Sygn. akt: KIO 268/18

WYROK

z dnia 5 marca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 lutego 2018 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2018 roku przez
wykonawce AECOM Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie dziatajgcego przez Centrum

Realizacji Inwestycji Region Pétnocny w Gdansku

przy udziale wykonawcy Transprojekt Gdanski Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami  postepowania obcigza AECOM Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce AECOM Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotfania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) 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.

PrzewodniczaCy: ....cciiiiiiiiiiiiee e e

CZIONKOWIE: i i ran s rannns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa dziatajgce przez
Centrum Realizacji Inwestycji Region Pétnocny w Gdansku (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla realizacji robot
na odcinku Maksymilianowo - Koscierzyna linii kolejowej nr 201 wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego
w ramach projektu pn.: ,Prace na alternatywnym ciggu transporfowym Bydgoszcz -
Tréjmiasto™, nr referencyjny 9090/IREZA2/11127/04882/17/P wykonawca AECOM Polska
Sp. z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa (dalej: odwotujacy) ztozyt odwotanie wobec:

1. zaniechania wykluczenia wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z o.0. (dalej
»1ransprojekt" albo ,przystepujgcy”) z postepowania pomimo, ze nie wykazal, iz
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci technicznej
lub zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zaméwienia —
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym,
a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) [dale] ,ustawa
Pzp”] w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 tejze ustawy oraz art. 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., nr 153,
poz. 1503) [dalej ,Ustawa" albo ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”)
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Transprojekt z postepowania pomimo, ze
Transprojekt nie wykazat, iz spetnia warunek udziatlu w postepowaniu w postaci
posiadania zdolnoéci technicznej lub zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej
do wykonania zamowienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym na dzieh ziozenia oferty lub najpdzniej na dzieh ztozenia
wyjasnien z dnia 23 pazdziernika 2017 roku, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,

3. zaniechania wykluczenia wykonawcy Transprojekt z postepowania pomimo, ze
Transprojekt w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 2 stycznia 2018 roku
wskazat dodatkowg osobe na potwierdzenie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamowienia —
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym mimo
niedysponowania tg osobg na dzien ziozenia oferty, co wptyneto na zakidcenie
konkurencji, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 3 Ustawy

w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
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4. zaniechania odrzucenia oferty Transprojekt, pomimo, iz zlozenie tej oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na wskazaniu przez Transprojekt
dodatkowej osoby na potwierdzenie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowe;,
tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamowienia — Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym mimo niedysponowania tg osobg na
dzien ztozenia oferty lub najpdzniej na dziehn zlozenia wyjasnien z dnia 23
pazdziernika 2017 roku, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 3ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy,

5. zaniechania wykluczenia Transprojekt z postepowania oraz uznania oferty za
odrzucong, pomimo, iz zlozenie przez Transprojekt uzupetnionego, zmienionego
zatgcznika nr 9 do IDW, tj. wykazu oséb, ktorymi dysponuje wykonawca i ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia wraz z wyjasnieniami z 8 stycznia 2018
roku stanowito istotng zmiane oferty po uptywie terminu sktadania ofert co jest
niedopuszczalne, a w konsekwencji stanowito naruszenie art. 84 ust. 1 w zw. z art. 87
ust. 112w zw. z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp,

6. zaniechania wykluczenia Transprojekt z postepowania mimo, ze Transprojekt w
wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej wynikajgcego z razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji o spetnieniu
warunku udziatlu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamdwienia —
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym na dzien
ztozenia oferty lub najpdzniej na dzien ztozenia wyjasnien z 23 pazdziernika 2017
roku, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22 ust. 1 i 2
ustawy Pzp,

ewentualnie

7. zaniechania wykluczenia Transprojekt z postepowania z uwagi na przedstawienie
zamawiajgcemu, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, nieprawdziwej informacji
odnosnie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, tj. posiadania doswiadczenia w odniesieniu do osoby
zdolnej do wykonania zamowienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i
sterowanie ruchem kolejowym na dzien ztozenia oferty lub najpdzniej na dzien
ztozenia wyjasnien z dnia 23 pazdziernika 2017 roku, a w konsekwencji naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1i 2 ustawy Pzp,

8. wezwania Transprojekt w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw w postaci Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz osob, ktorymi dysponuje
wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia, w Sposob

potwierdzajgcy spetnienie przez Transprojekt warunkéw udziatu w postepowaniu w
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10.

oraz

zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w odniesieniu
do osoby petnigcej funkcje Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem
kolejowym zgodnie z pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW mimo, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 28 listopada 2017 roku, wydany w sprawie o sygn. KIO 2344/17, na podstawie
ktorego zamawiajgcy podjat ww. czynnos¢ nie miat charakteru prawomocnego z
uwagi na wniesienie skargi do Sadu Okregowego przez odwotujgcego, nie
funkcjonowat w obrocie prawnym i nie byt wigzacy, tj. naruszenie art. 198a ust. 1 2
PZP w zwigzku z art. 197 ust. 1 ustawy Pzp,

wyboru oferty Transprojekt jako oferty najkorzystniejszej pomimo, ze Transprojekt
podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, ponadto, z uwagi na fakt, iz zlozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust.
1 pkt 12 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 3 Ustawy w zw. z art.
7 ust. 1i 3 ustawy Pzp,

wadliwej oceny ofert ztozonych w postepowaniu i nastepczym, wskutek zaniechania
odrzucenia oferty Transprojekt, wadliwym wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Transprojekt, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp i w zw. z art. 3 Ustawy w zw. z art. 7
ust. 113 w zw. z art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Transprojekt,

. dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu oraz nakazanie

wykluczenia Transprojekt z postepowania, ewentualnie odrzucenia oferty wykonawcy

Transprojekt

wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Whnidst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow 2z dokumentéw

zatgczonych i wymienionych w odwotaniu na okolicznosci w nim wskazane, a nadto

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka A. M. (wezwanie na adres: ul.

Zywokostowa 5, 04-976 Warszawa) na okoliczno$¢ daty, od ktérej Transprojekt dysponowat

ww. projektantem w ramach ztozonej oferty oraz na okoliczno$¢ daty uzyskania uprawnien

budowlanych do projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w

zakresie sterowania ruchem kolejowym.
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Zazgdat rowniez zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego, w szczegodlnosci kwoty wynagrodzenia
petnomocnikéw odwotujgcego wedlug norm przepisanych, zgodnie z przedtozonym
rachunkiem.

Odwotujgcy podat, ze:

1. w postepowaniu zostato ztozonych 8 ofert, w tym oferta odwotujgcego,

2. w dniu 25 pazdziernika 2017 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej Transprojekt; oferta odwotujgcego uplasowata
sie na drugim miejscu,

3. w dniu 6 listopada 2017 roku odwotujacy oraz wykonawca MGGP S.A. wniesli

odwotanie od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 25 pazdziernika 2017
roku; wyrokiem z dnia 28 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2344/17; KIO
2343/17 Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie odwotujgcego oraz MGGP
S.A.
w zakresie niewykazania przez wykonawce Transprojekt spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia w odniesieniu do funkcji koordynatora branzy zabezpieczenie i
sterowanie ruchem kolejowym, opisanego w punkcie 8.9.2. Lp. 6 SIWZ Tom | IDW i
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru ofert oraz wezwanie
wykonawcy Transprojekt w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Od
powyzszego wyroku w dniu 9 stycznia 2018 r. zostata wniesiona przez Odwotujgcego
skarga do Sagdu Okregowego w Warszawie, XXIIl Wydziat Gospodarczy,

4. wdniu 1 lutego 2018 roku odwotujgcy otrzymat informacje o ponownym wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Transprojekt.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia Transprojekt z postepowania
wobec niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z pkt 8.2.3 Instrukcji dla Wykonawcow (dalej ,IDW") stanowigcej Tom | SIWZ, o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej; zgodnie z pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW, na potwierdzenie spetnienia przez
wykonawce tego warunku wymagane jest wykazanie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia — jedng z 0sob jest Koordynator branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym, ktory powinien spetniaC nastepujgce wymagania: ,W okresie ostatnich

siedmiu [7] lat przed uptywem terminu sktadania ofert opracowat w charakterze projektanta
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w danej branzy co najmniej dwie [2] dokumentacje projektowe (obejmujgce projekt
budowlany i projekt wykonawczy) dla budowy lub przebudowy zelektryfikowanych linii
kolejowych.

W zakresie wyzej wymienionych opracowan winny znalezc sig tgcznie:

dwa [2] szlaki z samoczynng blokadg liniowg;

jedna [1] stacja kolejowa obejmujgca przynajmniej dwa [2] tory gtowne dwie [2] krawedzie
peronowe, wyposazona w komputerowe systemy urzgdzen stacyjnych srk (sterowania
ruchem kolejowym).

Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalno$ci inzynieryjnej

kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym.”

Odwotujacy podal, ze pismem z dnia 19 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy wezwat
Transprojekt do ztozenia wyjasnien dokumentu — Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykazu osdb,
ktérymi dysponuje wykonawca i ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamodwienia,
zZtozonych w dniu 29 wrzesnia 2017 roku majgcych potwierdzi¢ spetnianie powyzszego
warunku.

Stwierdzit, ze jak wynika z tresci wezwania zamawiajgcy nie byt w stanie
zweryfikowa¢ doswiadczenia osoby wskazanej jako Koordynator branzy zabezpieczenie i
sterowanie ruchem kolejowym w zadaniu pierwszym pomimo, ze byt inwestorem tego
zadania inwestycyjnego. Uzupetnit, ze zamawiajacy wezwat Transprojekt do ztozenia
szczegdtowych wyjasdnien, poprzez wskazanie: numeru linii, nazwy szlaku oraz w ramach
ktérej umowy wskazywana osoba opracowata w charakterze projektanta ustuge projektowg
obejmujgca 1 szlak i stacje kolejowa.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 23 pazdziernika 2017 roku Transprojekt
podnidst, iz w Zatgczniku nr 9 do IDW w zadaniu 1 wskazat projekt, ktory w rzeczywistoSci
powinien zosta¢ przedstawiony jako dwie odrebne dokumentacje. Omytka polegajgca na
potgczeniu dwéch dokumentacji w jedng nie jest wynikiem jakiegokolwiek zamierzonego
dziatania Wykonawcy.

Stwierdzit, ze z tresci pisma Transprojekt wynika, ze na potwierdzenie spetnienia
przez osobe wskazang przez Transprojekt do petnienia funkcji Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym zostaty wskazane odrebne dokumentacje
projektowe obejmujgce projekt budowlany i wykonawczy.

W ocenie odwotujgcego doswiadczenie osoby wskazanej przez Transprojekt do
petnienia funkcji Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym (A. L.)
nie odpowiada jednak tresci warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.9.2 Lp. 6
IPW, poniewaz warunek przewiduje, iz Koordynator branzy zabezpieczenie i sterowanie

ruchem kolejowym powinien posiada¢ doswiadczenie w zakresie opracowania w charakterze
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projektanta w danej branzy co najmniej dwdéch [2] dokumentacji projektowych (obejmujgcych
projekt budowlany i projekt wykonawczy) dla budowy lub przebudowy zelektryfikowanych linii
kolejowych.

Podnidst, ze przez dokumentacje projektowg nalezy jednak rozumie¢ tgcznie projekt
budowlany i projekt wykonawczy, a to z tego wzgledu, iz zamawiajgcy uzyt w tresci
przedmiotowego warunku spojnik ,i", ktéry oznacza, iz aby wypemi¢ wymdg opracowania
dokumentacji projektowej, niezbedne jest wykonanie tgcznie projektu budowlanego wraz
z projektem wykonawczym.

Uzupefnit, ze taki sposob sformutowania warunku zaktada ponadto, iz konieczne jest
wykonanie dokumentacji projektowej dla tego samego inwestora — opracowanie
jednoczesnie projektu budowlanego i wykonawczego nastepuje bowiem najczesciej w

ramach jednej umowy fgczgcej wykonawce z jednym inwestorem.

Wskazal, ze zakres projektéw wykonawczych zostat okreslony w § 5 Rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1129.), zgodnie z ktérym:

1. Projekty wykonawcze powinny uzupetniaé i uszczegdtawiaé projekt budowlany

w zakresie i stopniu doktadnosci niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robot,

kosztorysu inwestorskiego, przygotowania oferty przez wykonawce i realizacji robot

budowlanych.
2. Projekty wykonawcze =zawierajg rysunki w skali uwzgledniajgcej specyfike
zamawianych robét i zastosowanych skal rysunkéw w projekcie budowlanym wraz

Z wyjasnieniami opisowymi, ktore dotycza:

1) czesci obiektu,

2) rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i materiatowych,
3) detali architektonicznych oraz urzgdzen budowlanych,
4) instalacji i wyposazenia technicznego,

ktorych odzwierciedlenie na rysunkach projektu budowlanego nie jest wystarczajgce dla
potrzeb, o ktérych mowa w ust. 1.
3. Projekty wykonawcze, w zaleznosci od zakresu i rodzaju robdt budowlanych
stanowigcych przedmiot zamoéwienia, dotycza:
1) przygotowania terenu pod budowe,
2) robot budowlanych w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow
budowlanych lub ich czesci oraz robot w zakresie inzynierii Ilgdowej i wodnej,
wigcznie

z robotami wykonczeniowymi w zakresie obiektow budowlanych,
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3) robét w zakresie instalacji budowlanych,
4) robét zwigzanych z zagospodarowaniem terenu.
4. Wymagania dotyczace formy projektow wykonawczych przyjmuje sie odpowiednio jak

dla projektu budowlanego.

Stwierdzit, ze z wyjasnien zlozonych przez Transprojekt 23 pazdziernika 2017 roku
wynika, ze na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku wskazat on odrebne
dokumentacje projektowe obejmujgce projekt budowlany i wykonawczy oraz, ze projekt
wykonawczy zostat opracowany dla innego podmiotu niz inwestor (Zamawiajacy).

Podkredlit, ze Transprojekt wskazat, ze nie istniejg prawne wymogi co do zakresu,
ksztattu i sktadu projektu wykonawczego i uznal, majgc na uwadze definicje projektu
wykonawczego przez siebie przyjeta w ww. piSmie, przy uwzglednieniu stopnia
szczegotowosci  rysunkdéw wykonanych przez osobe zaproponowang na stanowisko
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym w ramach zadania nr 1
oraz zakres wykonanych prac (m.in. rysunki uszczegotawiajgce, przedmiar roboét, kosztorysy
inwestorskie, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru roboét budowlanych), zasadnym

jest twierdzenie, ze dokumentacja ta wypetnia tg definicje.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z literalng trescig warunku, potwierdzenie jego
spetnienia nie jest mozliwe poprzez przedstawienie dwoéch odrebnych dokumentacji, z
ktérych jedna obejmuje projekt budowlany, a druga projekt wykonawczy, dodatkowo z
ktérych kazda zostata sporzgdzona dla innego podmiotu. Uzupetnit, Ze majgc na uwadze § 5
ww. Rozporzadzenia, nie mozna roéwniez uznaé, iz dokumentacja opracowana przez
Transprojekt w ramach zadania nr 1 spetnia wymagania dotyczace zakresu i formy projektow

wykonawczych.

Odwotujacy podat, ze w kolejnych wyjasnieniach ztozonych przez Transprojekt w dniu
8 stycznia 2018 roku w stosunku do ww. koordynatora, na potwierdzenie spetnienia ww.
warunku ponownie wskazano A. L. oraz te same wykonane przez niego projekty, zmieniajgc
jedynie opis projektu.

Oswiadczyt, ze w toku postepowania prowadzonego przed KIO na skutek wniesienia
przez odwotujgcego pierwszego odwotfania Transprojekt utrzymywat przez catly czas
wyjasnienia wskazujgce na prawidtowe wskazanie doswiadczenia, zgodnie z ktorymi
dokumentacja opracowana przez Transprojekt w ramach zadania nr 1 spetiata wymagania
dotyczace =zakresu i formy projektdw wykonawczych pomimo sprzecznosci z § 5

Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego
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zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1129).
Dowdd: pismo Transprojekt ztozone w toku postepowania przed KlO, sygn. akt KIO 2344/17

Uznat wobec powyzszego oraz faktu wskazania z ostroznosci drugiego koordynatora
spetniajgcego w ocenie Transprojekt wymogi okreslone ww. warunkiem, iz projektant A. L. i
wykonane przez niego projekty nie spetniajg warunkéw okreslonych w pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW.

Odnoszac sie do spetnienia wymaganych przez zamawiajgcego warunkow przez
drugiego wskazanego w kolejnych, uzupetniajgcych wyjasnieniach koordynatora odwotujgcy
wskazat, ze A. M. uzyskat uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym 1 lipca 2015
roku, co wynika wprost z wyjasnien ztozonych w dniu 8 stycznia 2018 roku — uzupetniony
zatgcznik nr 9 do IDW wskazuje nr uprawnien i rok ich wydania (2015): MAZ/0481/PBKs/15.

Podniost, ze przedstawione przez Transprojekt projekty, ktdre opracowat A. M. w
charakterze projektanta w branzy zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym
wykonanych dla Bombardier Transportation (Rait Engineering) Polska Sp. z 0.0. wskazujg na
okres ich trwania w latach 09.2013 - 08.2015 oraz 02.2014-12.2015, czyli w okresie w ktérym
A. M. nie posiadat wymaganych przez zamawiajgcego uprawnien budowlanych do
projektowania bez ograniczeh w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania
ruchem kolejowym.

Stwierdzit na tej podstawie, ze projektant A. M. nie spetnia warunkéw okre$lonych w
pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW.

Zdaniem odwotujgcego trudno uznaé, iz ww. projektant byt w stanie w 2015 roku
wykona¢ w ramach tych dwéch projektéw zaréwno projekt budowlany jak i wykonawczy, oraz
podpisa¢ sie pod nimi, potwierdzajgc wykonanie projektu architektoniczno-budowlanego pod
wzgledem zgodnosci z przepisami, w tym techniczno-budowlanymi.

Podsumowat, Zze Transprojekt winien ulec na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp wykluczeniu z postepowania z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz niewykazania braku podstaw wykluczenia.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 24 ust. 4
w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty uzupetniane przez wykonawcow na wezwanie z ww.
artykutu moga byC wystawiane z datg biezgca, ale jednoczesnie w swojej tresci majg
potwierdza¢ spetnianie warunku przez wykonawce na dzien ztozenia oferty.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt 707/17, zgodnie
z ktérym: ,Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze aktualna tre$c art. 26 ust. 3 Pzp

pozwala uznac, ze ustawodawca zrezygnowat z wymogu, aby skfadane na wezwanie
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zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty potwierdzaty - spetnianie przez wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu [czy spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego - stan z dnia, w ktorym
uptynat termin skfadania ofert. Takze w aktualnym stanie prawnym, wykonawca nadal jest
zobowigzany wykaza¢ - pod rygorem wykluczenia z postepowania - spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, na dzienn skiadania ofert, co potwierdza swoim zapewnieniem w
dokumencie JEDZ i w odrebnych o$wiadczeniach pisemnych zatgczonych do oferty, i taki
stan musi sie utrzymywac¢ az do zawarcia umowy. Zmiana brzmienia art. 26 ust 3 ustawy
Pzp, ma jedynie taki skutek, ze dokumenty uzupetniane przez wykonawcow na wezwanie z
art. 26 ust. 3 Pzp, mogg by¢ wystawione z datg biezgcg, ale jednoczes$nie w swojej tresci
majg potwierdzac spetnianie warunku przez wykonawce na dzien ztozenia oferty” oraz wyrok
KIO z dnia 8 marca 2017 r. sygn. akt KIO 366/17), zgodnie z ktorym: ,Wbrew wywodom
Zamawiajgcego, aktualna tres¢ art. 26 ust. 3 PZP nie stanowi o tym, ze Ustawodawca
zrezygnowat z wymogu, aby ztozone na wezwanie Zamawiajgcego os$wiadczenia i
dokumenty potwierdzaty spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert”

Na tej podstawie odwotujgcy uznat, ze wykonawca jest zobowigzany do spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania ofert,
co pod rygorem odpowiedzialnosci wynikajgcej z przepisow odrebnych i wykluczenia
z postepowania potwierdza swoim zapewnieniem w dokumencie JEDZ i w odrebnych
oswiadczeniach pisemnych zatgczonych do oferty, a taki stan ma sie utrzymywac¢ az do
zawarcia umowy.

Stwierdzit, ze biorgc pod uwage przebieg niniejszego postepowania trudno uznadc, iz
Transprojekt dysponowat drugim wskazanym w wyjasnieniach z dnia 8 stycznia 2018 roku
koordynatorem branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym na dzien ztozenia
oferty, tj. na dzieh 8 sierpnia 2017 roku lub najpdzniej na dzien ztozenia wyjasnien w
zakresie Zatgcznika nr 9 do IDW, tj. na dzien 23 pazdziernika 2017 r.

Odwotujgcy przypuszcza, iz wskazanie na ww. stanowisku nowej osoby w postaci A.
M. jest probag potwierdzenia przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wykazania przez wykonawce osoOb zdolnych do wykonania zamowienia,
okreslonych w pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW wobec braku ich spetnienia przez koordynatora
wskazanego na wczesniejszym etapie postepowania.

W ocenie odwotujgcego na fakt niedysponowania tg osobg na dzieh ztozenia oferty
wskazuje brak jej powotania z ostroznosci w odpowiedzi na pierwsze sktadane w tym

zakresie wyjasnienia zamawiajgcemu z dnia 23 pazdziernika 2017 roku.
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Zwrécit takze uwage, ze kolejne wyjasnienia zostaty ztozone przez Transprojekt w
dniu 8 stycznia 2018 roku o godz. 14:40, tj. na 20 minut przed uptywem terminu wskazanego
w wezwaniu zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2018 roku.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca zwlekat do ostatniej chwili ze zloZzeniem
wyjadnien z uwagi na poszukiwanie na rynku odpowiedniej osoby spetniajgcej kryteria
okreslone
w pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW w zwigzku z brakiem spetnienia tych kryteriow przez pierwotnie
wskazanego projektanta A. L.

Oswiadczyt, ze A. M. do lipca 2017 roku byt pracownikiem zamawiajgcego,
podnoszac, ze w sytuacji, gdy oferta ztozona przez Transprojekt zostata opatrzona datg
8 sierpnia 2017 roku, mato prawdopodobne jest, aby w takim krétkim czasie po zakonczeniu
wspotpracy z zamawiajgcym A. M. nawigzat wspotprace z Transprojektem i dzieki swojemu
doswiadczeniu zawodowemu w branzy zabezpieczenia i sterowania ruchem Kkolejowym
umozliwit Transprojekt spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt
8.9.2 Lp. 6 IDW.

Dowadd: zeznania A. M., przebieg kariery zawodowej A. M.

Podsumowat, ze trudno uzna¢, iz Transprojekt dysponowat projektantem A. M. w
momencie ztozenia oferty i w zwigzku z tym winien ulec na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp wykluczeniu z postepowania z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz niewykazania braku podstaw wykluczenia na dzien ztozenia

oferty.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 3 Ustawy
w zw. Z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 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”.

Stanat na stanowisku, ze wskazanie dodatkowej osoby na stanowisku koordynatora
w momencie weryfikacji spetnienia warunkéw udziatlu w przetargu, poprzez ponowne
wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w wyniku nieprawidtowego w ocenie |zby
dokonanego wczesniej uzupetnienia zatgcznika nr 9 do IDW jest naruszeniem uczciwej
konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego doszto do zakidcenia konkurencji z uwagi na zmiane przez

Transprojekt osoby na stanowisku koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem
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kolejowym. Wyrazit przekonanie, ze zmiana ta nastgpita wskutek niespetnienia warunkéw
okreslonych w pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW przez pierwotnie wskazanego koordynatora A. L.

Podniést, Zze biorgc pod uwage przebieg dotychczasowego postepowania
przetargowego, wyjasnienia Transprojekt oraz stanowisko prezentowane podczas
pierwszego postepowania odwotawczego prowadzonego przed KIO nalezy uzna¢, iz jeden z
projektéw przedstawionych w ramach potwierdzenia przez wykonawce spetnienia warunkow
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonanych przez A. L. nie spetnia ich z
uwagi na brak opracowania dokumentacji projektowej obejmujacej zaréwno projekt
budowlany jak i wykonawczy.

Stwierdzit, ze sama zmiana opisu doswiadczenia w wyjasnieniach Transprojekt z dnia
8 stycznia 2018 roku nie stanowi potwierdzenia spetnienia powyzszych warunkow. Uzupenit,
ze wyjasnienia te stojg w sprzecznosci z dotychczasowymi wyjasnieniami oraz stanowiskiem
Transprojekt w postepowaniu, zgodnie z ktérymi dokumentacja opracowana przez
Transprojekt w ramach zadania nr 1 spetnia wymagania dotyczgce zakresu i formy projektow
wykonawczych — mimo sprzecznosci z § 5 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1129).

Podkreslit, ze z wyjasnien ztozonych przez Transprojekt 23 pazdziernika 2017 roku
wynika, ze wykonawca ten wskazat na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku
odrebne dokumentacje projektowe obejmujgce projekt budowlany i wykonawczy.

Podsumowat, Zze doswiadczenie osoby przedstawionej przez Transprojekt na
stanowisko Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym nie spetnia
warunku w zakresie dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania

zamoéwienia, zgodnie z wyszczegolnieniem, o ktérym mowa w pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW.

Wskazat, ze w kolejnych wyjasnieniach z dnia 8 stycznia 2018 roku Transprojekt
wskazat na potwierdzenie spetnienia ww. warunkow te same projekty, wobec czego nalezy
uznac, iz wykonawca wskazat doswiadczenie drugiego dodatkowego koordynatora w tej
samej branzy nie tylko z samej ostroznosci, a wobec niespetnienia warunkow okreslonych w
pkt 8.9.2 Lp, 6 IDW przez pierwotnie wskazanego przez Transprojekt projektanta A. L..

Uznat, ze wykonawca mimo uzupetnienia dokumentacji nadal nie spetnit warunku
w zakresie przedstawienia odpowiedniej osoby na stanowisko Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym i powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Ponownie podnidst, ze w zwigzku ze wskazaniem dodatkowej osoby spetniajgcej

warunki z ww. pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW doszlo do zaktocenia konkurencji i naruszenia zasady
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réwnosci wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu,
tj. naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 3 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 2
w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierdzit, Ze w zwigzku z powyzszym doszto rowniez do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
Ustawy, z uwagi na to, iz zlozenie tej oferty przez Transprojekt stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji — czyn nieuczciwe] konkurencji polega na wskazaniu przez Transprojekt
dodatkowej osoby na potwierdzenie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej,
ti. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamdéwienia — Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym mimo niedysponowania tg osobg na dzienh
ztozenia oferty lub najpdzniej na dzieh ztozenia wyjasnieh z dnia 23 pazdziernika 2017 roku.
Dowdd: zeznania A. M.

Powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 24 listopada 2017 roku sygn. akt KIO 2396/17,
zgodnie z ktérym: ,W kazdym razie Wykonawca wzywany ma udokumentowac swojg oferte -
w kierunku wykazania, ze ta oferta od chwili zftozenia pozostata niezmienna | nadal
potwierdza brak podstaw do wykluczenia. Zdaniem Izby ze wzgledu na tak okreslang w
orzecznictwie TSUE konieczno$¢ przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci procedur przetargowych (przewidywalno$ci dziatan zamawiajgcego dla
wykonawcow decydujgcych sie na ztozenie oferty - nie mogfoby dochodzi¢ do sytuacji’, gdzie
wykonawca niespetniajgcy warunkow udziatu i braku podstaw do wykluczenia na moment
Ssktadania oferty - uzyskiwatby takie atrybuty w trakcie prowadzonej procedury i w tej fazie
postepowania udowadniatby to przy pomocy uzupetnianych dokumentow".
oraz wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 1948/17, zgodnie z ktérym: ,Nie
mozna uznac, ze zasada rownego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci zostata
zachowana, jezeli zamawiajgcy przyjmuje wyjasnienia wykonawcy, w ktérych podaje on
nowe okolicznosci, nie wynikajgce z tresci oferty, a ktére skutkujg koniecznos$cig uznania
jego oferty za zgodng z siwz, podczas gdy w swej pierwotnej tresci oferta ta byta z siwz
niezgodna. Innymi stowy, za niedopuszczalne nalezy uznac¢ zachowanie wykonawcy, ktory
wskazuje w swojej ofercie okreslone informacje, a nastepnie, po ujawnieniu przez
zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnoSci oferty z siwz, podaje nowe okolicznoSci
uzupetniajgce oferte o tres¢ pozwalajgcg na "dostosowanie” tej oferty do stanu zgodnego z

siwz".

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 84 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 i 2
w zw. z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z poglgdami doktryny
nie powinny by¢ zmieniane te elementy oferty, ktdre byty brane pod uwage przy ocenie ofert,
co dotyczy zaréwno elementow przedmiotowych, zwigzanych z przedmiotem zamowienia,

jak
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i podmiotowych, tj. dotyczgcych sytuacji, ktére jako zobowigzania wykonawcy inkorporowane
sg do tresci umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Podnidst, ze jezeli w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia wykonawca ma
obowigzek wskaza¢ do realizacji przedmiotu zamodwienia osoby na okreslone funkcje
i 0 okreslonych kwalifikacjach, to postanowienia umowy wskazujgce te osoby nalezy uznac
za istotne wobec czego jezeli koordynator branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem
kolejowym wskazany byt jako personel wykonawcy Transprojekt na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu, nalezy uzna¢, iz zmiana takiej osoby ma charakter
istotnej zmiany tresci oferty w sprawie zamdéwienia publicznego, ktéra zgodnie z trescig art.
87 ust. 1 Pzp jest niedopuszczalna.

W ocenie odwotujgcego za takg zmiane nalezy uznaé wskazanie nowej osoby
w postaci projektanta A. M. na stanowisku koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym w wyjasnieniach ztozonych przez Transprojekt w dniu
8 stycznia 2018 roku; dokonanie takiej zmiany stanowito nie tylko zmiane oferty, ale skutkuje
takze niespetnieniem warunku udzialu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zaméwienia —
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym.

Podsumowat, Zze dokonanie powyzszej zmiany powinno bylo skutkowaé

wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze dla wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu
0 art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp wymagane jest, aby wykonawca przez
przedstawienie informacji wywotat w $§wiadomosci zamawiajgcego fatszywe wyobrazenie o
rzeczywistosci.

Uznat, ze w niniejszej sprawie doszto do wywoflania falszywego wyobrazenia
0 rzeczywistosci, a tym samym doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd odnosnie
spetniania przez Transprojekt warunku zdolnosci technicznej i zawodowej, poniewaz
Transprojekt przedstawit zamawiajgcemu w JEDZ informacje, z ktérych wynika, ze
dysponowat on w czasie ztozenia oferty osobg spetniajgcg kryterium doswiadczenia w
postaci posiadania osoby zdolnej do wykonania zamowienia — Koordynatora branzy
zabezpieczenie
i sterowanie ruchem kolejowym, mimo braku spetnienia tego warunku w rzeczywistosci.

Podniost, ze Transprojekt w celu otrzymania zamodwienia nie tylko nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ale takze wprowadzit zamawiajgcego w btgd
przy podawaniu informacji odnosnie posiadania wymaganej zdolnosci technicznej

i zawodowej, o ktérej mowa w pkt 8.9.2 Lp. 6 IDW.
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Wskazat, ze na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Transprojekt
przedstawit doswiadczenie swoich projektantow niespetniajgce kryteriow warunku udziatu
w postepowaniu, co dotyczy zarowno pierwotnie wskazanego projektanta w wyjasnieniach
z dnia 23 pazdziernika 2017 roku A. L., jak i wskazanego dodatkowo,
w wyjasnieniach z dnia 8 stycznia 2018 roku A. M.

Odwotat sie do okoliczno$ci wczesniej opisanych, a odnoszacych sie do niespetnienia
przez Transprojekt warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamdwienia —
Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym.

Wskazat, ze mimo niespetnienia wyzej wskazanego warunku przez wskazanych
przez wykonawce projektantéw, Transprojekt oswiadczyt w wyjasnieniach z 8 stycznia 2018
roku, iz ww. projektanci spetniajg wszystkie kryteria odnoszgce sie do spetnienia warunku
udziatu
w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. w odniesieniu
do osoby zdolnej do wykonania zaméwienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie
i sterowanie ruchem kolejowym.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy =zarzucit, iz Transprojekt wprowadzit
zamawiajgcego w btgd z uwzglednieniem zaréwno pkt 16 — umysinosci jak i pkt 17 —
nieumysinosci, bowiem instytucja btedu w prawie zamowien publicznych zostata podzielona

przez ustawodawce i zapisana w oddzielnych jednostkach redakcyjnych PZP.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 198a ust. 1 w zwigzku z art. 197 ust. 1
ustawy Pzp odwotujgcy podat, ze w dniu 28 listopada 2017 roku lzba wydata wyrok w
niniejszym postepowaniu w sprawie o sygn. akt KIO 2344/17, zgodnie z ktérym nakazata
zamawiajgcemu wezwanie Transprojekt w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia opisanego w pkt 8.9.2 Lp. 6
IDW.

Podat takze, ze w dniu 2 stycznia 2018 roku zamawiajgcy wezwat Transprojekt w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w postaci Zatgcznika nr 9 do
IDW — Wykaz osob, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia, W sSposob potwierdzajgcy spetnienie przez Transprojekt
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia w odniesieniu do osoby petnigcej funkcje Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym zgodnie z pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW.

Wskazat, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie ktérego zamawiajgcy

podjat ww. dziatania nie miat jednak charakteru wigzgcego dla stron postepowania, poniewaz
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zostat zaskarzony przez odwotujgcego wniesieniem skargi do Sgdu Okregowego w
Warszawie XXIlI Wydziatu Gospodarczego — jeden =z =zarzutéw skargi dotyczyt
rozstrzygniecia KIO w zakresie nakazania zamawiajgcemu wezwania Transprojekt do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Dowdd: odpis skargi ztozonej przez odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przed
Krajowg Izbg Odwotawcza, KIO 2344/17

Odwotujgcy podniodst, ze wniesienie skargi do sgdu okregowego jest jednym ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianej w ustawie Pzp, sktadanym w odniesieniu do
orzeczenia wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg wobec czego orzeczenie Izby nie ma
charakteru ostatecznego i podlega kontroli instancyjnej.

Stangt na stanowisku, ze wniesienie skargi do sadu skutkuje tym, ze wyrok KIO nie
staje sie prawomocny — w efekcie nie wywotuje w obrocie prawnym skutkéw, ktére miaty
nastgpi¢ po jego wydaniu i stan ten trwa az do momentu rozpoznania skargi przez sad
okregowy i wydania przez niego wyroku oddalajgcego skarge.

Wskazat, ze w sytuacji, gdy skarga zostanie uwzgledniona i sgd okregowy wyda

orzeczenie refomatoryjne, do obrotu prawnego w miejsce rozstrzygniecia KIO wejdzie
orzeczenie sgdu okregowego i to ono uzyska atrybuty prawomocnego orzeczenia o istocie
sprawy (por. Skubiszak- Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany, opublikowano LEX/el. 2018).
,O skutkach dla wykonalno$ci wyroku KIO, jakie wykonuje wniesienie skargi do sgdu nalezy
wnioskowac¢ na podstawie art. 195 ust. 3 i art. 197 p.z.p. Dla ich wykonania konieczne jest
stwierdzenie wykonalnosci tego wyroku przez sgd powszechny, a moze ono dotyczy¢
jedynie prawomocnego wyroku KIO. Tego atrybutu wyrok KIO nie moze uzyskac¢ przed
zakoriczeniem postepowania sgdowego wywofanego wniesieniem skargi - formalnie lub
wyrokiem jg oddalajgcym" (M. Romarnska, Skarga do sgdu na orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej w systemie Srodkéw zaskarzenia. Kontrola instancyjna orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej (w:) X-Lecie funkcjonowania Krajowej /zby Odwofawczej. Monografia, red. M.
Streciwilk, M. Rakowska, Warszawa 2017 r., s. 65).

Na powyzszej podstawie, z uwagi na brak wigzgcego charakteru wyroku KIO,
odwotujgcy stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony bgdz zobowigzany do
podejmowania dziatan w ramach postepowania — dziatania podjete przez zamawiajgcego,
polegajgce na wezwaniu Transprojekt do uzupetnienia dokumentow miato charakter
przedwczesny i nie miato zadnej podstawy prawne;.

Uzupetnit, ze w przypadku uwzglednienia skargi przez Sgd Okregowy w Warszawie
w odniesieniu do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego nakazania zamawiajgcego wezwania

Transprojekt do uzupetnienia dokumentéw, nie bedzie mozliwe odwrdcenie skutkow dziatanh
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zamawiajgcego, ktory mimo braku prawomocnego charakteru orzeczenia KIO w sprawie
o sygn. KIO 2344/17, podjagt dziatania kwestionowane przez odwotujgcego i wezwat
Transprojekt do uzupetnienia dokumentéw oraz dokonat wyboru oferty Transprojekt jako
najkorzystniejsze;j.

Podsumowat, ze przedmiotowe dziatania zamawiajgcego naruszyty przepisy ustawy

pzp, w tym art. 198a ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 197 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego odwotujgcy stwierdzit, ze konsekwencjg w/w uchybien byto zaniechanie
wykluczenia Transprojekt z postepowania oraz wadliwy nastepczy wybor oferty Transprojekt
jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Podniost, ze jednoczesnie zamawiajgcy zaniechat
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego, pomimo, iz oferta
zostata przygotowana i ztozona zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ, stanowi oferte
najkorzystniejszg, zawiera najnizszg cene, brak jest podstaw do odrzucenia oferty, co
stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 Ustawy oraz w zw. z art. 7 ust. 1 i

3 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem w sprawach o sygn. akt KIO 2343/17 i KIO 2344/17 oraz w sprawie KIO 268/18
przy piSmie z dnia 16 lutego 2018 roku, w tym:

e postanowien Instrukcji dla Wykonawcow (czesé Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia),

e wezwania zamawiajgceqo z dnia 19 pazdziernika 2018 roku skierowanego do

przystepujacego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien

dokumentu — Wykazu osdb,

e odpowiedzi przystepujaceqgo z dnia 23 pazdziernika 2018 roku na ww. wezwanie,

e Wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2018 roku sygn. akt KIO
2343/17 i KIO 2344/17,

e wezwania zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2018 roku skierowanego do

przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw

w postaci Wykazu oséb,

e odpowiedzi przystepujgcego z dnia 8 stycznia 2018 roku na ww. wezwanie,

e zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 1 luteqo 2018 roku,

e Postanowienia Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 31 stycznia 2018 roku sygn.
akt XXIIl Ga 153/18,
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o pisma Lubuskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa z dnia 30 grudnia 2015
roku,

a takze na podstawie Odwotania wraz zatgcznikami, Odpowiedzi na odwotfanie — pismo

zamawiajgcego z dnia 28 luteqgo 2018 roku wraz z zatgcznikami, Pisma procesoweqo

przystepujgcego — pismo z dnia 27 luteqo 2017 roku wraz z zatgcznikami, a takze stanowisk

stron i przystepujgcego zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotanie w zakresie zarzutu wezwania
przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w postaci
Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz oséb, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia, w sposob potwierdzajgcy spetnienie przez
przystepujgcego warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia w odniesieniu do osoby petnigcej funkcje Koordynatora
branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym zgodnie z pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW mimo,
ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2017 roku, wydany w sprawie o
sygn. KIO 2344/17, na podstawie ktérego zamawiajgcy podjgt ww. czynno$¢ nie miat
charakteru prawomocnego z uwagi na wniesienie skargi do Sadu Okregowego przez
odwotujgcego, nie funkcjonowat w obrocie prawnym i nie byt wigzgcy podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,/zba odrzuca odwoftanie, jezeli
stwierdzi, ze: (...) 5) odwofanie dotyczy czynnoSci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z
trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg
wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu”.

Czynnos¢ wezwania przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw w postaci Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz oséb zostata podjeta
przez zamawiajgcego w dniu 2 stycznia 20118 roku, po wydaniu przez Izbe wyroku z dnia
28 listopada 2017 roku sygn. akt KIO 2343/17 i KIO 2344/17.

W ww. wyroku Izba podjeta nastepujgce rozstrzygniecie:

A. ,Uwzglednia odwofanie wykonawcy MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg

w Tarnowie w sprawie o sygn. akt KIO 2343/17 w zakresie niewykazania przez
wykonawce Transprojekt Gdanski Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScia
z siedziba w Gdansku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w odniesieniu do

funkcji Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym,
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opisanego w punkcie 8.9.2. Lp. 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia
Tom | Instrukcja Dla Wykonawcéw i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert oraz wezwanie wykonawcy Transprojekt Gdanski Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
opisanego w punkcie 8.9.2. Lp. 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia Tom
| Instrukcja Dla Wykonawcow.
W pozostatym zakresie nie uwzglednia zarzutow odwotania wykonawcy MGGP Spobtka
Akcyjna z siedzibg w Tarnowie w sprawie o sygn. akt KIO 2343/17.
B. Uwzglednia odwotanie wykonawcy AECOM Polska Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnos$cig z siedziba w Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO
2344/17 w zakresie niewykazania przez wykonawce Transprojekt Gdanski
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$ciag z siedzibg w Gdansku spefnienia
warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia w odniesieniu do funkcji Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym, opisanego w punkcie 8.9.2. Lp. 6
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Tom | Instrukcja Dla Wykonawcow
i nakazuje zamawiajgcemu:.
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert oraz wezwanie wykonawcy Transprojekt Gdanski Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
opisanego w punkcie 8.9.2. Lp. 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia Tom
I Instrukcja Dla Wykonawcow.
W pozostatym zakresie nie uwzglednia zarzutow odwofania wykonawcy AECOM Polska
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn. akt
KIO 2344/17.”

Obecny odwotujgcy byt — w sprawie o sygn. akt KIO 2343/17 — przystepujgcym
(,WYROK z dnia 28 listopada 2017 r. (...) po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w
dniu 20 listopada 2017 r. oraz 23 listopada 2017 r. odwofann wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2017 r. przez:

A. wykonawce MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie — sygn. akt KIO 2343/17;
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B. wykonawce AECOM Polska Spétka z ograniczona odpowiedzialnos$cia z siedzibag
w Warszawie — sygn. akt KIO 2344/17,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie dziatajgcego przez Centrum Realizacji Inwestycji

Region Pétnocny w Gdansku

przy udziale wykonawcow:

1) Transprojekt Gdanski Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosScia z siedzibag
w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwofawczego w sprawie
0 sygn. akt KIO 2343/17 oraz KIO 2344/17 po stronie Zamawiajgcego;

2) AECOM Polska Spoétka 2z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie
0 sygn. akt KIO 2343/17 po stronie Zamawiajgcego;

3) MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2344/17 po stronie

Odwotujgcego”.)

Od wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2343/17 (na co wskazywat przystepujgcy
w Pismie procesowym z dnia 27 lutego 2018 roku, str. 22, ostatni akapit, a czego odwotujgcy
nie kwestionowat) zadna ze stron oraz zaden z przystepujgcych (w tym obecny odwotujgcy)

nie ztozyli skargi do sagdu okregowego.

Na powyzszej podstawie uznaé nalezy, ze w wykonaniu wyroku lzby zapadtego
w sprawie o0 sygn. akt KIO 2343/17 zamawiajgcy miat obowigzek wezwac¢ obecnego
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow w postaci Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz
0sOb.

Bezsprzecznie czynno$¢ zamawiajgcego z 2 stycznia 2018 roku byla zgodna

z nakazem lzby z wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2343/17.

Od wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2344/17 obecny odwotujgcy skarge do sgadu
okregowego ztozyt, upatrujgc w tym niedopuszczalnos¢ w podjeciu przez zamawiajgcego
czynno$ci wezwania (obecnego) przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw w postaci Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz os6b ze wzgledu na
to, ze wyrok Izby ,nie miat charakteru prawomocnego” i ,nie funkcjonowat w obrocie
prawnym i nie byt wigzgcy”.

Jak wskazat zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie odwotujacy ww. skarge na
wyrok Izby w sprawie o sygn. akt: KIO 2344/17 wniost w dniu 9 stycznia 2018 roku wraz

z wnioskiem o zabezpieczenie, poprzez zakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty
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obecnego przystepujgcego jako najkorzystniejszej oferty w postepowaniu lub zawarcia
umowy O zamowienie publiczne z tym wykonawcg do momentu rozpoznania skargi.
Postanowieniem z dnia 31 stycznia 2018 roku (sygn. akt: XXIlII Ga 153/18), od ktérego
zazalenie nie przystuguje (art. 741 kpc) Sad Okregowy w Warszawie, XXIII Wydziat

Gospodarczy odrzucit wniosek odwotujgcego w przedmiocie ustanowienia zabezpieczenia.

Sktad orzekajgcy lzby uznat, ze wniesienie skargi do sgdu okregowego od wyroku
Izby nie stanowi przeszkody w podjeciu przez zamawiajgcego czynnosci wezwania
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéow (w tym
przypadku wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentu w postaci Zatgcznika nr 9
do IDW — Wykaz osob).

Podnies¢, za zamawiajgcym (Odpowiedz na odwofanie, str. 7-9), nalezy, ze
art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym W przypadku wniesienia odwotania
zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku Ilub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej "orzeczeniem™
powoduje, ze zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego
.Jedynie” do czasu rozstrzygniecia w przedmiocie odwotania przez Krajowa Izba
Odwotawczg (abstrahujgc od mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Izbe na
wniosek zamawiajgcego).

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze brak jest analogicznego przepisu w Rozdziat 3
Skarga do sadu Dziatu VI Srodki ochrony prawnej ustawy Pzp, nie zawierajg go réwniez
przepisy o apelacji ustawy Kodeks postepowania cywilnego, do ktérych odsyta art. 198a
ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo, o mozliwosci zawarcia umowy o zamdwienie publiczne po wydaniu
wyroku przez Krajowg lzbe Odwotawczg i pomimo wniesienia skargi na to orzeczenie,
Swiadczy tres¢ art. 192 ust. 3 pkt 2 i 3 w zw. z art. 198f ust. 2 zdanie trzecie Pzp,
wskazujgcego na mozliwe rozstrzygniecia sgdu okregowego rozpoznajgcego skarge na
orzeczenie KIO w przypadku, gdy umowa o zamowienie publiczne zostata zawarta.

Zgodnie zas z zasadg wykfadni przepisow prawa ,a maiori ad minus”, uzna¢ nalezy,
ze skoro zamawiajgcemu wolno, po wydaniu orzeczenia przez lzbe, zawrze¢ umowe
0 zamowienie publiczne, to tym bardziej zamawiajgcy moze podjgC czynnosci majgce na
celu doprowadzenie do zawarcia umowy O zamowienie publiczne, w tym wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czy dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzupetniajgco warto przywotaé wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
9 wrzesnia 2014 roku (sygn. akt: KIO V Ca 2208/14), zgodnie z ktorym: ,, Wniesienie skargi

na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej nie stoi na przeszkodzie zawarcia umowy w
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sprawie zamowienia publicznego. Zakaz zawarcia umowy w Sprawie zamowienia w zwigzKku
Z wniesieniem odwotania trwa bowiem tylko do czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwofawcze (art. 183 ust. 1). Uregulowania
powyzsze oznaczajg, iz zamawiajgcego w terminie przewidzianym na zaskarzenie

orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej nie obowigzuje juz zakaz zawarcia umowy”.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby uznat, Ze odwotanie w zakresie zarzutu
wezwania przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
w postaci Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz osoéb, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére bedg
uczestniczyé w wykonywaniu zamodwienia, w sposob potwierdzajgcy spetnienie przez
przystepujgcego warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia w odniesieniu do osoby petnigcej funkcje Koordynatora
branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym zgodnie z pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp — zamawiajgcy wykonat

wyrok Izby wydany w sprawach potgczonych KIO 2343/17 oraz KIO 2344/17.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze wykonawca wnoszgcy
odwotanie posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidlowe dokonanie czynnosci
badania i oceny oferty przystepujgcego, tj. zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy lub
odrzucenie jego oferty oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow
ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania zamdwienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania pomimo, ze nie

wykazat, iz spetnia warunek udzialu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosSci

technicznej lub zawodowej, ti. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia —

Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci stwierdziC nalezy, ze zamawiajgcy uznat, ze osobg
spetniajgcg ww. warunek jest A. M., nie zas A. L. (zamawiajgcy oswiadczyt: ,Zamawiajgcy
uznat, ze pan A. M. spetnia warunek, o ktérym mowa w pkt 8.9.2 I.pl. 6 IDW, wobec czego

Transprojekt wykazat spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu.” — str. 11 Odpowiedzi
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na odwofanie pierwszy akapit, zdanie ostatnie), nie wskazujgc przy tym w zadnym miejscu
swojego pisemnego stanowiska, ani na rozprawie, izby uznanie spetniania warunku przez
przystepujgcego nastgpito takze ze wzgledu doswiadczenie i uprawnienia A. L..

Wobec powyzszego argumentacje odwotujgcego w zakresie dodwiadczenia A. L. (str.
6-9 odwotania), uznaé nalezy — dla oceny uznania przez zamawiajgcego spetniania warunku

z pkt. 8.9.2 .p. 6 IDW — za bezprzedmiotows.

Warunek udziatu w postepowaniu w odniesieniu do Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym (pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW) obejmowat, co
znalazto takze odzwierciedlenie w warstwie graficznej sformutowanego przez
zamawiajgcego warunku, poprzez oddzielenie linig ciggta, dwa elementy:

o element 1 dotyczyt doswiadczenia koordynatora (,W okresie ostatnich [7] lat
przed uptywem terminu skfadania ofert opracowat w charakterze projektanta
w danej branzy co najmniej dwie [2] dokumentacje projektowe (obejmujgce
projekt budowlany i projekt wykonawczy) dla budowy lub przebudowy
zelektryfikowanych linii  kolejowych. W zakresie wyzej wymienionych
opracowan winny znalez¢ sie tgcznie: -dwa [2] szlaki z samoczynng blokadg
liniowg, -jedng [1] stacje kolejowg, obejmujaca przynajmniej dwa [2] tory
gtéwne, dwie [2] krawedzie peronowe, wyposazong w komputerowe systemy
urzgdzen stacyjnych srk (sterowania ruchem kolejowym)”),

e element 2 dotyczyt uprawnien koordynatora (,Uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczern w specjalnosci inzynieryjnej w zakresie

sterowania ruchem kolejowym”).

W odniesieniu do A. M. odwotujgcy zarzut opart na okolicznosci faktycznej, iz
opracowane przez A. M., wskazane przez przystepujgcego w Wykazie osob projekty byty
wykonywane w okresie (09.2013-08.2015 oraz 02.2014-12.2015), gdy A. M. nie posiadat
wymaganych uprawnien budowlanych do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
inzynieryjnej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, wobec czego projektant ten nie

spetnia warunku z pkt. 8.9.2 |.pl. 6 IDW.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby brzmienie sformutowanego przez zamawiajgcego
w pkt. 8.9.2 l.pl. 6 IDW warunku w odniesieniu do koordynatora branzy zabezpieczenie
i sterowanie ruchem kolejowym nie daje podstaw do rozumienia tego warunku w ten sposob,
izby wskazana osoba miata sie legitymowac uprawnieniami budowlanymi do projektowania

bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej w zakresie sterowania ruchem kolejowym
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w okresie, gdy wykonywata wskazane projekty, poniewaz w warunku zamawiajgcy odrebnie
ujat element dotyczgcy dodwiadczenia oraz odrebnie element dotyczgcy uprawnieh.

Innymi stowy, zamawiajgcy nie wymagat, aby doswiadczenie koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym w postaci wykonania dokumentacji
projektowych o opisanych cechach zostato zdobyte przez osobe posiadajgcg uprawnienia
budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej w zakresie
sterowania ruchem kolejowym, cho¢ niewatpliwie zamawiajgcy wymagat, aby osoba taka, na
dzien skfadania ofert, posiadata takie uprawnienia (element 2 warunku).

Skoro zamawiajgcy nie wymagat, aby osoba wskazana do petnienia funkciji
koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym posiadata w okresie,
gdy wykonywata wskazane na potwierdzenie oczekiwanego doswiadczenia projekty,
uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej w
zakresie sterowania ruchem kolejowym, to uznaé¢ nalezato, ze zarzut oparty na warunku,

ktéry nie zostat w przedmiotowym postepowaniu postawiony, jest niezasadny.

Odwotujgcy wnosit 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka A.
M. na okolicznos¢ daty uzyskania uprawnieh budowlanych do projektowania bez ograniczen
w specjalnosci inzynieryjnej w zakresie sterowania ruchem kolejowym.

Izba postanowita, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, wniosek ten oddali¢ ze
wzgledu na fakt, ze okolicznos¢, ktéra miata zosta¢ ustalona, tj. daty uzyskania uprawnien
budowlanych do projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej, kolejowej,
w zakresie SRK, zostata potwierdzona innym dowodem — zatgczong przez przystepujacego
do jego stanowiska pisemnego Decyzjg Mazowieckiej Okregowej lzby Inzynieréw
Budownictwa z dnia 1 lipca 2015 roku, na mocy ktérej A. M. otrzymat uprawnienia
budowlane do projektowania w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania

ruchem kolejowym bez ograniczen bez ograniczeh.

W odniesieniu do twierdzenia odwotujgcego, ze uprawnienia, jakie posiadat A. M. w
okresie wykonywania wskazanych przez przystepujgcego w Wykazie ustug projektow nie
byty wystarczajgce (nie pozwalaty na podpisanie sie pod takimi projektami) sktad orzekajgcy
Izby zauwaza, ze zamawiajacy do Odpowiedzi na odwofanie zatgczyt strony tytutowe
projektow budowlanych i wykonawczych sporzgdzonych przez A. M.
w ramach ustug, o ktérych mowa w Wykazie osob, ktore zostaty podpisane przez tg osobe
(uprawnienia MAZ/0408/Z0O0E/11).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotujgcy nie wykazat, ze jedynie uprawnienia
budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w

zakresie sterowania ruchem kolejowym pozwalaty na wykonanie i podpisanie sie przez A. M.
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pod wskazanymi przez przystepujagcego w Wykazie oséb projektami — ztozone przez
odwotujgcego na rozprawie pismo Lubuskiej Okregowej lzby Inzynierow Budownictwa
z dnia 30 grudnia 2015 roku twierdzenia takiego nie uzasadnia, poniewaz pismo to stanowi
interpretacje co do posiadanych uprawnien budowlanych w indywidualnej sprawie innej
osoby (J. C.), nadto uzyskanych na podstawie rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18 maja 2005 roku w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie,
tj. aktu, ktory nie obowigzywat juz w momencie uzyskania uprawnien budowlanych
nr MAZ/0408/ZO0E/11 przez A. M..

W zatgczonej do pisemnego stanowiska przystepujgcego Decyzji Mazowieckiej
Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa =z dnia 20 grudnia 2011 roku nr
MAZ/0408/Z00E/11, nadajgcej Adamowi Majchrzakowi uprawnienia do projektowania w
ograniczonym zakresie w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych wskazano, iz szczegétowy zakres uprawnieh zostat
okreslony ,na mocy § 24 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia

28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie”.

Nadto podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z oswiadczeniem mgr inz. K. L. -
Przewodniczacego Komisji Kwalifikacyjnej Mazowieckiej Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa z dnia 18 lutego 2010 roku — tej samej Izby, ktéra nadata ww. uprawnienia
Adamowi Majchrzakowi: ,osoba po studiach na kierunku transport w specjalnosci sterowania
ruchem w transporcie, posiadajgc uprawnienia ograniczone w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji urzgdzen elektrycznych i energetycznych jest uprawniony do
projektowania urzgdzen sterowania ruchem kolejowym”, przy czym odwotujgcy nie
kwestionowat, ze A. M. ukonczyt studia na wskazanym kierunku, nie kwestionowat takze
twierdzenia przystepujgcego z rozprawy, ze ,0Soba ta byta uprawniona do projektowania w
zakresie urzgdzenn SRK na podstawie pkt Il tej decyzji” (str. 6 Protokotu posiedzenia
i rozprawy). Pkt Il Decyzji z dnia 20 grudnia 2011 roku brzmi: ,(...) niniejsze uprawnienia
uprawniajg do: projektowania obiektu budowlanego w zakresie instalacji wraz z przytgczami
o napigci do 1 kV w obiektach o kubaturze do 1.000 m°.”

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit i przeprowadzit dowdd z os$wiadczenia
mgr inz. K. L. — Przewodniczgcego Komisji Kwalifikacyjnej Mazowieckiej Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa z dnia 18 lutego 2010 roku, kwalifikujgc je jako inny niz z
dokumentu dowod.

Sktad orzekajacy lzby uwzglednit takze to, ze odwotujgcy nie kwestionowat faktu

uzyskania na podstawie opracowanych przez A. M. projektéw pozwolenia na budowe.
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Sktad orzekajgcy Izby, jako niedopuszczalng (podjetg po uptywie terminu na ztozenie
odwofania), uznat probe rozszerzenia przez odwotujgcego na rozprawie zarzutu
niespetniania przez A. M. warunku z pkt. 8.9.2 I.p. 6 IDW, poprzez kwestionowanie zakresu
wskazanych w Wykazie osob projektéw opracowanych przez A. M. (str. 5 Protokotu
posiedzenia i rozprawy: ,Podnosi, iz przynajmniej jeden z projektow dotyczyt posterunkéw
odgateznych, tj. takich, w ramach ktérych nie wystepujg perony, co nie spetnia wymogu,
okre$lonego w przedmiotowym postepowaniu dla projektanta branzy zabezpieczenia i

sterowania ruchem kolei.”

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania pomimo, ze nie

wykazat, iz spetnia warunek udzialu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosSci

technicznej lub zawodowej, ti. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia —

Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym na dzien ziozenia

oferty lub najpdzniej na dzien ziozenia wyjasnien z dnia 23 pazdziernika 2017 roku nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Przystepujgcy wskazat A. M. jako osobe do petnienia funkcji Koordynatora branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym w Wykazie os6b, ztozonym zamawiajgcemu
(przy pismie z dnia 8 stycznia 2018 roku) na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia tego
dokumentu z dnia 2 stycznia 2018 roku.

Fakt, ze przystepujacy nie wykazal, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu
w postaci posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby
zdolnej do wykonania zamdéwienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym odwotujgcy tgczyt z faktem, ze na dzien ztozenia oferty lub najpdzniej na
dzien zlozenia wyjasnien z dnia 23 pazdziernika 2017 roku przystepujacy nie dysponowat
osobg A. M.

Odwotujgcy kwestionowat, iz przystepujgcy dysponowat osobg A. M. na dzien
sktadania ofert, tj. na dzien 8 sierpnia 2017 roku lub najpdzniej na dzien ztozenia wyjasnien
w zakresie Zatgcznika nr 9 (Wykazu osob), tj. na dzien 23 pazdziernika 2017 roku,
argumentujac, iz przemawia za tym przebieg postepowania:

1. wskazanie przez przystepujgcego osoby A. M. wobec tego, ze warunku nie

spetnia wskazany w pierwotnym Wykazie oséb A. L.,
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2. brak ujecia osoby A. M., choéby z ostroznosci, w odpowiedzi przystepujacego z
dnia 23 pazdziernika 2017 roku,

3. zitozenie kolejnych wyjasnieh przez przystepujgcego na 20 minut przez uptywem
wskazanego przez zamawiajgcego terminu (,Wykonawca zwlekat do ostatniej
chwili ze ztoZzeniem wyjasnienn z uwagi na poszukiwanie na rynku odpowiedniej
osoby (...) w zwigzku z brakiem spetniania tych kryteriow przez pierwotnie

wskazanego projektanta — A. L.”— str. 10 odwotania, 6smy akapit)

Podkredli¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp ,Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzenn Ilub odparcie twierdzenn strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania

odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.”

Obowigzkiem odwotujgcego byto zatem udowodnié, ze przystepujgcy nie dysponowat
osobg A. M. na dzien skiadania ofert, tj. na dzien 8 sierpnia 2017 roku lub najpdzniej na
dzien ziozenia wyjasnien w zakresie Zatgcznika nr 9 (Wykazu oséb), tj. na dzien 23
pazdziernika 2017 roku, czemu — w ocenie sktadu orzekajgcego lzby — odwotujacy nie
sprostat.

Odwotujgcy poprzestat bowiem w zakresie podnoszonych przez siebie okolicznosci

na gotostownych twierdzeniach.

Co najwyzej w kategorii przypuszczeh odwotujgcego zakwalifikowaé nalezy
okoliczno$é¢, iz przystepujacy wskazat A. M. z tego powodu, ze warunku tego nie spetnia A.
L. Dostrzezenia wymaga, ze przystepujacy konsekwentnie utrzymywat (takze w swoim
pisemnym stanowisku ztozonym na posiedzeniu), ze A. L. spetnia warunek z pkt. 8.9.2 |.pl. 6
IDW.

Dostrzec takze nalezy, ze pismo przystepujacego z dnia 23 pazdziernika 2017 roku to
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, wyjasnien odnosnie do doswiadczenia A. L., wobec czego zlozenie — jak ujagt to
przystepujacy w pismie z 23 pazdziernika 2017 roku — ,poprawionego Zatgcznika nr 9”
stanowito i tylko wyjasnienie doswiadczenia tej osoby, poprzez tresci ujete w poprawionym
Zatgczniku nr 9.

Nie mozna postrzegaC w kategorii obowigzku wykonawcy, iz na wezwanie do
ztlozenia wyjasnien wykonawca bedzie — z ostroznosci (jak oczekiwatby odwotujgcy) —

poprawiat/uzupetniat Wykaz oséb, poprzez ujecie dodatkowej osoby.
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Nie sposob takze przypisywaé znaczenia terminowi, w jakim wykonawca sktada
wyjasnienia tak dtugo, jak dtugo wykonawca nie uchybia terminowi wyznaczonemu przez
zamawiajgcego. Prawem wykonawcy jest bowiem przygotowanie wyczerpujgcych,
adekwatnych do watpliwosci zamawiajgcego wyjasnien w maksymalnie dtugim,

mieszczacym sie W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie.

Dodatkowo odwotujgcy argumentowat, iz za uznaniem, ze przystepujgcy nie
dysponowat osobg A. M. na dzien sktadania ofert, tj. na 8 sierpnia 2017 roku przemawia fakt,
ze do lipca 2017 roku A. M. byt pracownikiem zamawiajgcego i mato prawdopodobne jest,
aby w czasie po zakohczeniu wspotpracy z zamawiajgcym A. M. do dnia sktadania ofert, tj. 8
sierpnia 2017 roku, nawigzat wspotprace z przystepujgcym.

W tym zakresie odwotujgcy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z zeznan $wiadka A. M. na okolicznos¢ daty, od ktorej przystepujacy dysponowat tym
projektantem w ramach ztozonej oferty.

Sktad orzekajacy Izby wniosek, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, oddalit ze
wzgledu na fakt, ze okolicznos¢, ktéra miata zostaé ustalona, tj. daty, od ktérej przystepujacy
dysponowat projektantem A. M. zostala potwierdzona innym dowodem, {j. ztozonym przez
przystepujgcego oswiadczeniem A. M. z dnia 22 lutego 2018 roku, w ktéorym oswiadczyt, ze

» rransprojekt Gdanski sp. z 0.0. od dnia 07.08.2017 r dysponuje bezposrednio mojg osobg w

celu wykonania zaméwienia na ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla realizacji robot
na odcinku Maksymilianowo — KoScierzyna linii kolejowej nr 201 wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego” w ramach projektu pn.: .prace na alternatywnym ciggu transportowym

Bydgoszcz-Tréjmiasto”.

Na rozprawie przystepujgcy oswiadczyt nadto, ze ,Przystepujgcego wigze z A. M.
ustna umowa cywilnoprawna, zawarta przed terminem sktadania ofert, wyznaczonym w
przedmiotowym postepowaniu i na jej mocy A. M. zobowigzat sie wobec Transprojekt do
realizowania wszystkich projektéw, wymagajgcych projektowania urzgdzenn SRK” (str. 6,
zdanie ostatnie wypowiedzi przystepujgcego w Protokole z posiedzenia i rozprawy).

Sktad orzekajgcy lzby za bezpodstawne uznat negowanie przez odwotujgcego
taczacej przystepujgcego i A. M. umowy ze wzgledu na jej forme, poniewaz umowa ustna, na

rowni z umowg w formie pisemnej, jest umowg wazna. (art. 73 kc).

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzuty zaniechania:
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¢ wykluczenia przystepujacego pomimo, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego

z dnia 2 stycznia 2018 roku wskazat dodatkowa osobe na potwierdzenie posiadania

zdolnosci technicznej lub zawodowej, ti. w odniesieniu do osoby zdolnej do

wykonania zamoéwienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem

kolejowym mimo niedysponowania tg osobg na dzien ziozenia oferty, co wptyneto na

zaktdécenie konkurencii,

e odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, iz ziozenie tej oferty stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji, polegajacy na wskazaniu przez przystepujgceqgo dodatkowej

osoby na potwierdzenie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej,

tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia — Koordynatora branzy

zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym mimo niedysponowania tg osoba na

dzien zlozenia oferty lub najpdzniej na dzien ziozenia wyjasnien z dnia
23 pazdziernika 2017 roku,

e wykluczenia przystepujgcego z postepowania oraz uznania oferty za odrzucong,

pomimo, iz ztozenie przez przystepujacego uzupetnionego, zmienionego zatacznika

nr 9 do IDW, ti. wykazu osdéb, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére beda

uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia wraz z wyjasnieniami w dniu 8 stycznia

2018 roku stanowito istotng zmiane oferty po uptywie terminu sktadania ofert co jest

niedopuszczalne,

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Po pierwsze, przypomnie¢ nalezy, o czym byta juz mowa, Zze czynnos¢ wezwania
przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow
w postaci Zatgcznika nr 9 do IDW — Wykaz osob, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia w sposob potwierdzajgcy spetnienie przez
przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia w odniesieniu do osoby petnigcej funkcje Koordynatora
branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym zgodnie z pkt 8.9.2. Lp. 6 IDW
zostata podjeta przez zamawiajgcego w dniu 2 stycznia 2018 roku w wykonaniu wyroku z
dnia 28 listopada 2017 roku sygn. akt KIO 2343/17 i KIO 2344/17.

Po drugie, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy, o czym byta mowa w odniesieniu do
zarzutu poprzedniego, nie udowodnit, ze przystepujgcy nie dysponowat osobg A. M. na dzien
ztozenia  oferty lub  najpdézniej na dzien zlozenia  wyjasnien z  dnia
23 pazdziernika 2017 roku.

Po trzecie, podnies¢ nalezy, ze w postanowieniach SIWZ zamawiajgcy nie zastrzegt,

iz wykonawca moze w Wykazie oséb wskazaé tylko jedng osobe do petnienia funkcji
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Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym. Nie zastrzegt takze,
ze w przypadku, gdy wykonawca dysponuje wiecej niz jedng takg osobg ma obowigzek
wskazania ,,0od razu”, ,w pierwotnym wykazie” wszystkich tych osob.

Jak podkreslit przystepujagcy w swoim stanowisku pisemnym ,Jedynymi
zastrzezeniami Zamawiajgcego co do ilo$ci 0séb, byly wskazane w punkcie 8.9.2 IDW
zakazy tgczenia funkcji, szczegoétowo tam wymienionych.” (str. 10, ostatni akapit, zdanie
trzecie).

Obowigzek powyzszy (wskazania w przypadku, gdy wykonawca dysponuje wiecej niz
jedng takg osobg ,0d razu”, ,w pierwotnym wykazie” wszystkich tych oséb) nie wynika takze
w szczegdblnosci z przepiséw o zamdwieniach publicznych.

Po czwarte, skfad orzekajgcy lzby podzielit zaprezentowane przez zamawiajgcego
stanowisko, Zze nie zastuguje na aprobate poglad, iz przedstawienie uzupetnionego
Zafgcznika nr 9 do IDW skutkowato zmiang tresci oferty Transprojekt, ktorg nalezy uznac za
niedopuszczalng w Swietle art. 84 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1i ust. 2 Pzp”, poniewaz ,z treSci
art. 26 ust. 3 PZP wprost wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktoérym
mowa w art. 256a ust. 1 Pzp, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP (m.in. dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu), lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg

wskazane przez zamawiajgcego watpliwoSci, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac

wykonawce do ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w

terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnieni oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Powszechng praktyka, wynikajgcg z zastosowania art. 26 ust.
3 Pzp, jest mozZliwo$¢ ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia wykazu 0sob, ktoérymi
wykonawca bedzie sie postugiwat przy wykonywaniu zamowienia publicznego, w przypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w tresci art. 26 ust. 3 PZP in principio. Na takag
mozliwo$¢ zwracat uwage chociazby Sgd Okregowy we Wroctawiu juz w wyroku z dnia 09
wrze$nia 2009 roku (sygn. akt: X Ga 227/09): ,Art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych pozwala wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia publicznego
wskazac inng niz wykazana w dokumentach ztozonych wraz z ofertg osobe, ktéra bedzie
wykonywac¢ zamowienie, posiadajgcg kwalifikacje i doswiadczenie odpowiadajgce
wymaganhiom zamawiajgcego, pod warunkiem, ze osoba taka posiadata — nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert kwalifikacje i doSwiadczenie odpowiadajgce
wymaganiom zamawiajgcego”. (str. 11-12 Odpowiedzi na odwotanie).

Po pigte wreszcie, dostrzec nalezy, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy wyjasnien

sktadanych przez wykonawcoéw na zgdanie zamawiajgcego, nie za$ (jak w tym przypadku)
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uzupetnien dokumentéw, zas art. 87 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy obowigzku poprawienia przez
zamawiajgcego ofert wykonawcow, co w przedmiotowym stanie faktycznym w ogéle nie
miato miejsca (zamawiajgcy zadnych poprawek w ofercie przystepujgcego — Wykazie oséb —

nie dokonat).

Wobec powyzszego skfad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzuty nie potwierdzity sie.

Zarzuty zaniechania:

e wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, ze przystepujacy

w_wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej wynikajgcego z razgcego

niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w biad przy przedstawieniu informacgji

0 _spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci

technicznej lub zawodowej, tj. w odniesieniu do osoby zdolnej do wykonania

zamowienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym

na dzien ziozenia oferty lub najpdzniej na dzien ziozenia wyjasnien z dnia 23

pazdziernika 2017 roku,

e wykluczenia przystepujacego z postepowania z uwagdi na przedstawienie

zamawiajacemu, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, nieprawdziwej informaciji

odnosnie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej, tj. posiadania doswiadczenia w odniesieniu do osoby

zdolnej do wykonania zamowienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i

sterowanie ruchem kolejowym na dzieh ziozenia oferty lub najpdzniej na dzien

zlozenia wyjasnien z dnia 23 pazdziernika 2017 roku

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie: (...) 16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu Ilub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw”.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie: (...) 17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia’.
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Z brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp wprost wynika, ze jedng z
niezbednych przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie pkt. 16 jest ustalenie, ze
wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie

podlega wykluczeniu ,w wyniku zamierzoneqo dziatania lub razgceqo niedbalstwa”, za$ na

podstawie pkt. 17 ustalenie, ze wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego

W wyniku lekkomysSinosci lub niedbalstwa”.

Ciezar dowodu w tym zakresie, zgodnie z przywotywanym juz wczesniej przepisem
art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat na odwotujgcym.

Tymczasem odwotujgcy ani w odwotaniu, ani w toku rozprawy okolicznoSci
wprowadzenia zamawiajgcego w btad ,w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa”, czy ,w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa” nie udowodnit. Wiecej nawet,
nie podjat takiej préby, utozsamiajgc skutek wprowadzenia w btgd zamawiajacego z tym, ze
nastepuje to jesli nie w ,w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa”, to
W wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa”.

W odwotaniu odwotujgcy — w zakresie ,sposobu dziatania” przystepujacego —
poprzestat na twierdzeniu: ,Z ostroznos$ci procesowej odwotujgcy zarzuca, iz Transprojekt
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd z uwzglednieniem zaréwno pkt 16 — umys$inosci jak i pkt
17 — nieumysinosSci, bowiem instytucja bfedu w prawie zamowien publicznych zostata

podzielona przez ustawodawce i zapisana w oddzielnych jednostkach redakcyjnych PZP".

Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze zarzut odnosnie do nie wykazania przez
przystepujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznej i zawodowej, tj. posiadania doswiadczenia w odniesieniu do osoby zdolnej do
wykonania zamoéwienia — Koordynatora branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem
kolejowym na dzien ztozenia oferty lub najpdzniej na dzieh ztozenia wyjasnien z dnia 23
pazdziernika 2017 roku nie potwierdzit sie, wobec czego nie mozna w ogdle twierdzi¢, ze
przystepujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego co do
spetniania warunku w odniesieniu do ww. koordynatora.

Jak trafnie wskazat zamawiajgcy ,Nie jest mozZliwym zatem wprowadzenie
Zamawiajgcego w bfgd co do okolicznosci, ktére sg zgodne z istniejgcym stanem

faktycznym?” (str. 16 Odpowiedzi na odwotanie, zdanie ostatnie).

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzuty nie potwierdzity sie.

Zarzuty:
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e wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej pomimo, ze

przystepujacy podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na niewykazanie

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ponadto, z uwagi na fakt, iz zlozenie

oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,

e wadliwej oceny ofert zitozonych w postepowaniu i nastepczym, wskutek zaniechania

odrzucenia oferty przystepujacego wadliwym wyborze jako najkorzystniejszej oferty

przystepujgcego
nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby uznat, rozpoznajgc wczesniejsze zarzuty, ze przystepujgcy nie
podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz jego oferta nie podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

W konsekwencji uznaé nalezato, ze zarzuty wadliwej oceny oferty przystepujgcego
i wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, a tym samym zarzut wadliwej oceny
oferty odwotujgcego i zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
(wobec braku odrebnego zarzutu nieprawidiowej oceny oferty odwotujgcego), nie

potwierdzity sie.

Ze wzgledu na fakt, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw, skifad orzekajgcy |zby

orzekt jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzacCy:  ..cociiiiiiiiiiiiir e

CZIONKOWIE: i i e rarnnrannns

KIO 268/18



