Sygn. akt: KIO 1825/12

WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak - Zuraw

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PKP CARGO Service Sp.
z o0.0., PKP CARGO S.A. Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej Sp. z o0.0., Jastrzebska Spoétka Kolejowa Sp. z o0.0., ul. Gréjecka 17, 02-021
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy S.A., ul.
Damrota 16-18, 40-022 Katowice,

przy udziale wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A. ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia PKP CARGO Service Sp. z 0.0., PKP CARGO S.A., Przedsiebiorstwo
Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp. z o0.0., Jastrzebska Spoétka
Kolejowa Sp. z 0.0., ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero gorszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PKP CARGO Service Sp. z o.0.,
PKP CARGO S.A., Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej Sp. z 0.0., Jastrzebska Spotka Kolejowa Sp. z o0.0., ul. Gréjecka 17, 02-

021 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PKP
CARGO Service Sp. z 0.0., PKP CARGO S.A., Przedsiebiorstwo Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp. z o0.0., Jastrzebska Spoétka Kolejowa Sp.
z 0.0., ul. Gréojecka 17, 02-021 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset ziotych zero groszy) na rzecz DB Schenker Rail Polska S.A. ul. Wolnosci
337, 41-800 Zabrze, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ..........ccoeneeee
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Uzasadnienie

Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice (dalej
"Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”) pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie przewozu masy towarowej, obstugi, zatadunku,
roztadunku wagonow oraz petnej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych KHW S.A. KWK
.Muracki - Staszic" ruch ,Staszic" i ruch ,Boze Dary" z wykorzystaniem skfadnikow
majatkowych Zamawiajgcego". Wartos¢ przedmiotowego zamdéwienia na ustugi oszacowano
na kwote wyzsza niz wyrazona w ziotych réwnowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 lutego 2012 r. pod nr
2012/S 36-058564.

Dnia 23 sierpnia 2012 r. Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukcji elektroniczne;j:

1) DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze,

2) PKP CARGO Service Sp. z o0.0., ul. Grojecka 17, 02-021 Warszawa, PKP CARGO
S.A., ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa, Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania
Infrastruktury Kolejowej Sp. z o0.0., ul. Prokocimska 4, 30-556 Krakow, Jastrzebska
Spétka Kolejowa Sp. z 0.0., ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj,

3) CTL Maczki — Bér S.A., ul. Dluga 90, 41-208 Sosnowiec, CTL Service Sp. z 0.0. ul.
Dtuga 90, 41-208 Sosnowiec.

W dniu 27 sierpnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PKP CARGO
Service Sp. z 0.0., PKP CARGO S.A., Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej Sp. z o.0., Jastrzebska Spoétka Kolejowa Sp. z o.0. (dalej "Odwotujacy") od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na
zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej Wykonawcy - DB Schenker Rail Polska sp. z
0.0. (dalej "DB Schenker Rail Polska Sp. z 0.0." lub "Przystepujacy"), podjetych w toku

niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy

Pzp:



naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu, pomimo iz wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia;

naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez uwzglednienie wyjasnien ztozonych przez DB Schenker Rail Polska sp. z
0.0., ktére to wyjasnienia prowadzg do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty;
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej "SIWZ");

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., pomimo, iz oferta ta jest niewazna
na podstawie innych przepiséw;

naruszenie przepisu art. 91b ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w
aukcji elektronicznej DB Schenker Rail Polska sp. z o0.0. podczas, gdy oferta
ztozona przez tego wykonawce podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ;
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w
sposoOb naruszajagcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow;

oraz naruszenie innych przepisbw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia
niniejszego odwotania.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcow do udzialu w aukcji
elektronicznej;

dokonanie powtdrnej czynnoéci badania i oceny ofert;

wykluczenie z postepowania DB Schenker Rail Polska sp. zo0.0.,a w konsekwenc;ji
odrzucenie oferty ztozonej przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0.;

zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli

oferty niepodlegajace odrzuceniu;

ewentualnie, w przypadku gdy Zamawiajacy przeprowadzi aukcje elektroniczng przed

rozpatrzenie przez Izbe niniejszego odwotania:

1)
2)
3)

uniewaznienie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej;
dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;
wykluczenie z postepowania DB Schenker Rail Polska sp. zo0.0.,a w konsekwenc;ji

odrzucenie oferty ztozonej przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0;



4) zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli

oferty niepodlegajace odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazywat, Zze ma interes we wniesieniu odwofania. Odwotujacy jest
Wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu i zostat zaproszony do udziatu w aukcji
elektronicznej. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp,
interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajacego Wykonawca DB Schenker Rail Polska sp. z o.0.
powinien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu, a tym samym nie zostatby
zaproszony do udzialu w aukcji elektronicznej. Ponadto, objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego -
polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania zamoéwienia. Powyzsze rozumienie
wymagan dla korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej jest zgodne ze stanowiskiem
zaprezentowanym w opinii dotyczacej konstrukcji srodkéw ochrony prawnej po nowelizaciji
ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie z dniem 29 stycznia 2010 r. wydanej przez Urzad
Zamodwien Publicznych ,legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, ze: 1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
jednoczesénie 2) ponidst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp" (Srodki ochrony prawne;
w Swietle nowelizacji prawa zaméwieh publicznych, opublikowana na stronie internetowej
UZP).

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

l. Stan faktyczny.

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug w zakresie
przewozu masy towarowej, obstugi zatadunku, roztadunku wagonéw oraz petnej obstugi
infrastruktury bocznic kolejowych KHW S.A. KWK ,Murcki - Staszic" ruch ,Staszic" i ruch
,Boze Dary" z wykorzystaniem skfadnikdow majgtkowych Zamawiajgcego”, zwanego dalej
.Postepowaniem". Zgodnie z rozdziatem | pkt 6.1.3 SIWZ w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu Wykonawca powinien ztozy¢: ,wykaz osob, ktére bedag
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamodwienia, w szczegodlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami (zatacznik nr 6 do niniejszej SIWZ)". W pismie z

dnia 19 marca 2012 r. stanowigcym wyjasnienia do tresci SIWZ, Zamawiajacy wskazat, iz

5



liczba oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia ma zapewni¢ prawidtowg
realizacje przedmiotu umowy (odpowiedZz na pytanie nr 37 i 38). Na pytanie nr 37 w
brzmieniu ,ile oséb ma by¢ zatrudnionych na poszczegdlnych zmianach na poszczegdlnych
stanowiskach?", Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Okredla Wykonawca, nie
mniej jednak niz dla zapewnienia prawidtowej realizacji przedmiotu umowy". Nastepnie
odpowiedz ta zostata przez Zamawiajgcego powtdrzona odnosnie pytania nr 38: ,Z ilu os6b
sktada sie druzyna trakcyjna i druzyna manewrowa w poszczegolnych rejonach
manewrowych? - Np. Regulamin Pracy Bocznicy Kolejowej Ruch KWK Staszic okresla sktad
druzyny manewrowej w rejonie lll zapisem wg. potrzeb?" Uzna¢ zatem nalezy, iz musi to by¢
liczba realna zapewniajgca nalezyte wykonanie zamoéwienia. Do oferty ziozonej w
postepowaniu przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. zatgczono Wykaz oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia (zatacznik nr 6 do SIWZ) oraz dokumenty zawierajgce
informacje na temat kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia osob, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia (str. 48-179 oferty). W wykazie tym nie
wskazano jednak zadnej osoby, ktéra bedzie petni¢ funkcje rewidenta taboru - nie jest
sporne, iz funkcja taka jest niezbedna dla wykonania zaméwienia. Z zatgczonych do wykazu
dokumentoéw, wynikato, iz tylko jedna osoba mogtaby ewentualnie petni¢ funkcje rewidenta
taboru, a mianowicie Pan M.... J.... D..... (uprawnienia w tym zakresie potwierdza
Swiadectwo ztozenia egzaminu kwalifikacyjnego na stanowisko rewidenta taboru), ktory
zostat jednoczesnie wskazany na stanowisko maszynisty spalinowych pojazdow trakcyjnych
(uprawnienia w tym =zakresie potwierdza zaréwno $wiadectwo zlozenia egzaminu
kwalifikacyjnego na stanowisko maszynisty spalinowych pojazdéw trakcyjnych). Dla zadnej z
pozostatych oséb podanych w wykazie nie przedstawiono Swiadectwa ztozenia egzaminu
kwalifikacyjnego na stanowisko rewidenta taboru. Zamawiajacy, dziatajagc w oparciu o
przepis art. 26 ust. 4 Pzp, pismem z dnia 20 lipca 2012 r., wezwat DB Schenker Rail Polska
sp. z 0.0., do zlozenia wyjasnien: ,w jaki sposéb Wasza firma chce realizowa¢ czynnosci
wskazane w SIWZ." Na marginesie nalezy wskaza¢, iz wyjasnienia - jak nalezy
przypuszczac - Zamawiajgcy uznat za konieczne, gdyz na podstawie wiedzy i doswiadczenia
zyciowego rownoczesne sprawowanie funkcji rewidenta taboru i maszynisty spalinowych
pojazdéw trakcyjnych przez Pana M.... J. D....... jest tylez niemozliwe i nierealne, co
sprzeczne z przepisami dot. m.in. czasu pracy i bezpieczenstwa. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie, DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., w pismie z dnia 24 lipca 2012 r. (odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia wyjasnien) poinformowat, iz 5 pracownikdéw wskazanych w
zatgczonym do oferty ,, Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu zamoéwienia"
(Zatacznik nr 6 do SIWZ) - poza uprawnieniami wskazanymi w ofercie - posiadajg
dodatkowo uprawnienia rewidenta taboru. W zwigzku z powyzszym, DB Schenker Rail

Polska sp. z 0.0., oswiadczyl, ze w oparciu o0 w/w pracownikdbw oraz wskazang przez
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Zamawiajgcego osobe Pana M......... N D........ zapewni petne zabezpieczenie prac
zwigzanych z badaniem (ogledzinami technicznymi) wagonow, dokonaniem ich odbioru

technicznego oraz wykonaniem préby hamulca. Do ziozonych wyjadnieh zatgczono

14 sierpnia 2012 r., Zamawiajacy wezwat DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., do wyjasniania
w jaki sposob zrozumiata tres¢ wezwania z dnia 20 lipca 2012 r. W odpowiedzi na powyzsze,
DB Schenker w pismie z dnia 16 sierpnia 2012 r. wskazata, ze ,nie badata charakteru
prawnego pisma z dnia 20 lipca 2012 r., a jedynie zastosowata sie do wezwania w nim

zawartego i udzielita szczegotowych wyjasnien."

I1. Niedopuszczalna zmiana tresci oferty i niezgodnos$¢ oferty ztozonej przez DB Schenker

Rail Polska sp. z 0.0. z trescig SIWZ

Z pisma zlozonego przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., dnia 24 lipca 2012 r.
wynika, iz wykonawca ten pierwotnie zaktadat realizacje zamowienia w zakresie obowigzkow
rewidenta taboru wytgcznie sitami Pana M......... J... D......... Dopiero w wyniku odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia wyjasnien, DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., wskazat nowy,
wystarczajagcy do obstugi zadania zespot osob, z ktérych kazda bedzie petnita funkcje
rewidenta taboru. Zatem w wyniku ztozenia wyjasnien, DB Schenker Rail Polska sp. z o.0.,
dokonata niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Zmiana ta polega na zmianie sposobu
Swiadczenia ustugi poczatkowo miata to wykonywaé jedna osoba a nastepnie 6 0sob.
Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie wzywat do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3, a
DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., potwierdzit pismem z 16 sierpnia 2012 r., iz nie byto jego

wolg uzupetnienie oferty.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, iz: ,Przepis art. 87 ust. 1
ustawy prawo zamoéwien publicznych wyraza ogolng zasade niezmiennoséci tresci oferty po
uptywie terminu sktadania ofert. Wyjasnienie tresci oferty z zastosowaniem regulacji art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze bowiem stanowi¢ zmiany oferty, winno
miesci¢ sie w granicach merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej oswiadczen i
informacji. Nie bedzie dopuszczalna sytuacja, ze w ramach wyjasnien udzielonych na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy tez w wyniku uzupetnienia
tub wyjasnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy nastgpi zmiana tresci
oferty. Uzupetnienie lub wyjasnienie oswiadczenia lub dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi tub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 i 4 ustawy odnosi sie wprost

do zaoferowanego swiadczenia i takze ono nie moze skutkowac¢ zmiang tresci oferty. Jesli w



ofercie zawarto opis zaoferowanego przedmiotu (tutaj; w postaci rysunku uktadu
elektrycznego), to w wyniku wyjasnienia tego dokumentu nie moze nastgpi¢ zmiana tego
przedmiotu w sposob, ktory nie znajduje oparcia w charakterystyce zamieszczonej w ofercie.
Z tego wzgledu uznano, ze na wezwanie do wyjasnienia dokumentu stanowigcego rysunek
zawarty w ofercie, w wyniku zlozenia nowego, poprawionego rysunku, opatrzonego o
dodatkowy zestaw pompowy, ktérego w pierwotnie ztozonym w ofercie rysunku nie
uwidoczniono, doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, czemu sprzeciwia sie tre$¢
art. 87 ust. 1 ustawy. Ocenie zamawiajgcego powinna zatem podlegaé¢ oferowany przedmiot
w ksztalcie i zakresie, jaki wynika z pierwotnie ztozonej oferty, bez jej modyfikacji dokonanej

w ramach uzupetnienia dokumentow."

Jak jednoznacznie powyzej wykazano, wyjasnienia ztozone przez DB Schenker Rail
Polska sp. z 0.0. prowadzg de facto do zmiany sposobu realizacji zamowienia w zakresie
obowigzkéw rewidenta taboru i stanowig niedopuszczalng zmiane tresci oferty. W skrécie:
poczatkowo miata te obowigzki wykonywac jedna osoba, a nastepnie szes¢ osob. Pierwotny
sposdb wykonania zamowienia zostat zatem zmodyfikowany. W sposéb uzasadniony i
graniczacy z pewnoscig uznac nalezy, iz DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. zmodyfikowat
rodzaj i sposob oferowanego $wiadczenia - w przeciwnym razie w odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego z 14 sierpnia 2012r. potwierdzitby jedynie che¢ uzupetnienia dokumentow.
Nie jest mozliwym realizacja przedmiotu umowy przy uzyciu tylko jednej osoby przewidziane;
do petnienia funkcji rewidenta taboru. DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. w ztozonej ofercie
nie przewidziat odpowiedniej liczby oséb dla zapewnienia prawidtowej realizacji przedmiotu
umowy. Zgodnie z § 23 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 lutego 2011 r.
w sprawie pracownikow zatrudnionych na stanowiskach bezposrednio zwigzanych z
prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego, prowadzeniem okreslonych rodzajow
pojazddéw kolejowych oraz pojazdéw kolejowych metra, pracodawca organizuje doskonalenie
zawodowe i egzaminy okresowe pracownikéw zatrudnionych na stanowisku pracy rewidenta
taboru, nie rzadziej niz raz na cztery lata. Stosownie do § 26 przywotanego rozporzgdzenia,
zdanie egzaminu okresowego odnotowuje sie w rejestrze egzaminéw prowadzonym przez
pracodawce. Uzna¢ zatem nalezy, iz nawet jesli przyja¢, ze nastgpito
dobrowolne uzupetnienie oferty to jest ono nieskuteczne, gdyz w dalszym
ciggu nie sg potwierdzone kwalifikacje personelu. Zatgczone do wyjasnien Swiadectwa
ztozenia egzaminu kwalifikacyjnego na stanowisko rewidenta taboru dla 5 oséb wskazanych
w wyjasnieniach zostaty wystawione przed 2008 rokiem - osoby wskazane przez DB
Schenker Rail Polska sp. z 0.0., nie moga wykonywac¢ powierzonych im obowigzkéw. W
dokumentach przedtozonych przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., w odpowiedzi na

wezwanie do ztozenia wyjasnien brak informacji dotyczacych uzyskania przez pracownikow



pozytywnego wyniku z egzaminu okresowego. Zamawiajacy nie moze mie¢ zatem pewnosci,
iz osoby te dysponujg odpowiednig wiedzg oraz kwalifikacjami do petnienia funkcji rewidenta
taboru. Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ DB Schenker Rail
Polska sp. z 0.0., z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. DB
Schenker Rail Polska sp. z 0.0. nie wykazat bowiem spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia. Jak
wynika z oswiadczenia z dnia 16 sierpnia 2012r. DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., nie
miat zamiaru uzupetnia¢ brakujgcych dokumentow. W konsekwencji przedstawiony w ofercie
sposob wykonania zaméwienia jest niezgodny z treScig SIWZ, gdyz przy jego
zastosowaniu nie jest mozliwe zrealizowanie przedmiotu zamdwienia, a tym
samym oferta ztozona przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., podlega odrzuceniu na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie dokonania przez

Zamawiajgcego w/w czynnosci stanowi razgce naruszenie przepisow Pzp.

Ill.  Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien.

1. Jak juz wyzej wskazywano, w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 20 lipca
2012 r., DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., udzielit wyjasnienia, jednoczesnie przedktadajac
Zamawiajgcemu $wiadectwa zatozenia egzaminu na stanowisko rewidenta taboru dla 5

pracownikow, ktorzy zostali imiennie wskazani w wyjasnieniach.

2. Analiza tresci wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego do DB Schenker Rail
Polska sp. z o.0., jednoznacznie wskazuje, ze intencjg Zamawiajgcego byto uzyskanie
wyjasnien, o czym sSwiadczy chociazby fakt, iz jako podstawe prawng wezwania
Zamawiajacy wskazat na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy w zadnym punkcie
wezwania nie wskazat na konieczno$¢ uzupetnienia przez DB Schenker Rail Polska sp. z

0.0. jakichkolwiek dokumentéw.

3. Tym samym, Zamawiajacy nie powinien uwzglednia¢ dokumentow zataczonych do
wyjasnien ztozonych przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., gdyz zostatly one ztozone z
inicjatywy Wykonawcy, a zatem ich uzupetnienie jest nieskuteczne. PowyZzsze stanowisko

znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej:

a) wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 773/12 ,Biorac pod uwage
powyzsze lzba wskazuje za zasadne stanowisko, Zze wykonawca nie powinien z wtasnej
inicjatywy dokonywa¢ uzupetnienia dokumentéw oferty, gdyz biorgc pod uwage powyzsze
ustalenia stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie moze takich dokumentow poddawac ocenie,

poniewaz samodzielne uzupetnianie przez wykonawcow dokumentéw, o ktérych mowa w art.



25 ust. 1 ustawy p.zp. nie poprzedzone wezwaniem zamawiajgcego o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy p.z.p. nie moze rodzi¢ zadnych skutkéw i jest nieskuteczne ". - wyrok z 28 lipca
2011r. sygn. akt: KIO 1521/11. "

b) wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1683/11 ,Ocena Zamawiajacego
w przedmiocie uznania za spetnione warunkéw udziatu w postepowaniu byta przedwczesna,
przy czym Zamawiajacy nie podjat, wymaganych w tych okolicznosciach dziatan majacych na
celu wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, fakt ztozenia
przez Przystepujagcego wraz z wyjasnieniami z dnia 15 lipca 2011 r. poprawionego wykazu
ustug opatrzonego dokumentami na potwierdzenie nalezytego wykonania uzupetnionej ustugi
oraz zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw, nie oznacza, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do wystosowania wezwania do uzupetnienia
dokumentéw. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter
obligatoryjny, jest adresowany do zamawiajgcego. Wykonawca, mocg wlasnych czynnosci
nie moze zdja¢é z Zamawiajgcego obowigzku wezwania do uzupetnienia wymaganych

oswiadczen lub dokumentow."

Reasumujac, dokonujgc oceny ztozonych przez DB Schenker Rail Polska sp. z o0.0.,
wyjasnien z uwzglednieniem zatgczonym do nich dokumentéw, Zamawiajacy naruszyt

réwniez przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci
fakt, iz zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej stanowi razace naruszenie przepisow
ustawy Pzp - w szczegolnosci art. 91 b ust. 1. Przepis ten stanowi, Zze Zamawiajgacy zaprasza
do wudziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu. Ponadto, dziatania i zaniechania, ktorych dopuscit sie
Zamawiajacy w toku postepowania doprowadzity do naruszenia wyrazonej w art. 7 ust.1
ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Oferta DB
Schenker Rail Polska sp. z 0.0. zostata zmieniona po uptywie terminu sktadania ofert, co jest
naruszeniem przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. Wymiane korespondencji pomiedzy
Zamawiajacym a DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. w okolicznosciach niniejszej sprawy
nalezy uzna¢, za zakazane art. 87 ust. 1 ustawy Pzp negocjacje i rownie niedopuszczalng na

mocy art. 87 ust. 1 prébe wprowadzenia zmiany w tresci oferty.

Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢ i

konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania.

W dniu 28 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
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odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 31 sierpnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. Przystepujacy wskazywal, iz ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz pozwoli to Przystepujacemu
na udziat w nastepnym etapie przetargu tj. w aukcji elektronicznej i w konsekwencji
Przystepujacy bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia, tym bardziej,
iz na obecnym etapie oferta Przystepujgcego jest najkorzystniejsza. W interesie
Przystepujacego jest zatem oddalenie odwotania w catosci i dalsze prowadzenia
postepowania z udziatem Przystepujacemu, bowiem umozliwi to Przystepujacemu uzyskanie

niniejszego zamaéwienia.

Przystepujacy wyjasnia, iz termin do wniesienia odwotania wynikajacy z art. 185 ust.
2 ustawy Pzp zostat zachowany, poniewaz kopie odwotania otrzymat w dniu 28 sierpnia
2012r.

W dniu 27 sierpnia 2012 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie, w konsekwencji czego
Zamawiajacy pismem z dnia 28 sierpnia 2012 r. odwotat aukcje elektroniczng wyznaczong
na dzien 28 sierpnia 2012 r. Przystepujacy nie zgadzat sie z zarzutami podniesionymi w

odwotaniu wskazujgc co nastepuje.

Zdaniem Przystepujgcego oczywiste jest, iz po ztozeniu ofert niedopuszczalna jest
zmiana tresci oferty, podobnie jak niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg. Wbrew jednak twierdzeniom Odwotujacego, zadna z tych
sytuacji nie miata miejsca w niniejszym przypadku. Przystepujacy nie dokonat bowiem
zadnej zmiany w tresci ztozonej oferty, jak rowniez nie prowadzit z Zamawiajgcym negocjacji

w przedmiocie ztozonej oferty.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz Zamawiajgcy skorzystat jedynie z wynikajacych z
ustawy instrumentéw i wezwat Przystepujacego do zlozenia wyjasnieh w celu usuniecia
watpliwosci co do oswiadczen w ztozonej przez Przystepujgcego ofercie. Przystepujacy
natomiast, zastosowat sie do wezwania i udzielit Zamawiajacemu szczegodtowych wyjasnien.
Nie mozna zatem uznac takiej korespondencji za negocjacje w rozumieniu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie Przystepujacego Zamawiajacy nie naruszyt zatem przepiséw ustawy
Pzp, nie mozna bowiem Zamawiajgcemu czyni¢ zarzutu, iz korzysta z uprawnien
wynikajacych z ustawy Pzp. Nie mozna sie rowniez zgodzi¢, iz wyjasnienia Przystepujacego

spowodowaty zmiane tresci oferty poprzez zmiane sposobu $wiadczenia ustugi. W $lad za
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wyrokiem KIO z dnia 28 grudnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 2674/11) nalezy podnies¢, iz ,(...)
tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez
wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie z nim zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego". W niniejszym postepowaniu Przystepujacy
poprzez wyjasnienia nie zmienit swojego pierwotnego oswiadczenia woli co do wykonania
oznaczonej ustugi, nadal bowiem Przystepujacy oferuje wykonanie zamowienia w zakresie

okreslonym w przedmiocie przetargu oraz na warunkach okreslonych w SIWZ.

Istotne jest takze, iz Przystepujacy w zaden sposob nie zmodyfikowat rowniez listy
os6b wskazanych w ofercie, w tym przede wszystkim nie dodano nowych oséb, a jedynie,
odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, wskazano, ze osoby wymienione i wskazane w
ofercie od samego poczatku posiadajg okreslone uprawnienia. Nie mozna zatem uznag, iz
stanowi to zmiane oferty. Przystepujacy zlozyt bowiem jedynie wyjasnienie co do
wczesniejszego oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia. O$wiadczenie to zresztg
zostato powtérzone i podtrzymane przez Przystepujacego w wyjasnieniach. O zmianie oferty
mozna by natomiast méwi¢ gdyby Przystepujgcy w ramach udzielonych wyjasnien
przedstawit zmodyfikowany, np. poszerzony wykaz oséb niz ten pierwotnie zatgczony do

oferty.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz w orzeczeniu KIO na ktére powotuje sie Odwotujacy
(notabene bez wskazania daty i sygnatury orzeczenia) zwrécono uwage na zupetnie inny
stan faktyczny, gdzie wykonawca ztozyt nowy poprawiony rysunek opatrzony o dodatkowy
zestaw pompowy. Rzeczywiscie w takim przypadku nalezy uzna¢, iz doszto do
niedopuszczalnej zmiany oferty, natomiast w niniejszym postepowaniu Przystepujacy nie
przedstawit zadnych dodatkowych osdb w stosunku do osdb wymienionych w wykazie
zatgczonym do oferty. Natomiast przestane wraz z wyjasnieniem dokumenty miaty na celu
jedynie potwierdzenie ztozonych wyjasnien oraz umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania

rzetelnej ich oceny, jak i oceny oferty jako catosci.

Przystepujacy zaprzecza rowniez, aby pierwotnie zakladat, iz zapewni realizacje
zamowienia w zakresie obowigzkéw rewidenta tylko jedng osobg. Wprost przeciwnie,
Przystepujacy tak skonstruowat liste oséb, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu
zamowienia aby w sposob nalezyty zapewnié realizacje zaméwienia. Stad tez w wykazie
umieszczono osoby, ktére oprocz gtdwnego podanego w wykazie stanowiska, na ktérym sg

zatrudnieni u Przystepujacego, posiadajg takze szereg dodatkowych uprawnieh, co pozwala
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Przystepujagcemu na prawidtowag i ptynng realizacje zaméwienia. Nieprawdziwe sg zatem
twierdzenia Odwotujgcego jakoby Przystepujacy pierwotnie zaktadat mozliwos¢ realizacji

zamowienia przy wykorzystaniu jednego rewidenta.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz Zamawiajacy w SIWZ nie wykluczyt mozliwosci
realizacji zamowienia przez osoby posiadajgce podwdjne lub nawet wiecej
uprawien, wymagajac od wykonawcéw jedynie tego, aby zapewnili prawidiowe wykonanie
zamoéwienia. Zamawiajacy w ogole w tresci SIWZ nie okreslit wymaganej od wykonawcow
liczby oséb, jakie majg by¢ zatrudnione na poszczegdinych stanowiskach. Zamawiajgcy
zgdat jedynie przedstawienia wykazu osob niezbednych do wykonania zamowienia. Nalezy
zatem uznac, iz Zamawiajacy pozostawit wykonawcom  swobode w organizacji pracy i
doborze poszczegdélnych oséb, z oczywistym zastrzezeniem aby zamowienie zostato

zrealizowane prawidiowo.

Rowniez w wyjasnieniach do SIWZ z dnia 19 marca 2012 r. Zamawiajacy - co
przyznaje Odwotujacy - nie okreslit doktadnej liczby oséb jakich wymaga na poszczegdlnych
stanowiskach, podkre$lajac jednoczesnie, iz okresla to wykonawca wedtug potrzeb, z
zastrzezeniem jednak, iz musi zosta¢ zapewniona prawidtowa realizacja przedmiotu umowy.
Jak to wiec wskazano powyzej, Zamawiajgcy nie ingerowat w organizacje prac u
wykonawcow i nie narzucat im liczby oséb niezbednych do zatrudnienia na danym stanowisku

w tym na stanowisku rewidenta.

Skoro zatem Zamawiajacy nie sprecyzowat, iz wymaga wskazania konkretnej liczby
(np. 5) rewidentow, to bezpodstawne sg zarzuty, iz Przystepujacy nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu. W wykazie zatgczonym przez Przystepujgcego do oferty
obejmujgcym w sumie 78 osbdb, od samego poczatku widnieje 6 osob posiadajacych na
dzien ztozenia oferty uprawnienia biegtego rewidenta. W zwigzku z czym oczywiste jest, iz w
chwili sktadania oferty jak i obecnie Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Bezpodstawne bytoby zatem wykluczenie Przystepujgcego z powodu niespetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, a zatem - a contrario - nie mozna uzna¢ aby dziatanie

Zamawiajgcego byto nieprawidtowe.

Bezzasadny jest réwniez zarzut nieposiadania wymaganych kwalifikacji przez
wskazane przez Przystepujacego osoby, ktére beda realizowaé zaméwienie. W SIWZ
wskazano bowiem wyraznie, ze ,Do wykazu nalezy dotgczy¢ potwierdzone za zgodnosé
z oryginatem kopie dokumentow stwierdzajacych posiadanie odpowiednich kwalifikacji

niezbednych do wykonania zaméwienia" (pouczenie w zatgczniku nr 6 do SIWZ).
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Specyfikacja nie wymagata natomiast przedtozenia jakichkolwiek dokumentow
potwierdzajgcych uczestnictwo poszczegodlnych pracownikédw w szkoleniach okresowych i
zdanie egzaminéw okresowych. W zwigzku z tym Przystepujacy niewatpliwie spemnit wymaog
SIWZ, bowiem wskazane osoby posiadajg uprawnienia rewidentéw, co zresztg przyznaje

sam Odwotujacy, zarzucajac jedynie, iz dokumenty te zostaty wystawione przed 2008 r.

Przystepujacy podnosit, ze Odwotujacy zdaje sie jednak nie zauwazaé, iz w ztozonej
przez siebie ofercie, sam nie przedstawia $wiadectw z egzamindéw okresowych, a jedynie
Swiadectwa uzyskania uprawnien przez konkretne osoby. Do oferty Odwotujgcego - na str.
od 630 do 664 - przedstawiono $wiadectwa uzyskane w latach gtéwnie 90-tych ubiegtego
wieku, a tylko jedna osoba ztozyta egzamin w 2008, niemniej jednak od egzaminu tego
uptynely juz ponad 4 lata. Przystepujacy wskazuje, iz Odwotujacy do oferty zalgczyt

nastepujgce dokumenty potwierdzajgce uprawnienia rewidentéw taboru:

« PanB......... A....... - Swiadectwo z dnia 18.01.1999 r. (str. 630), brak $wiadectw z
egzaminow okresowych,

« PanB.......... B........ - Swiadectwo z dnia 18.12.1995 r. (str. 634), brak swiadectw z
egzaminow okresowych,

« Pan D....... Kool - Swiadectwo z dnia 08.06.1990 r. (str. 637), brak swiadectw z
egzaminow okresowych,

+ Pan D........ S......... - $wiadectwo z dnia 08.06.1990 r. (str. 640), brak $wiadectw z
egzaminow okresowych,

+ Pan Gtgb Adam - $wiadectwo z dnia 18.01.1993 r. (str. 644), brak
Swiadectw z egzaminow okresowych,

+ Pan K....... N - Swiadectwo z dnia 28.05.1997 r. (str. 650), brak swiadectw z
egzaminow okresowych,

+ Pan K........ R...... - Swiadectwo z dnia 18.04.1994 r. (str. 656), brak swiadectw z
egzaminow okresowych,

« PansS......... Lol - Swiadectwo z dnia 26.02.2008 r. (str. 660), brak swiadectw z

egzaminow okresowych,

Gdyby zatem przyja¢ argumentacje Odwotujacego, to nalezatoby uznac, iz rowniez
osoby wskazane przez Odwotujgcego nie mogg wykonywac powierzonych im obowigzkow i
w konsekwencji Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Odwotujgcego z powodu niewykazania, iz
dysponuje on osobami zdolnymi do realizacji zamowienia.

Niemniej jednak w ocenie Przystepujacego takie stanowisko jest zbyt daleko idace, a
przede wszystkim nie znajduje uzasadnienia w SIWZ, poniewaz - jak to wskazano powyzej -
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uzyskania tych uprawnien.

Na zakohczenie nalezy jedynie dodaé, ze gdyby Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia swiadectw okresowych wytgcznie od Przystepujacego, to bytoby to dziatanie
nie tylko niezgodne z SIWZ (bowiem w SIWZ w ogoéle nie przewidziano obowigzku
przedstawienia takich dokumentéw), ale takze prowadzitoby to do nieréwnego traktowania
poszczegodlnych wykonawcow, skoro rowniez i Odwoltujgcy nie przedstawit Zzadnych
Swiadectw z egzamindw okresowych. W zwigzku z powyzszym oczywiste jest, iz
Zamawiajacy nie naruszyt w tym zakresie zadnych przepiséw, a zarzuty podniesione przez

Odwotujgcego sg bezzasadne.

Podsumowujac zatem nalezy uznac, iz Przystepujacy, udzielajgc wyjasnien, nie
dokonat zmiany pierwotnej oferty, jak rowniez nie dokonat zadnych zmian (w szczegolnosci
poprzez rozszerzenie) w wykazie osob ktoére bedg zaméwienie realizowaé. Nie ma rowniez
podstaw do wykluczenia Przystepujacego z postepowania z powodu rzekomego nie
spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, bowiem osoby wskazane w wykazie
zatagczonym do oferty, posiadajg wymagane uprawnienia i zapewniajg nalezyte wykonanie

niniejszego zamaowienia.

W zwigzku z powyzszym, Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty

odwotania.

W dniu 6 wrzes$nia 2012 r. Przystepujacy zostat wezwany do ztozenia o$wiadczenia

w przedmiocie sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania.

Dnia 10 wrzesénia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynat sprzeciw

Przystepujacego wobec uwzglednienia odwofania przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak réwniez dotagczong na wniosek Zamawiajagcego dokumentacje
postepowania o sygn. akt KIO 599/12 i KIO 1095/12 oraz bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujacego zlozone podczas rozprawy, Izba

ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, braki formalne odwotania zostaty

usuniete w terminie oraz uiszczono od niego wpis. Odwotujacy spetnia takze przestanki
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whniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego Wykonawcy DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. z uwagi ha spetnienie przez

niego warunkow skutecznosci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba przyjeta réwniez, iz stan faktyczny sprawy nie jest sporny pomiedzy stronami i w

wystarczajgcy sposob zostat przedstawiony powyze;.

Dziatajagc w granicach wyznaczonych regulacjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba

uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez DB Schenker Rail Polska sp. z o0.0.,
pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy argumentowat, iz z pisma
ztozonego przez DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. z dnia 24 lipca 2012 r. wynika, iz
wykonawca ten pierwotnie zaktadat realizacje zamoéwienia w zakresie obowigzkéw
rewidenta taboru wytgcznie sitami Pana M......... J....D........ Dopiero w wyniku odpowiedzi
na wezwanie do zlozenia wyjadnien, DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0., podat nowy,
wystarczajagcy do obstugi zadania zespdot osob, z ktérych kazda bedzie petnita funkcje
rewidenta taboru. Zatem w wyniku zlozenia wyjasnien Przystepujacy dokonat
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Zmiana ta polega na zmianie sposobu swiadczenia

ustugi, ktérg poczatkowo miata wykonywac jedna osoba, a nastepnie 6 oséb.

W ocenie Izby powyzsza argumentacja nie potwierdza, aby oferta byla sprzeczna z
trescig SIWZ, co miatoby skutkowac jej odrzuceniem w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Nalezy zauwazy¢, iz odnosi sie ona do warunku udziatu w postepowaniu w postaci
zdolnosci kadrowych wykonawcy, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wykaz
osbb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia, przedstawiany jest zatem na
potwierdzenie spetnienia podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, a ewentualne
braki w tym zakresie podlegajg ocenie nie z punktu widzenia zgodnosci oferty z trescig
SIWZ, lecz spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, stanowigc podstawe do
wykluczenia wykonawcy, a nie odrzucenia jego oferty jako sprzecznej z SIWZ. Dokonujac
zatem zmian w zakresie wykazu, nie dokonuje sie niedozwolonych zmian w tresci oferty, o
ktéorych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ten dotyczy tresci oferty a nie tresci
dokumentdéw i odwiadczen sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Sama ustawa Pzp zawiera w tej mierze odrebng regulacje, ustanawiajac w

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp obowigzek zadania wyjasnien tresci tych dokumentéw. Jasne jest
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zatem, iz tres¢ oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i tre$¢ dokumentéw
sktadanych na potwierdzenie spetnienia podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu
majg charakter odrebny. Ponadto nalezy podkreslié, iz Zamawiajgcy nie okreslit
wymaganego sposobu wykonania zamowienia, tj. nie sprecyzowat, w jaki sposob i przy
uzyciu ilu osob ma wykonawca zapewnic¢ prawidtowe jego wykonanie. Oznacza to zatem, iz
brak jest postanowien SIWZ, ktére wykonawca w swojej ofercie mégtby naruszy¢ i ktére
zapewniatyby wzorzec odniesienia dla oceny jego oferty co do zgodnosci z trescig SIWZ.
Zamawiajgcy postawit jedynie okreslone wymogi kadrowe, a te podlegajg ocenie z punktu
widzenia oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu a nie zgodnoéci oferty z trescig
SIWZ. Takie rozumowanie prowadzitoby do wniosku, iz kazdy dokument sktadany wraz z
ofertg, niezaleznie od jego charakteru, podlega ocenie z punktu widzenia jego zgodnosci z
SIWZ i kazda wadliwos¢, o ile nie bylaby mozliwa jej poprawa w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, stanowitaby podstawe odrzucenia oferty jako sprzecznej z SIWZ. Powyzsze
czynitoby martwym przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza sanacje wadliwosci
oferty w zakresie dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a do takiej
kategorii nalezy wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Reasumujac,
wykaz oso6b, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia i ewentualne
wyjasnienia/modyfikacje do niego nie podlega ocenie z punktu widzenia zgodnoséci oferty z
trescig SIWZ z konsekwencjami okreslonymi w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, lecz
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z powyzszego wzgledu zarzut Odwotujgcego

nalezy uznac za niezasadny.

Zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez uwzglednienie wyjasnien ztozonych przez DB Schenker Rail Polska sp. z o0.0.,
ktére to wyjasnienia prowadzg do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty Izba uznata za
niezasadny. Izba zauwaza, w nawigzaniu do rozwazan powyzej, iz powigzanie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieuprawnione. Sg to odrebne
regulacje ustawy Pzp i ich powigzanie nie znajduje zadnego ustawowego uzasadnienia,
zwlaszcza w kontekscie podnoszonego przez Odwotujgcego skutku w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty z uwagi na jej niedopuszczalng modyfikacje. Ponadto sam Odwotujgcy
zauwazat, iz podstawg prawng zgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien byt art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, a nie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy podnosit tez, iz nie byto celem
Zamawiajgcego zgdanie uzupetnienia dokumentéw, a wiec nie powinien przedmiotowego
uzupetnienia uwzglednia¢ jako ztozonego wytgcznie z inicjatywy wykonawcy. Dokonujac
oceny ztozonych wyjasnien z uwzglednieniem zatgczonych do nich dokumentéw, naruszyt
zatem art. 26 ust.4 ustawy Pzp. Odwotujgcy pominat jednak okolicznosé, iz Zamawiajacy nie

sprecyzowat sposobu przedstawienia wyjasnien. Nie uwzglednit takze w swojej argumentaciji
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faktu, iz w razie stwierdzenia niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie potencjatu kadrowego Zamawiajgcego obcigza obowigzek wezwania do
uzupetnienia wadliwych/brakujacych oswiadczen/dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zarzut naruszenia powyzszego przepisu ani zadanie w tym zakresie nie zostato
postawione w tredci odwotania nawet jako Zzadanie alternatywne. Argumentacja
Odwotujgcego opierata sie bowiem na uznaniu, iz zatgczenie do wyjasnien przedstawionych
przez Przystepujacego dokumentdéw uzupetniajacych ztozony wykaz oséb, ktére bedg braty
udziat w realizacji zamowienia skutkuje zmiang pierwotnego sposobu wykonania
zamdéwienia uzasadniajacg odrzucenie oferty jako sprzecznej z SIWZ. Takie wnioskowanie
Izba uznata za nieznajdujgce oparcia w ustawie Pzp i zarzut w tej mierze za niezasadny.
Jako ze Odwotujgcy uwzglednienie wyjasnien powigzat jedynie z ustaleniem
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty oraz naruszeniem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie
zostato przedstawione jednoznaczne stanowisko Odwotujgcego co do innych potencjalnych
skutkéw przedmiotowego naruszenia. Takim skutkiem nie jest ani odrzucenie oferty jako
sprzecznej z SIWZ ani automatyczne wykluczenie wykonawcy, jak tego domagat sie
Odwotujacy w tresci odwotania. Wprawdzie Odwotujacy na rozprawie podnosit, iz wezwanie
do uzupetnienia dokumentdéw/oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mogtoby zostaé
dokonane (a czego Zamawiajacy zaniechat), jednak ani zarzutu w tym zakresie ani tresci
ewentualnego zadania uzupeinienia w odwotaniu nie sformutowal. W ocenie Izby
Zamawiajgacy, uwzgledniajgc wyjasnienia przedstawione przez Przystepujacego i zatagczone
do nich dokumenty, nie tyle bowiem naruszyt art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, skoro zdaniem Odwotujgcego pierwotny wykaz osob, ktére miaty bra¢ udziat w
realizacji zaméwienia wraz z przedtozonymi wraz z nim dokumentami nie potwierdzat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie osob zdolnych do wykonania
zamowienia. Brak jednoznacznego zarzutu w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp pozbawia

Izbe kognicji orzekania o nim.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia DB Schenker Rail Polska sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu, pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamdwienia zdaniem Izby nie potwierdzit sie.
W pkt 6 SIWZ "Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie wykonawca winien dostarczy¢ w
celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu" Zamawiajacy przewidziat:

"6.1. W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w pkt 5.1.
niniejszej SIWZ, zamawiajacy zgda ztozenia:

3. wykazu osoéb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w

szczegoblnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
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kierowanie robotami wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (zatagcznik nr 6 do
niniejszej SIWZ)".

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy nie uszczegdtowit wymagan dotyczacych potencjatu
kadrowego. W istocie dokonat opisania tego warunku wytgcznie poprzez zadanie
przedstawienia wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia o bardzo
ogolnej tresci, co juz nalezy uzna¢ za wadliwe. Zamawiajgcy moze bowiem zgda¢ w celu
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp dokumentow dotyczacych tylko takich warunkéw, ktérych opis sposobu oceny
spetniania zostat przez niego dokonany w ogtoszeniu o zaméwieniu/SIWZ. Tymczasem
Zamawiajgcy nie okreslit zadnej minimalnej liczby oséb, ktéra miataby by¢é podstawg do
dokonania przez niego oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie sprecyzowat
charakteru ani rodzaju wymaganych stanowisk, ktére nalezy wskaza¢ w wykazie. W
wyjasnieniach do SIWZ podat jedynie, ze potencjat kadrowy ma zapewnia¢ wykonanie
zaméwienia. Zapisy te i wyjasnienia sg na tyle ogolnikowe, Zze w istocie uniemozliwiajg
rzetelne poréwnanie ofert, gdyz nie podaje sie jednolitego dla wszystkich wykonawcéw
wzorca do oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto nalezy zauwazyc, iz
Odwotujacy nie kwestionowat w tresci odwotania, ze uzupetnione w wyjasnieniach
Przystepujacego informacje odnosnie potencjatu kadrowego nie sg wystarczajace do
realizacji zamoéwienia. W tresci odwotania Odwotujacy wskazat bowiem: ,Dopiero w wyniku
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnieh, DB Schenker wskazat nowy, wystarczajacy
do obstugi zadania zespdt osob, z ktérych kazda bedzie petnita funkcje rewidenta taboru”.
Kwestionowat jedynie dopuszczalnosé uwzglednienia wyjasnien zawierajgcych dodatkowe
dokumenty oraz prawidtowos¢ uzupetnionych dokumentéw z uwagi na brak informacji o
zZtozeniu z wynikiem pozytywnym wymaganego przepisami egzaminu okresowego. Tym
samym uznac¢ nalezy, ze z formalnego punktu widzenia ani podana liczba osdb, ktére
miatyby petni¢ funkcje rewidenta taboru ani tgczenie przez te osoby funkcji rewidenta taboru
w innymi nie zostatlo przez Odwotujagcego w odwotaniu zakwestionowane. Proby
podnoszenia tych okolicznosci na etapie postepowania odwotawczego nalezy uznaé za
spoznione. Z kolei odnosnie sposobu potwierdzenia kwalifikacji zawodowych nalezy
zauwazyc, iz Zamawiajacy jedynie ogolnie okreslit zakres informacji w tym zakresie, wiec nie
sposéb z SIWZ wywie$¢ obowigzek przediozenia takich dokumentoéw, o ktérych mowa w
odwotaniu (egzamin okresowy). Powyzsze oznacza, iz ztozenie takich dokumentéw nie byto

niezbedne dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i nie moze stanowi¢
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podstawy oceny zaistnienia przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto w ocenie
Izby z uwagi na bardzo ogdlnikowy i w praktyce nieweryfikowalny sposéb okreslenia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego oraz zlozenie przez
Przystepujacego dokumentéw potwierdzajacych uprawnienia dla rewidentéw taboru, ktérych
prawidtowosci Odwotujacy nie zakwestionowat (w innym zakresie niz wskazany w odwotaniu)
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest nieuprawniony. Nawet gdyby przyjac,
ze otrzymane przez Zamawiajgcego wyjasnienia winny skfoni¢ go do wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to zarzut wraz ze stosownym
zgdaniem nie zostat w odwotaniu podniesiony. Ponadto naruszenie powyzsze w istocie
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, co w $wietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
uniemozliwia jego uwzglednienie w oparciu 0 powyzszg podstawe. Jak byto to wskazane, z
uwagi na sposoéb opisu warunku potencjatu kadrowego oraz zakres zaskarzenia odwotaniem,
wezwanie Zamawiajacego dotyczy¢ mogtoby bowiem tylko tych dokumentdéw i informaciji,

ktére sg juz w jego posiadaniu.

Na marginesie lzba zauwaza, iz sposob, w jaki Zamawiajacy okreslit warunek
potencjatu kadrowego, nalezy uznaC za wadliwy, gdyz w istocie uniemozliwia ztozenie
porownywalnych ofert. Argumenty Zamawiajgcego co do zaistnienia w zwigzku z powyzszym
podstawy do uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zastugujg na
aprobate. Izba nie dysponuje jednak narzedziami prawnymi do dokonania takiej czynnosci, a

decyzja co do jej przeprowadzenia pozostaje w gestii Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Przystepujacego, pomimo ze oferta ta jest niewazna na podstawie
innych przepiséw, nie zostat przez Odwotujgcego uzasadniony. W zwigzku z powyzszym w
Swietle regulacji art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba nie orzekata co do tak przedstawionego

zarzutu.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia
art. 91b ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej
wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu jako sprzeczna z trescig SIWZ ani art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
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na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3 pkt 2 i
ust. 4 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 i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym zasgdzono koszty
wynagrodzenia petnomocnika Przystepujgcego w maksymalnej wysokosci 3600 zt na

podstawie faktury przedtozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...............
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