 1 ustawy przez brak wykluczenia wykonawcy T. w konsekwencji wybrania oferty T. jako
najkorzystniejszej z postepowania, mimo faktu, iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu - o ktérym mowa w pkt 8.2.3 tomu | SIWZ Instrukcji dla
wykonawcow (posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej), a
doprecyzowanego w pkt 8.6.2 ppkt 5 toku | SIWZ Instrukcji dla wykonawcéw (dysponowania
na czas wykonania zamowienia 0sobg posiadajgcg stosowne doswiadczenie w kierowaniu
zespotem projektowym, ktory w terminie wskazanym w SIWZ opracowat co najmniej jedng
wielobranzowg dokumentacje projektowg (obejmujgcg co najmniej projekt wykonawczy) w
zakresie Budowy lub Przebudowy, ktdra obejmowata w swym zakresie tgcznie co najmniej
jeden [1] szlak i dwie [2] stacje kolejowe, obejmujgce przynajmniej cztery [4] tory gtowne i
dwie [2] krawedzie peronowe, w oparciu o ktdrg to Dokumentacje Projektowg uzyskano
ostateczng decyzje o pozwoleniu na budowe), majac w szczego6lnosci na uwadze
okolicznosé¢, iz wskazany w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przez T. Pan W.
P. nie kierowat zespotem, ktory opracowatby dokumentacje wymagang SIWZ (w tym m.in, z

uwagi na fakt, iz dokumentacja ta powstata wczesniej niz Pan P. miat kierowa¢ zespotem,
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inne osoby kierowaty zespotem projektowym, a podane stacje nie spetniajg warunkow
okreslonych w SIWZ).

Odwotujgcy wniést merytoryczne rozpatrzenie przez odwotania i jego uwzglednienie,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania, w tym dowodu
z opinii biegtego na okolicznosci ponizej wskazane, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Zamawiajagcego polegajagcej na wyborze oferty T. jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia T.
z postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny i badania
ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j
oraz zasagdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadniat:

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania dlatego, iz zostaty
spetnione przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy ma interes we
wniesieniu Odwotania, gdyz w wyniku nieprawidtowych dziatan Zamawiajgcego Odwotujacy
doznat uszczerbku zwigzanego z niemozliwoscig realizacji przedmiotowego zaméwienia
publicznego, a w konsekwenciji osiggniecia z tego tytutu zysku (co jest szkodg). Zamawiajgcy
bezpodstawnie wybrat bowiem oferte T., mimo tego, iz wykonawca ten nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Gdyby Zamawiajacy postgpit w sposéb prawidtowy - wykluczyt T.,
to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a w konsekwencji to
Odwotujgcy powinien uzyska¢é zaméwienie publiczne (co wskazuje na fakt naruszenia
interesu Odwotujacego). Tym samym gdyby Zamawiajacy postgpit prawidtowo oferta
Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg, a on uzyskatby zaméwienie publiczne.
W konsekwencji w wyniku btednych czynnosci Zamawiajgcego (w tym Jego zaniechan)
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wykonywania zamowienia, co oznacza oczywistg
konstatacje o naruszeniu jego interesu w uzyskaniu zaméwienia, jak i o powstaniu po jego

stronie szkody (niemozliwosci osiagniecia zysku z tytutu realizacji zaméwienia).

Stan faktyczny sprawy.

Zamawiajgcy ogtosit postepowanie, ktérego przedmiotem jest Zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych na linii kolejowej (...) S. - T. dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej (...)
na odcinku S.-T., Etap [lI-LCS T. Zamawiajgcy rozpisat zatem postepowanie, ktérego
przedmiotem byto wykonanie okreslonych prac budowlanych w konwencji zaprojektuj i
wybuduj. 1.2 Zgodnie z punktem 20.7 tomu | SIWZ (Instrukcji dla wykonawcow - ID W) - po
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zmianie z dnia 17 stycznia 2017 r. - w celu oceny ofert Zamawiajacy przyjat 4 kryteria
nadajac im okreslong wage. Doktadniej byty to:

- w tym miejscu w odwotaniu wskazano ,Fragment nr 1”

W postepowaniu oferty ztozyto 4 wykonawcédw. Zaoferowali oni nastepujace warunki:

- w tym miejscu w odwotaniu wskazano ,Fragment nr 2”

W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat oceny w dniu 1 czerwca 2017 r. oceny:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 3”

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 4”

Odwotujgcy wskazat, ze z powyzszego wynika, ze jest w chwili obecnej na trzeciej pozyciji,
ale w zwigzku ze sposobem wyliczania punktéw za poszczegdlne kryteria (tj. w zwigzku z
przyjetym przez Zamawiajgcego sposobem dokonywania oceny ofert [poszczegoinych
kryteriow]) w sytuacji wykluczenia T. (a w konsekwencji odrzucenia jej oferty) to oferta
Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Zamawiajgcy bowiem w punktach
20.7.1-20.7.4 IDW opisuje sposOb przyznawania punkitow za poszczegOlne kryteria,
wskazujac, iz punktem odniesienia jest najnizsza propozycja na dane kryterium z wszystkich
nieodrzuconych ofert - i z takg propozycjg poréwnuje sie propozycje innych wykonawcow.
1.4 Przyktadowo - zgodnie z punktem 20.7.3 IDW (dostepnos$¢ linii kolejowej) Zamawiajacy
wskazat

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 5”

Jak wynika z ofert na tg pozycje T. zaproponowata 1.612h, Z. 26.500h, T.(2) 36.150h a
konsorcjum B. 17.501h. W konsekwencji za Kn nalezato przyjg¢ 1.612 (oferta T.(2)) i
spowodowato to nastepujgce wyliczenia: Dla T.: KD = 1.612/1.612 x 100 x 20% = 20 Dla Z.:
KD 1.612/26.500 x 100 x 20% = 1,22 Dla T.(2): KD 1.162/35.150 x 100 x 20%= 0,92 Dla
konsorcjum B.: KD 1.162/17.501 x 100 x 20%= 1,84 W sytuacji odrzucenia oferty T. (co
bytoby konsekwencjg wykluczenia jej z Postepowania) punktem odniesienia nie bedzie juz
1.612 h (zgodnie z SIZW punktem odniesienia-czyli w tym przypadku ,Kn” sg oferty
niepodlegajgce odrzuceniu), tylko najnizsza pozycja, ktéra w tej sytuacji wynositaby 17.501
(konsorcjum B.). Powodowatoby to, ze za to kryterium punktacja wygladataby nastepujgco:
Dla Z.: KD 17.501/26.500 x 100 x 20%= 13,21 Dla T.(2): KD 17.501/35.150 x 100 x 20% =
9,96 Dla konsorcjum B.: KD 17.501/17.501 x 100 x 20% = 20. Sposéb wyliczenia ceny
wskazuije, iz wyliczenie powinno by¢ dokonywane tak samo jak w przypadku dostepnosci dla
linii kolejowej (a wiec w zestawieniu z najnizszg ceng zaproponowang — vide 20.7.1 lit. a
IDW). Wskaza¢ w tym miejscu jedynie nalezy, ze w toku Postepowania miata miejsce
korekta kwot finalnych zwigzana z oczywistymi omytkami rachunkowymi (art. 87 ust. 2 pkt 2
PZP). W konsekwencji oferta Z. byta na poziomie 555.555.048,29 zt. Tym samym poprawne
wyliczenia dla punktacji wskazujg: Z.: 543.742.654,4/555.555.048,29 x 100 x 60% = 58,72
T.(2): 543.742.654,4/543.742.654,4 x 100 x 60% = 60 Konsorcjum B.:
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543.742.654,4/660.391.782,74 x 100 x 60% = 49,40 1.6 Uzupetnieniem powyzszego, jest
wskazanie, iz kazdy z wykonawcoéw dat taki sam termin wykonania zamoéwienia (36
miesiecy), co uzasadnia po 10 punktéw za to kryterium dla kazdego z 3 pozostajgcych do
oceny ofert wykonawcéw (oczywiscie po wykluczeniu T., a w konsekwencji odrzucenia jej
oferty). Natomiast odnoszgc sie do ostatniego kryterium - a to doswiadczenia personelu
wykonawcy - tu ocena nie jest uzalezniona od poréwnywania ofert poszczeg6inych
wykonawcow, tylko ocenie podlegajg doswiadczenia kierownika budowy oraz rob6t SRK w
sposOb opisany w punkcie 20.7.4 Instrukcji. Tym samym zmiana polegajgca na odrzuceniu
oferty T. nie wptynie na juz dokonang przez Zamawiajgcego ocene, ktory w jej wyniku
przyznat po 10 punktoéw Z. i T.(2), a 7 punktéw B.. 1.8 Zestawiajgc powyzsze w tabeli:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 6”

Tym samym to oferta Odwotujgcego powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg, co rowniez
uzasadnia jego interes we wniesieniu niniejszego odwotania. Odnoszac sie jeszcze do
pozostatych zagadnien wynikajgcych z SIWZ zauwazenia wymaga, iz Zamawiajacy wskazat,
iz wykonawcy muszg spetnia¢ warunki dotyczace zdolnos$ci technicznej lub zawodowej (pkt
8.2.3 IDW). Rozwiniecie tego wymogu nastgpito w pkt. 8.6.2 IDW, gdzie Zamawiajacy, w
ppkt. 5, wskazat, ze:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 7”

T. pierwotnie jako gtéwnego projektanta - koordynatora wskazata osobe Pana H. K.

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 8”

Powyzsze zostato przeklejone ze strony 13-ej wypetnionego przez T. zatgcznika nr 10 do
IDW. W szczegdlnosci interesujgca jest kolumna ,opis doswiadczenia” (podana ponizej w
czytelniejszy sposob). Zgodnie z tg kolumng Pan H. K. nie spetniat wymogu postawionego
przez Zamawiajgcego (pkt. 8.6.2 ppkt 5 IDW). Blizsze spojrzenie na tg kolumne:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 9”

pokazuje wszak, ze Pan H. K. by¢ moze petnit funkcje koordynatora w zakresie: a)
zaprojektowania i wykonania szlaku S.(2) -T. (w ramach kontraktu ,Zaprojektowanie i
wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej K. —M.-granica panstwa na odcinku S.(2) —
R. w km 133,600-154,900” b) zaprojektowania i wykonania przebudowy stacji L. (4 tory
gtéwne zasadnicze i 4 tory gtowne dodatkowe oraz 6 krawedzi peronowych) - dalej jako
stacja nr 1 w ramach zadania ,Zaprojektowanie i wykonanie przebudowy stacji t. i czesci
szlaku t. — . od km 2,250 do km 7,200 wraz z urzgdzeniami srk i telekomunikacji dla catego
odcinka t. — t. oraz modernizacja linii objazdowej t. — £. — £.”, oraz c) zaprojektowania i
wykonania stacji P. (2 tory gtbwne zasadnicze, 6 toréw gtéwnych dodatkowych oraz 3
krawedzie peronowe) - dalej stacja nr 2 w ramach zadania ,Zaprojektowanie i wykonanie
robot budowlanych na linii kolejowej K. M. - granica panstwa na odcinku P. - B. w km 16,000
- 39,000 w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej (...), odcinek K.-R., etap IlI”,
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Przetarg 1.1” ale i tak nie zostaty spetnione warunki udziatu w postepowaniu jak bowiem
wszystko prima facie mogtoby wydawac sie prawidtowe - Zamawiajgcy w pkt 8.6.2 ppkt 5
IDW wymagat doswiadczenia w kierowaniu zespotem projektowym opracowujgcym
dokumentacje wielobranzowg dla szlaku oraz dla dwéch stacji, ktére miaty charakteryzowac
sie tym, ze obejmowalty przynajmniej cztery (4) tory gtbwne i dwie (2) krawedzie peronowe, a
T. przedstawita osobe, ktora - wedle jej oswiadczenia - kierowata zespotem projektujgcym,
ktéry opracowat dokumentacje na: a) szlak b) stacje nr 1 obejmujgcg w sumie 8 toréw
gtéwnych i 6 krawedzi peronowych c) stacje nr 2 obejmujgcg w sumie 8 toréw gtéwnych i 3
krawedzie peronowe to - przynajmniej na pierwszy rzut oka - mogtoby sie wydawaé, ze
spetnita tym samym wszystkie wymogi. Jednakze jak wynika z doktadnego zapoznania sie z
wymogiem postawionym przez Zamawiajgcego przedmiotowe prace (dotyczace szlaku i 2
stacji o okreslonej wielkosci - liczonych wedle ilosci torow gtownych i krawedzi peronowych)
miaty by¢ wykonane w ramach 1 wielobranzowej dokumentacji. Wynika to wszak
jednoznacznie z pkt 8.6.2 ppkt 5 IDW, gdzie wskazano, ze dokumentacja taka
(wielobranzowa) ma obejmowa¢ w swym zakresie tgcznie szlak oraz dwie stacje o
okreslonych parametrach. Nie spos6b przy tym uzna¢, by 1 dokumentacja powstata dla 3
réoznych kontraktéw. Tym samym juz z tego powodu nie mozna byto uzna¢, ze T. spetnita
wymogi.

Zamawiajgcy wystosowat do T. w dniu 25 maja 2017 r, pismo (znak: IRZR2d-216-CEF- (...)-
50/17) w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, w ktorym wskazat, iz:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 13”

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 13”

W konsekwencji Zamawiajgcy wnidst o uzupetnienie doswiadczenia dla Pana H. K. zgodnie z
warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 8.6.2 ppkt 5 IDW przez ztozenie
zatgcznika nr 10 w zakresie dotyczagcym Gtéwnego projektanta-koordynatora.

T. w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie pismem z dnia 30 maja 2017 r. wskazata, iz:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 15”

,=Uzupetnita” ona zatem doswiadczenie Pana H. K. przez zastgpienie go inng osobg, ktéra w
jej mniemaniu pozwalata jej na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 8.6.2 ppkt 5 IDW. Wskazata ona bowiem Pana W. P. podajac, iz:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 10”

Przyblizenie najistotniejszej czesci wskazuije, iz:

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 11”

rzeczony Pan miat petni¢ okreslong funkcje (o czym dalej szerzej) na tym samym kontrakcie,
ktéry byt podany - wczesniej - dla Pana H. K..

Doktadniej, jak w przypadku Pana H. K. wskazano, iz petnit on na tym kontrakcie (P.-B.)
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funkcje koordynatora (od 01.2011-04.2015):

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 12”

tak w odniesieniu do Pana W. P. wskazano, iz na tym kontrakcie petnit on od 11.2013-
07.2016 funkcje ,Projektant/koordynator wielobranzowy”, wskazujac kierowat on zespotem
opracowujgcym projekt co do dwéch [2] szlakéw: a. P. - K.(2), b. K.(2) - B.) oraz dla dwé6ch
[2] stacji: a. B. (obejmujacej 8 torow gtownych i 3 krawedzie peronowe) b. K.(2) (obejmujacej
6 toréw gtoéwnych i 2 krawedzie peronowe).

W tym miejscu przypomnienia wymaga, iz wykonawca w niniejszym postepowaniu miat
przedstawi¢ jedng osobe na stanowisko ,Gtdéwnego projektanta - koordynatora”, ktéry miat
mie¢ doswiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktéry w okresie ostatnich pieciu
[5] lat przed uptywem terminu sktadania ofert opracowat co najmniej jedng [1] wielobranzowg
dokumentacje projektowg (obejmujgcg co najmniej projekt wykonawczy) w zakresie Budowy
lub Przebudowy (,..), w oparciu o ktérg to Dokumentacje Projektowg uzyskano ostateczng
decyzje o pozwoleniu na budowe. T. w swoich o$wiadczeniach wskazuje natomiast, ze przez
okres od stycznia 2011 r. do kwietnia 2015 r. doswiadczenie w kierowaniu zespotem
projektantéw, ktérzy opracowali takg dokumentacje, na mocy ktérej zostata uzyskana
ostateczna decyzja o pozwoleniu na budowe uzyskat Pan H. K., a w okresie od listopada
2013 r. do lipca 2016 r. uzyskat Pan W. P. Juz ta okoliczno$é powinna wzbudzi¢ watpliwosci
po stronie Zamawiajgcego, ktéry takze petnit tozsamg role na wskazywanym kontrakcie.
Wymog postawiony w IDW wszak wyraznie wskazuje, iz wykonawca ma przedstawi¢ osobe,
ktéra kierowata zespotem projektowym, a nie sposob uznag, iz w tym samym okresie na tym
samym zadaniu funkcje takg petnita wiecej niz jedna osoba (w szczegdlnosci gdy
zauwazymy, iz wedle oswiadczenia T. obaj Panowie mieli uzyska¢ doswiadczenie - tj.
kierowa¢ zespotem projektowym np. na tym samym szlaku P.-K.(2)). Co wiecej nie ma
mozliwosci, aby Pan W. P. uzyskat doswiadczenie, na ktére moze powotywac sie T.
Zauwazenia bowiem w tym miejscu wymaga, iz wedle oswiadczenia T., ujetym w zataczniku
nr 10, Pan W. P. miatby kierowac¢ takim zespotem, ktéry to opracowat wielobranzowg
dokumentacje projektowg (obejmujgca co najmniej projekt wykonawczy) w odniesieniu do 2
szlakéw (P.-K.(2) i K.(2)-B.) i 2 stacji (K.(2) i B.) od okresu listopada 2013 r. do lipca 2016 r.
Z powyzszego wynika, ze prace projektowe (w wyniku ktérych powstat co najmniej projekt
wykonawczy) musiatyby by¢ pod jego kierownictwem prowadzone od listopada 2013 r.
(dopiero wtedy zgodnie z oswiadczeniem T. petnit on funkcje ,projektanta / koordynatora
wielobranzowego”). Tyle, ze projekt wykonawczy na szlak K.(2)-B. byt realizowany od maja
2012 r. do lipca 2013 r. (dowod: projekt wykonawczy na szlak K.(2)-B.. Niemozliwe jest
zatem, aby Pan W. P. rzeczywiscie kierowat zespotem projektowym, ktoéry opracowat
dokumentacje projektowag (z przynajmniej projektem wykonawczym) na szlaku K.(2)-B. -
skoro projekt taki powstat zanim Pan P. (wedle oswiadczenia T.) sprawowat funkcje na tym
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zadaniu. Dowod - dokumentacja wykonawcza na szlak K.(2)-B..) Ponadto odnoszac sie do
twierdzenia, ze Pan W. P. kierowat zespotem projektowym opracowujgcym dokumentacje
projektowg (w tym projekt wykonawczy) co do drugiego z szlakéw (a to szlaku P.-K.(2)) -
o$wiadczenie to réwniez nie moze polega¢ na prawdzie. Raz jeszcze w tym miejscu
wskazania wymaga, iz T. pierwotnie przedstawita celem wykazania spetnienia
przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu Pana H. K., wskazujac, iz Pan ten ma
doswiadczenie w kierowaniu zespotem na szlaku P.-K.(2) (przypomnienia tez wymaga, iz
Zamawiajgcy nie kwestionowat tego, iz Pan K. - czyli pierwotnie przedstawiony w ofercie -
kierowat zespotem projektowym na szlaku P.-K.(2). Zamawiajgcy kwestionowat natomiast to,
ze T. wykazywata doswiadczenie Pana K. projektami dla trzech réznych kontraktéw, podczas
gdy wszystko to miato wynika¢ z jednej dokumentacji projektowej). W konsekwencji
dochodzimy do tego, ze wedle oswiadczenia T. kierowanie zespotem projektowym
opracowujgcym  dokumentacje  wielobranzowg (obejmujgcg przynajmniej  projekt
wykonawczy) dotyczgce szlaku P.-K.(2) byto wykonywane przez przynajmniej dwie osoby
(Pana H. K. od stycznia 2011 r. do kwietnia 2015 r. oraz przez Pana W. P. od listopada 2013
r. do lipca 2016 r.).

Nalezy tez przypomniec€, iz pojecie szlaku jest zdefiniowane w obowigzujgcych na kolei
Instrukcjach, zgodnie z ktérymi nalezy ,czyta¢” zakres prac do wykonania (PFU), jak i
nastepnie wykonac prace kontraktowe (co wynika z odestania zawartego w PFU). | tak w
szczegoOInosci interesuje nas w tym przedmiocie Instrukcja o prowadzeniu ruchu pociggdéw
IR-1 (R-I), (dalej jako ,Instrukcja”, vide -str. 182, poz. 244 PFU). Instrukcja ta bowiem na
stronie 10 definiuje nam pojecie szlaku. Doktadniej zgodnie z §2 ust. 5: ,Szlak jest to czes¢
linii kolejowej miedzy: 1) dwoma sgsiednimi posterunkami zapowiadawczymi, 2) ostatnim
posterunkiem zapowiadawczym i koncowym punktem linii”. Posterunki zapowiadawcze
zgodnie z §3 ust. 4 Instrukcji to stacje i posterunki odgatezne. Definicja posterunku
odgateznego jest ujeta w §3 ust. 8 Instrukcji. Po przyblizeniu tych podstawowych informacji
przypomnienia wymaga, iz méwigc o szlaku ,P.-K.(2)” na pewno jest to szlak miedzy dwoma
sgsiednimi posterunkami zapowiadawczymi, a nie miedzy ostatnim posterunkiem
zapowiadawczym i koncowym punktem linii. W konsekwencji szlak ,P.-K.(2)” to szlak miedzy
dwoma stacjami - stacjg P. oraz stacjg K.(2). Obie stacje petnig tu funkcje posterunkéw
zapowiadawczych zgodnie z w/ Instrukcjg. Zresztg gdyby to byto podwazane przez druga
strone postepowania prowadzonego przed KIO Odwotujgcy wnidést o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego ze, specjalnosci kolejnictwo na ustalenie, czy
szlaku ,P.-K.(2)” to szlak miedzy dwoma stacjami P. i K.(2), ewentualnie o ustalenie na
podstawie planéw sytuacyjnych, ktére zostaty dotgczone do PFU przetargu na P.-B. pn:
wZaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych na linii kolejowej K. - M. - granica panstwa
na oodcinku P. - B. w ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowej (...) K. - R., etap III”
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Przetarg 1.1. (tj. m.in. tom Il SIWZ, sekcja 3, czes¢ T) - tj. rysunkéw pokazujgcych plany
sytuacyjne szlaku i stacji, czy na odcinku od stacji P. do stacji K.(2) mozemy mowi¢ o jednym
szlaku, czy o wiekszej ilosci szlakébw. Powyzsze jest zwigzane, jak juz bylo to
wzmiankowane, z wymogiem wynikajacym z pkt. 8.6.2 ppkt 5 IDW, by wykonawca
dysponowat osobg posiadajgcg doswiadczenie w opracowaniu dokumentacji obejmujace;j
m.in. szlak. W szczego6lnosci zatem nie wystarcza doswiadczenie w kierowaniu zespotem,
ktory wykonat projekt wykonawczy w odniesieniu do czesci szlaku. Podsumowujgc powyzsze
zauwazenia wymaga, ze jezeli T. odwiadczyta, ze na tym ,szlaku” zespotami projektowymi,
ktére opracowaty dokumentacje projektowg, byli zarébwno Pan K., jak i Pan P., to mozliwe
jest albo uznanie, iz oswiadczenie to nie jest prawdziwe (co uzasadnia koniecznosc¢
wykluczenia T. z Postepowania) lub, ze obaj Panowie kierowali zespotami dotyczgcymi
odcinkami szlaku (a nie samym szlakiem) - a w takiej sytuacji rowniez nie mozna uznaé, by
nastgpito spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.6.2 ppkt 5
IDW, a wiec T. rowniez winna by¢ wykluczona. Odwotujgcy wskazat, ze T. miata wykazag, iz
dysponuje osobg posiadajgca doswiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, kitéry w
okresie ostatnich pieciu [5] lat przed uptywem terminu sktadania ofert opracowat co najmnie;j
jedng wielobranzowg dokumentacje projektowg (obejmujgcg co najmniej projekt
wykonawczy) w zakresie Budowy lub Przebudowy, ktéra obejmowata w swym zakresie
tacznie co najmniej jeden [1] szlak i dwie [2] stacje kolejowe, obejmujgce przynajmniej cztery
[4] tory gtébwne i dwie [2] krawedzie peronowe, w oparciu o ktdérg to Dokumentacje
Projektowag uzyskano ostateczng decyzje o pozwoleniu na budowe b. przedstawita ona po
wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy osobe Pana P., wskazujgc, iz zdobywat on to
doswiadczenie w okresie od listopada 2013 r. do lipca 2016 r. a kierowat on pracami
zespotu, ktory opracowat przynajmniej projekt wykonawczy w odniesieniu do: szlaku ,K.(2)-
B.” (co nie moze by¢ prawdg - vide data wykonania projektu wykonawczego), jak i do szlaku
,P.-K.(2)” (co réwniez nie moze by¢ prawdg - majgc na uwadze, iz takie samo oswiadczenie
T. ztozyta odnosnie Pana K., a nie mozna méwi¢ o ,wielosci” szlakbw pomiedzy stacjami P. a
K.(2). Wskazane powyzej uchybienia nie wyczerpujg jednakze nieprawidtowosci w zakresie
dysponowaniem Panem P. (i jego doswiadczeniem, na ktére powotata sie T. celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). Dalej zauwazenia wymaga, iz
SIWZ wskazywal, iz wskazana przez wykonawce osoba ma posiada¢ doswiadczenie w
kierowaniu zespotem projektowym, ktéry opracowat co najmniej jedng wielobranzowa
dokumentacje projektowg w zakresie Budowy lub Przebudowy, ktéra obejmowata
opracowana dokumentacja projektowa miata obejmowac tgcznie w swym zakresie tacznie co
najmniej jeden [1] szlak i dwie [2] stacje kolejowe, obejmujgce przynajmniej cztery [4] tory
gtéwne i dwie [2] krawedzie peronowe. W celu wykazania spetnienia tego warunku T.
oswiadczyta, iz zespOt projektowy, ktéry byt kierowany przez Pana P. opracowat
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dokumentacje projektowa, ktéra dotyczyta dwéch stacji, a to: a) stacje B. obejmujacg w
sumie 8 torow gtéwnych i 3 krawedzie peronowe b) stacje K.(2) obejmujgcg w sumie 6 toréw
gtébwnych i 2 krawedzie peronowe Prawdg jest jednakze, ze dokumentacja projektowa
dotyczaca Stacji K.(2) nie objeta ani (jak pisze T.) 6 torow gtdbwnych, ani nawet ,przynajmniej
czterech toréw gtownych” (czyli stacja ta nie moze by¢ podawana jako przyktad spetnienia
wymogu, o ktéorym mowa w pkt. 8.6.2 ppkt 5 1DW). Przypomnienia tez w tym miejscu
wymaga, iz zgodnie z 8.6.2 ppkt 5 IDW wykonawca miat wykaza¢ doswiadczenie w
opracowaniu dokumentacji obejmujgcej co najmniej dwie stacje kolejowe - T. wskazata, iz
Pan P. kierowat zespotem, ktéry opracowat wiasnie dwie stacje. W konsekwencji
podwazenie przynajmniej jednej z tych stacji powoduje, iz T. winna zosta¢ wykluczona z
Postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu. Natomiast okolicznosé, iz
dokumentacja projektowa w odniesieniu do stacji K.(2) nie obejmowata stacji ,obejmujgcej
przynajmniej cztery [4] tory gtéwne” wynika wprost z dokumentacji przetargowej na zadanie
P.-B. (czyli kontraktu pod nazwa: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych na linii
kolejowej K. M. - granica panstwa na odcinku P.-B. w km 16,000-39,000 w ramach projektu
,Modernizacja linii kolejowej (...), odcinek K.-R., etap III”, Przetarg 1.1”), a doktadniej z PFU.
Przedmiotowe PFU bowiem jednoznacznie wskazuje, iz jak pierwotnie stacja ta posiadata w
sumie 8 torow (z czego tylko 5 gtéwnych, a nie 6 gtéwnych - jak napisata to T. - vide str. 7
tomu lll PFU Czes$¢ T [roboty torowe] i czes¢ W [roboty odwodnieniowe]

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 16”

tak w wyniku Przebudowy stacja ta miata posiadac jedynie 3 tory gtéwne (vide str. 17 ww.
tomu Il PFU)

- w tym miejscu w odwoftaniu wskazano ,Fragment nr 17”

W konsekwencji nie spos6b uznag, by rzeczywiscie dokumentacja projektowa obejmowata w
swym zakresie tgcznie co najmniej [1] szlak i dwie [2] stacje kolejowe, obejmujgce
przynajmniej cztery [4] tory gtowne i dwie [2] krawedzie peronowe. Stacja ta - jak bowiem
wynika jednoznacznie z PFU pierwotnie obejmowata 5 torow gtéwnych, tak dokumentacja
projektowa odnosita sie juz do stacji docelowej, a wiec takiej, ktéra miata - jak wynika z PFU,
jak i powstatej dokumentacji - obejmowac 3 tory gtéwne. Tym samym nie spos6b uznac, by
dokumentacja projektowa obejmowata Stacje K.(2), ktéra miata przynajmniej 4 tory gtéwne.
Stworzona dokumentacja dotyczyta bowiem stacji K.(2) obejmujacej 3 tory gtdwne. Nalezy
takze w tym miejscu, niejako wyprzedzajgc mozliwg argumentacje drugiej strony, zauwazy¢,
iz Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, by dokumentacja projektowa obejmowata w swym
zakresie fgcznie co najmniej [I] szlak i dwie [2] stacje kolejowe, obejmujgce tgcznie
przynajmniej cztery [4] tory gtéwne i dwie [2] krawedzie peronowe. Podkreslonego wyzej
stowa w SIWZ brakuje, a tym samym niedozwolone bytoby to, by celem wykazania
spetnienia tego wymogu sumowac tory gtéwne na wymaganych dwoch stacjach (a wiec

10



twierdzi¢, ze jak stacja B. ma w sumie 5 toréw gtéwnych [a nie 8 jak wskazat to T.(2) - vide
str. 17 tomu Il PFU], a stacja K.(2) 3 - to spetniony jest warunek, aby byty przynajmniej
cztery tory gtdbwne). Zauwazenia tez wymaga, iz stowo to (tgcznie) Zamawiajacy uzyt
wczesniej, gdy wskazat, ze dokumentacja projektowa ma obejmowac tacznie co najmniej 1
szlak i 2 stacje. Tym samym majgc takze na uwadze fakt, iz wykonana dokumentacja
projektowa miata obejmowac stacje obejmujgca przynajmniej 4 tory gtébwne, nie sposéb
uznaé, iz dokumentacja projektowa obejmowata takg stacje - stacja ujeta w dokumentaciji
projektowej miata juz bowiem jedynie 3 tory gtéwne. Jednoczes$nie Odwotujacy jest w
posiadaniu innych projektéw wykonawczych (a doktadniej projektow powykonawczych, ktére
powstaty w ten sposéb, iz na ziozonych i wydrukowanych projektach wykonawczych
przekreslono ,projekt wykonawczy” i zastgpiono go odrecznie dopisanymi stowami ,projekt
powykonawczy”). Nie zmienia to jednak faktu, iz obrazujg one daty powstania projektow
wykonawczych (daty te sg wydrukowane, w odroznieniu od czasami dopisywanych
odrecznie dat ztozenia projektéw powykonawczych, ktére to projekty powstaty w sposéb
opisany powyzej). Z dokumentacji tej wynika, ze:

a. dokumentacja wykonawcza dla czesci szlaku P.-K.(2) (od km 24,100 do km 27,300) jest z
grudnia 2012 r.

b. dokumentacja wykonawcza dla stacji K.(2) od km 27,300- do km 29,200 jest ze stycznia
2012r.

c. dokumentacja wykonawcza dla czesci szlaku K.(2)- B. (od km 29,200 do km 36,050 jest ze
stycznia 2012 r. oraz aktualizowana w lipcu 2013

d. dokumentacja wykonawcza dla stacji B. jest z marca 2013 r.

Jak zatem wynika z powyzszego - dokumentacja wykonawcza powstata dtugo zanim Pan P.
pojawit sie wedle oswiadczenia T. jako podmiot, ktéry by miat kierowaé zespotami
projektowymi, a tym samym nie mozna uzna¢, aby T. wykazata, iz dysponuje ona osobg
wymagang SIWZ, skoro w SIWZ wymagane byto, by taki kierownik kierowat zespotem
opracowujgcym dokumentacje, przynajmniej w postaci dokumentacji wykonawczej.
Podsumowujgc rozwazania odnoszgce sie do niespetnienia przez T. warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 5 IDW wskazania wymaga, ze Pan P. z
pewnoscig nie ma doswiadczenia wymaganego SIWZ. Ani bowiem nie kierowat on
zespotem, ktéry opracowat dokumentacje (min. projekt wykonawczy) w odniesieniu do obu
szlakéw, ani w odniesieniu do obu stacji w sposdb zgodny z SIWZ. W szczegolnosci daty na
dokumentacji wykonawczej pokazuja, iz powstata ona zanim, jak wynika z o$wiadczenia T.,
Pan P. miatby kierowaé¢ takim zespotem projektowym. Pokazuje to oczywistg zasadnosé

niniejszego odwotania.

Analiza prawna.
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Przechodzgc do uzasadnienia prawnego Odwotujacy zauwazyt, iz zgodnie z art. 22 ust. 1
ustawy o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, kidrzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez Zamawiajacego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. W postepowaniu warunki
takie zostaly niewatpliwie przez Zamawiajacego wskazane (pkt 8 IDW), a tym samym
wykonawca winien je spetni¢. W sytuacji, gdy wykonawca nie spetnia takich warunkéw -
konieczne staje sie wykluczenie wykonawcy w mysl art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, a w
konsekwencji nalezy uznaé, iz jego oferta jest odrzucona (art. 24 ust. 4 ustawy).
Jednoczesnie w sytuacji dokonania uzupetnienia, czy to na wezwanie Zamawiajgcego, czy
tez samodzielne, wykonawca traci mozliwos¢ dalszego uzupetniania. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy w wezwaniu skierowanym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy podwazyt
doswiadczenie Pana H. K., wnoszac o uzupetnienie tej pozycji w zakresie dotyczacym
Gtéwnego projektanta - koordynatora. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie T.
zdecydowata sie na ,podmienienie” Pana K. na Pana P., a wiec w ten sposéb utracita
mozliwo$¢ tego, by w tym zakresie dalej uzupetniaé swojg oferte. A jak wynika niezbicie z
opisu stanu faktycznego nie spetnia ona (z Panem P.) warunku udziatu w postepowaniu
zwigzanego z dysponowaniem osobg posiadajgcg wymagane SIWZ doswiadczenie. W
konsekwencji nalezy uzna¢, iz bez jakichkolwiek dalszych wezwan T. winna zostaé
wykluczona przez Zamawiajgcego, czego Zamawiajgcy zaniechat. W tym miejscu nalezy
wskazag, iz w orzecznictwie KIO ugruntowany jest poglad o tym, iz wzywanie w trybie art. 26
ust. 3 ustawy ma charakter wyjgtkowy, a wykonawca, ktéry dokona uzupetnienia musi
wykazac¢ wowczas w niepodwazalny sposob, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.
Przyktadowo KIO wskazata tak w wyroku z dnia 14 lipca 2015 r., sygn. KIO 1353/15, wyroku
z dnia 12 stycznia 2016 r., sygn. KIO 2823/15, w wyroku z dni 17 lipca 2015 r., sygn. KIO
1436/15. W tym zakresie mozna jeszcze przytoczy¢ stanowisko Prezesa UZP, ktéry w
wydanej opinii dotyczacej przepiséw PZP po nowelizacji, a dotyczacej relacji art. 22a ust. 6
do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazat, iz: Aktualne pozostaje
stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych i orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
sprzed nowelizacji w zakresie dopuszczalnosci tylko jednokrotnego wzywania wykonawcy o
konkretny brakujacy lub nieprawidtowy lub niepotwierdzajgcy spetniania warunku udziatu w
postepowaniu (brak podstaw do wykluczenia, spetniania kryteriow selekcji) dokument. Jesli
po zastosowaniu ww. procedury, konkretny dokument nadal nie potwierdza, ze spetniony
zostat warunek udziatu w postepowaniu lub brak jest podstaw do wykluczenia — wykonawca
taki podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o wtasciwg podstawe prawng z art. 24
ustawy Pzp.

Wyjasnienia w trycie art. 26 ust. 4 ustawy nie mogg prowadzi¢ do zmiany uzupetnionego
dokumentu (T. sktadajgc nowy, tj. zmieniony zatgcznik nr 10 wskazata jednoznacznie, iz Pan
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P. posiada stosowne doswiadczenie w przedmiocie kierowania zespotem od listopada 2013
r., podczas gdy dokumentacja projektowa wykonawcza powstata wczesniej). Tak
wypowiedziata sie KIO m.in. w wyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r. (sygn. KIO 516/14 i 563/14).
Bytoby to bowiem zréwnane z ponownym wezwaniem do uzupetnienia. Jednoczesnie
opisana wyzej sytuacja zaniechania wykluczenia T. pokazuje, iz Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw, co uzasadnia

naruszenia art. 7 ust 1 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 12 czerwca 2017 roku (poniedziatek) wobec
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 1 czerwca 2017 roku, oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajacemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego oferte, ktdra podlegata ocenie Zamawiajgcego, zostata oceniona
i sklasyfikowana na trzeciej pozycji zgodnie z sumg uzyskanych punktow w poszczeg6inych

13



kryteriach oceny ofert okre$lonych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat
uzasadnienie dla punktacji jakg moze uzyskac, ktéra zostata wyliczona zgodnie z zasadami
dotyczacymi sposobu liczenia punktacji w poszczegdblnych kryteriach oceny ofert przyjeta
przez Zamawiajgcego i wykazat, ze w przypadku, gdyby stawiany przez Odwotujgcego
w odwotaniu zarzut byt zasadny, to wiasnie oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W rozpoznawanym
przypadku nie ma miejsca wskazane przez uczestnika postepowania odwotawczego
zmaterializowanie interesu we wniesieniu odwotania w zaleznosci od zasadnosci
podnoszonych zarzutéw odwotania, bowiem Odwotujgcy wykazat, ze w przypadku, gdyby
zarzut odwotania byt zasadny to oferta Odwotujgcego, uwzgledniajac sposob liczenia
punktéw w poszczegolnych kryteriach oraz przyjete przez Zamawiajgcego zasady liczenia
tych punktéw, bytaby najkorzystniejsza.

Izba wskazuje rowniez, ze podnoszone w trakcie rozprawy argumenty odnoszace sie
do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego, ktdrego oferta
zostata oceniona przez Zamawiajgcego, nie stanowig réwniez o braku interes we wniesieniu
odwotania. Podkreslic bowiem nalezy, ze oferta Odwotujgcego zostata oceniona przez
Zamawiajacego i uznat Zamawiajacy, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Ewentualne dokonywanie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy nie moze stanowi¢ podstawy
dla oceny wykazania interesu we wniesieniu odwotania, ktéry to interes — jak wskazywat

uczestnik postepowania odwotawczego — materializuje sie na moment jego wniesienia.

Zamawiajgcy w dniu 13 czerwca 2017 roku powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce T. P. spotka akcyjna
siedzibg w W.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
na rozprawie do protokotu oraz zawarte w ztozonych pismach procesowych.

W spawie zostaty ztozone pisma procesowe:
— pismo z dnia 27 czerwca 2017 roku ,Pismo Odwotujgcego”,
— pismo z dnia 27 czerwca 2017 roku ,,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”,

— pismo z dnia 28 czerwca 2017 roku ,Pismo procesowe Przystepujgcego”.
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Izba dopuscita w postepowaniu dowody zawnioskowane i ztozone do akt sprawy przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcego oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygnigcia zarzutdw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztoZzenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy —
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania
wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujagc w tym miejscu regulacje art. 14

ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu
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0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne reguly, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). |zba wskazuje w tym miejscu
na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w
ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia
spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego
faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu Zzaprzecza (...). Aktywno$¢ we
wnioskowaniu dowodow winien wykazywac¢ zwtaszcza odwotujgcy, gdyz w wigkszosci
przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Cigezar dowodu, zgodnie z art. 6 K.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdora z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

W zakresie zarzutéw odwotania:

Zgodnie z pkt 8.6.2.5 Instrukcji dla Wykonawcy Gtéwny projektant — koordynator
zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu w celu jego wykazania musiat posiadac
nastepujgce doswiadczenie: doswiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktory
w terminie wskazanym w SIWZ opracowat co najmniej jedng wielobranzowg dokumentacje
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projektowg (obejmujgcg co najmniej projekt wykonawczy) w Zzakresie Budowy
lub Przebudowy, ktora obejmowata w swym zakresie fgcznie co najmniej jeden [1] szlak
i dwie [2] stacje kolejowe, obejmujgce przynajmniej cztery [4] tory gtdwne | dwie [2]
krawedzie peronowe, w oparciu o ktorg to Dokumentacje Projektowg uzyskano ostateczng
decyzje o pozwoleniu na budowe.

W wyniku wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcy T. do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych wykazanie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu

wykonawca ten wskazat na stanowisko Gtoéwny projektant — koordynator Pana W. P..

Izba wskazuje, ze kluczowym w obliczu podniesionego zarzutu odwotania jest
kwestia rozumienia uksztattowanego warunku udziatu w postepowaniu. Izba podkresia,
ze Zamawiajgcy wykonujgc cigzace na nim ustawowe obowigzki wskazuje warunki udziatu
w postepowaniu. Cho¢ w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej zmianie — obecnie
Zamawiajgcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje opisu sposobu
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z lipca 2016 roku,
to aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo Izby i sgdéw powszechnych. Aby mozliwe
byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcéw wymagania im stawiane muszg by¢
skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku
sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw musi byc¢
jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma wykaza¢ sie wykonawca musza by¢é konkretnie
okreslone i wskazane (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika
2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca
2012 roku sygn. akt KIO 485/12; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika
2013 rok sygn. akt KIO 2384/13). W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalana przez
lata teza, ze postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, obecnie postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu
oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowac
zgodnie z wyktadnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIlI Ga 446/08).
Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, hiewyartykutowana interpretacja opisu warunku udziatu w

postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w
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postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu

w obliczu danej sprawy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu nalezy i musi by¢ odczytywany
w ten sposbéb, ze Gtowny projektant — koordynator musi posiada¢ doswiadczenie
w kierowaniu zespotem projektowym, i w zasadzie to jest wymaganie jakie uksztattowat
Zamawiajgcy w stosunku do osoby Gtéwnego projektanta — koordynatora. Zamawiajgcy nie
okreslit zadnych innych wymagan w stosunku do okresu kierowania zespotem projektowym,
jak réwniez Zamawiajgcy nie okreslit katalogu prac jakie zespot projektowy winien
byt wykona¢ w czasie, gdy jego prace koordynowata osoba wskazana w tym postepowaniu
na stanowisko Gtéwnego projektanta — koordynatora. Gtowny projektant — koordynator miat
sie wykaza¢ kierowaniem zespotem projektowym, ktdry opracowat co najmniej jedng
wielobranzowg dokumentacje projektowa obejmujacg co najmniej projekt wykonawczy
w zakresie budowy lub przebudowy, w oparciu o ktorg to dokumentacje projektowg uzyskano
ostateczng decyzje o pozwoleniu na budowe. Tym samym okreslenie wymagan w zakresie
przygotowania dokumentacji projektowej czyli jej zakresu i efektu jaki miata wywotac
stanowito katalog prac jakie miat zrealizowac¢ zespét projektowy, natomiast doswiadczenie
gtéwnego projektanta — koordynatora zostato sprecyzowane jedynie przez odniesienie do
kierowania takim zespotem. W ocenie przy tak uksztatowanym warunku udziatu w
postepowaniu istotne byto, aby zespdt projektowy przygotowat dokumentacje projektowa, w
oparciu o ktorg to dokumentacje uzyskano ostateczng decyzje o pozwoleniu na budowe oraz
projekty wykonawcze. W rozpoznawanym przypadku tak tez sie stato, ponad wszelkg
watpliwos¢ zostato wykazane — co wykazywat zaréwno Odwotujgcy jak i Zamawiajacy i
uczestnik postepowania odwotawczego — ze Pan P. byt Projektantem — Koordynatorem od
dnia 3 marca 2014 roku przy realizacji umowy modernizacji linii kolejowej (...), odcinek K. —
R., etap lll, co wynika z dokumentoéw ztozony w trakcie rozprawy, a w szczegolnosci z pisma
z dnia 27 czerwca 2017 roku, oswiadczenia Dyrektora Projektu. Réwniez z dokumentu
ztozonego zaréwno przez Zamawiajacego jak i Odwotujgcego, pismo z dnia 3 marca 2014
roku wynika, ze Pan P. byt Projektantem — Koordynatorem ww. zadaniu. W ocenie Izby
zostato réwniez wykazane, ze zespét projektowy, ktorym od pewnego momentu kierowat Pan
P. przygotowat jedng wielobranzowg dokumentacje projektowa obejmujgcg co najmniej
projekt wykonawczy w zakresie budowy lub przebudowy, w oparciu o ktérg to dokumentacje
projektowg uzyskano ostateczng decyzje o pozwoleniu na budowe, co réwniez wynikato z
przedstawianych w trakcie rozprawy dokumentéw, w tym decyzji o pozwoleniu na budowe,
jak réwniez wykazano w trakcie rozprawy, ze zespOt projektowy przygotowat projekty

wykonawcze.
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Sposéb rozumienia tego warunku udziatu w postepowaniu jaki wskazuje Odwotujacy
prowadzitby do tego, ze niezbedna bytoby w kazdym przypadku inna, niewyartykutowana
w warunku jego interpretacja, ktéra w zasadzie prowadzitaby do roznej oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu przez réwnych wykonawcédw. Podkreslenia wymaga, ze
Zamawiajgcy nie wymagat w warunku, aby wielobranzowa dokumentacja projektowa
stanowigca podstawe wydania pozwolenia na budowe oraz projekty wykonawcze wykonane
byly przez zesp6t projektowy, ktéry byt w tym wiasnie czasie, w czasie opracowywania
wszystkich tych dokumentéw kierowany przez danego koordynatora / kierownika.

lzba wskazuje, ze Zamawiajacy nie okresla w warunku zakresu dokumentacji projektowe;j
przez odniesienie do poszczegolnych dokumentéw dokumentacji, lecz okresla ten zakres
przez wskazanie, ze w oparciu o tg dokumentacje uzyskano ostateczng decyzje o
pozwoleniu na budowe oraz ze opracowany zostat réwniez projekt wykonawczy. Zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami ustawy z 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2016
roku poz. 290 ze zmianami; dalej ,Pr.b.”) w art. 34 zostaty okreslone wymagania jakim musi
odpowiadac¢ projekt budowlany, ktéry jest zatwierdzany w decyzji o pozwoleniu na budowe.
Zgodnie z art. 35 Pr. b. przed wydaniem decyzji o pozwoleniu na budowe lub odrebne;j
decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego organ administracji architektoniczno-
budowlanej sprawdza: 1) zgodnos$¢ projektu budowlanego z ustaleniami miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego i innymi aktami prawa miejscowego albo decyzji
o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu w przypadku braku miejscowego planu,
a takze wymaganiami ochrony s$rodowiska, w szczegélnosci okreslonymi w decyzji
o $rodowiskowych uwarunkowaniach, o ktérej mowa w art. 71 ust. 1 ustawy z dnia
3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na sSrodowisko;
2) zgodnos¢ projektu zagospodarowania dziatki lub terenu z przepisami, w tym techniczno-
budowlanymi; 3) kompletno$¢ projekiu budowlanego i posiadanie wymaganych opinii,
uzgodnien, pozwolen i sprawdzen oraz informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia, o ktérej mowa w art. 20 ust. 1 pkt 1b, oraz zaswiadczenia, o ktérym mowa w art. 12
ust. 7; 4) wykonanie — w przypadku obowigzku sprawdzenia projektu, o ktérym mowa w art.
20 ust. 2, takze sprawdzenie projektu — przez osobe posiadajgcg wymagane uprawnienia
budowlane i legitymujacg sie aktualnym na dzien opracowania projektu — lub jego
sprawdzenia — zaswiadczeniem, o ktérym mowa w art. 12 ust. 7. Wyzej wymienione zadania
stanowig zakres obowigzkéw organu, ktérych musi dokona¢ organ celem kompleksowego
sprawdzenia projektu budowlanego. Tym samym co najmniej takie dokumenty,
jak te podlegajgce ocenie przez organ, a wskazane w ww. przepisie musiaty stanowi¢ zakres
wielobranzowej  dokumentacji  projektowej jaka  wykonat  zespdt  projektowy,
aby na tej podstawie mozna byto uzyskac¢ decyzje o pozwoleniu na budowe. Zgodnie z tym
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jak wskazat Zamawiajgcy w uksztattowanym warunku dokumentacja projektowa musiata
rowniez obejmowa¢ co najmniej projekt wykonawczy. Jednoczesnie nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze projekty wykonawcze mogg byC realizowane w pdzniejszym czasie po
uzyskaniu pozwolenia na budowe, jak réwniez nalezy mie¢ na uwadze,
Zze w opracowywane sg projekty budowlane zamienne, wprowadzane sg rownego rodzaju
zamiany, a to sie wigze ze zmianami pozwolen na budowe, jak réwniez zmienionymi,
nowymi projektami wykonawczymi. Warunek udziatu w postepowaniu nie moze byc¢
interpretowany i podlega¢ wyktadni, warunek musi by¢ rozumiany tak jak jest napisany,
bowiem skutki jego oceny przez Zamawiajgcego mogg by¢ bardzo dotkliwe dla
wykonawcow, a do tego ewentualna interpretacja warunkéw doprowadzitaby do innej oceny
spetnienia tych warunkéw przez kazdego z wykonawcow. lzba wskazuje, ze réwniez
posrednio przyznat takie rozumienie warunku sam Odwotujgcy skupiajgc argumentacje
w zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutdéw na projektach wykonawczy, pomijajgc
jednoczes$nie argumentacje dotyczacg wykonania dokumentacji projektowej stanowigcej
podstawe wydania decyzji o pozwoleniu na budowe. Podnoszenie tej argumentacji w pisSmie
procesowym stanowi rozszerzenie zarzutu, bowiem to wfasnie argumentacja faktyczna i
uzasadnienie podniesionych naruszen przepiséw stanowi zarzut odwotania. Izba podkresla,
ze lakoniczne odniesienie sie jedynie do samej tresci SWIZ nie moze zosta¢ uznane za
argumentacje faktyczng podnoszonego naruszenia przepisu ustawy, na co lzba zwracata
uwage wielokrotnie w swoim orzecznictwie.

Odnosnie zakresu objetego budowg lub przebudowg Zamawiajgcy wymagat aby obejmowaty
one w swoim zakresie fgcznie co najmniej jeden (1) szlak i dwie (2) stacje kolejowe,
obejmujgce przynajmniej cztery (4) tory gtowne i dwie (2) krawedzie peronowe. W ocenie
Izby tres¢ tego fragmentu warunku réwniez nie moze podlegac¢ wyktadni polegajacej na jego
interpretacji lecz odnosi¢ sie do jego literalnego brzmienia. Zamawiajgcy w sposob
precyzyjny wyartykutowat, ze opracowana dokumentacja projektowa w zakresie budowy lub
przebudowy ma obejmowat tgcznie szlak kolejowy i dwie stacje kolejowe. Natomiast stacje
kolejowe miaty obejmowaé przynajmniej 4 tory gtéwne i dwie krawedzie peronowe. Faktem
jest, ze Zamawiajacy nie uzyt we fragmencie ,,obejmujgce przynajmniej cztery (4) tory gtowne
i dwie (2) krawedzie peronowe” sformutowania ,kazda”, jednakze nie uzyt roéwniez
sformutowania ,tacznie” co uczynit okreslajagc minimalng zawartos¢ dokumentacji
projektowej. Tym samym przypisywanie w tym miejscu jakiegos okreslonego rozumienia
wymaganiom okreslonym w warunku stanowi ponownie prébe jego interpretacii,
nieuprawnionej wyktadni na etapie oceny ofert. Warto zaznaczy¢, ze w tym samym
postepowaniu w warunku odnoszgcym sie do projektanta branzy sterowania ruchem
kolejowym Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazatl, ze w ramach posiadanego

doswiadczenia ma sie wykazac tym, ze dokumentacja projektowa musiata obejmowaé swoim
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zakresem co najmniej 2 stacje kolejowe obejmujgce przynajmniej 4 tory gtdwne oraz liczgce
co najmniej po 10 zwrotnic kazda.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym | sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238
ze zmianami).

PrzewodniCzaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiiiirerrrnnr e
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