Sygn. akt: KIO 2039/18

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 22 pazdziernika 2018 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 roku przez
wykonawce Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe spoétka

akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy AZD Praha s.r.o. z siedzibg w Pradze, Republika Czeska
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2039/18 po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Bombardier Transportation (ZWUS)

Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



2.2zasgdza od wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zi
00 gr (stownie: trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga.

PrzewodniczacCy: .........cioviviiiiiiiiiiiininnnne

CZIoNKOWIE: oo i reninneeeens



Sygn. akt: KIO 2039/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe spodtka akcyjna z siedzibg w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem |
sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej sieci telekomunikacyjnej na odcinku Stonice - Szczecin
Dabie (LCS Stargard) w ramach projektu CEF ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku

Poznan Gtowny - Szczecin Dgbie”

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 czerwca 2018 roku pod numerem 2018/S 106-242565.

5 pazdziernika 2018 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw.

z art. 179 ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wobec nastepujacych czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu: nieuzasadnionego dokonania wyboru oferty ztozonej przez
AZD Praha s.r.0. z siedzibg w Pradze (dalej jako ,AZD”) jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, zaniechania wykluczenia AZD z postepowania, pomimo ze wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu ewentualnie, zaniechania
wezwania AZD do zloZzenia wyjasnienn dotyczgcych dokumentéw majgcych potwierdzaé
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez uznanie, ze wykonawca AZD wykazat spetnienie
warunkéw okreslonych w:

— pkt. 8.6.1 lit. a) Instrukcji Dla Wykonawcow1 (dalej jako ,IDW”), zgodnie z
ktorym wykonawca miat wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert wykonat budowe Ilub przebudowe obejmujgca
wykonanie co najmniej 4 komputerowych systemow stacyjnych urzadzen srk
(sterowania ruchem kolejowym), na stacjach liczacych co najmniej 16
zwrotnic kazda, wykonane w ramach jednej umowy, gdy tymczasem AZD w
ramach inwestycji: ,Modernizacja systemu sygnalizacyjnego / wyposazenia
energetycznego stacji Kowno (Litwa), wraz z tgcznica pomiedzy liniami

kolejowymi Palemonas - Rokai - Jiesia i Kaunas - Kybertai (Litwa)" oraz
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.Zarzgdzanie robotami budowlanymi w zakresie sterowania ruchem
kolejowym i zabudowy systemu ECTS na linii kolejowej Kolin - Breclav -
granica panstwa Austria — Stowacja nie wykonat ani budowy ani przebudowy
4 komputerowych systemow stacyjnych urzadzen srk,

pkt. 8.6.1 lit. b) IDW, zgodnie z ktorym wykonawca miat wykazac, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat budowe lub
przebudowe obejmujgcg wykonanie co najmniej jednego lokalnego centrum
sterowania dla (LCS) dla minimum 3 stacji lub posterunkéw odgateznych,
wykonane w ramach jednej umowy, gdy tymczasem AZD w ramach inwestycji
.Modernizacjasystemu sygnalizacyjnego i wyposazenia energetycznego stacji
Kowno (Litwa), wraz z fgcznicg pomiedzy liniami kolejowymi Palemonas -
Rokai - Jiesia i Kaunas - Kyberta i (Litwa)" i ,Zarzadzanie robotami
budowlanymi w zakresie sterowania ruchem kolejowym i zabudowy systemu
ECTS na linii kolejowej Kolin - Breclav- granica panstwa Austria — Stowacja
nie wykonat ani budowy ani przebudowy lokalnego centrum sterowania,

pkt. 8.6.1 lit. ¢) IDW, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykaza¢, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat budowe lub
przebudowe wieloodstepowej (samoczynnej) blokady liniowej w technice
komputerowej na dwutorowych szlakach o tgcznej dtugosci co najmniej 20
km, wykonane w ramach jednej lub dwoch umoéw, gdy tymczasem AZD w
ramach inwestycji: ,Modernizacja systemu sygnalizacyjnego i wyposazenia
energetycznego stacji Kowno (Litwa), wraz z tgcznicg pomiedzy liniami
kolejowymi Palemonas - Rokai - Jiesia i Kaunas - Kybertai (Litwa)" i
,<Zarzadzanie robotami budowlanymi w zakresie sterowania ruchem
kolejowym i zabudowy systemu ECTS na linii kolejowej Kolin - Breclav -
granica panstwa Austria - Stowacja”] nie wykonat przebudowy wskazanej
powyzej blokady liniowej,

pkt. 8.6.1 lit. €) IDW, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat budowe lub
przebudowe sieci kabli  optotelekomunikacyjnych i  miedzianych
zabudowanych na dtugosci co najmniej 20 km dla kazdego rodzaju wyzej
wymienionych kabli (wykonane w ramach jednej lub dwdéch uméw), gdy
tymczasem AZD w ramach inwestycji ,Przebudowa linii kolejowej Praha
Smichov (na zewnagtrz) - Rudna -Beroun (na zewnatrz)’” nie wykonat ani
budowy ani przebudowy sieci kabli,

pkt. 8.6.1 lit. f) IDW zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac, ze w okresie

ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat budowe lub
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2)

3)

4)

przebudowe urzgdzen telewizji przemystowej obejmujgcej budowe 20
punktow kamerowych i 2 stanowisk nadzoru wyposazonych w rejestratory w
ramach jednej lub dwdch uméw, gdy tymczasem AZD w ramach inwestycji
pn. ,Przebudowa linii kolejowej Praha Smichov (na zewnagtrz) - Rudna -
Beroun (na zewnatrz)" nie wykonat budowy lub przebudowy urzgdzen
telewizji przemystowej w zakresie jak wskazano w wymaganiu,

— pkt 8.6.2 IDW, zgodnie z ktorym wobec czionkéw kadry kierowniczej
(Kierownik Budowy, Kierownik robét telekomunikacyjnych, Kierownik robot
sterowania ruchem kolejowym, Gtéwny projektant branzy zabezpieczenie i
sterowanie ruchem kolejowym, Projektant branzy telekomunikacyjnej),
bedgcych  obywatelami panstw  czionkowskich  Unii  Europejskiej,
nieposiadajgcych decyzji o uznaniu kwalifikacji zawodowych, zgdano, aby
spetnione zostalty wymagania, o ktorych mowa w art. 20a ust. 2-6 ustawy z
dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych architektow, inzynieréw
budownictwa dotyczgce ustug transgranicznych, co oznacza, ze osoby te
powinny: (-) na moment sktadania ofert legitymowaé sie wpisem na
odpowiednia, prowadzong przez wlasciwg okregowg izbe inzynieréw
budownictwa, liste wskazujgcg osoby uprawnione do swiadczenia ustug
transgranicznych; oraz (-) wpis ten powinien w sposdb jednoznaczny
wskazywaé inwestycje stanowigcg przedmiot postepowania, gdy tymczasem

cztonkowie kadry AZD wymogu tego nie spetniaja;

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy przez zaniechanie uznania, ze w niniejszej sprawie
zmaterializowaly sie przestanki, o ktérych mowa w tych przepisach, gdy tymczasem
AZD przedstawit nieprawdziwe, wprowadzajgce w btad informacje odnos$nie
doswiadczenia oraz uprawnien kadry kierowniczej, ktére pozwolity temu wykonawcy

spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu;

art. 7 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania  uczciwej  konkurencji, rownego traktowania  wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci;

Ewentualnie Odwotujgcy zarzucit (w przypadku, gdyby lzba uznata, ze nie sa
zasadne powyzsze zarzuty skutkujgce wykluczeniem AZD z postepowania):
naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy przez zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej (a jesli w jej wyniku okaze sig, ze AZD nie posiada deklarowanego

doswiadczenia to rowniez uzupetniajgcej) zmierzajgcej do ustalenia, jaki byt
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faktycznie udziat AZD w realizacji inwestycji, o ktérych mowa w pozycjach 3, 4 i 5
Wykazu robét (a wiec tych, gdzie inwestycje te byty realizowane przez konsorcjum),
ktéra to procedura obligatoryjnie powinna zosta¢ przeprowadzona w przypadku,
gdy z dokumentow przedstawianych przez wykonawce nie wynika, ze posiada

on doswiadczenie zgodne z warunkami okreslonymi w IDW.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu,
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty AZD, przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert, wykluczenie AZD z postepowania, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu; ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej obejmujgcej okreslenie zakresu faktycznych prac
wykonanych przez tego wykonawce w odniesieniu do wykazywanych inwestycji, ktore
realizowane byly wspdlnie z innymi podmiotami.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwotania
lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wediug norm

przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania - wskazat,
ze ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa. Gdyby
Zamawiajgcy przeprowadzit czynno$ci zgodnie z wymogami okreslonymi w ustawie, oferta

Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Odwotujgcy podat, ze: wsrdéd warunkédw udziatu w postepowaniu (Rozdziat 8 IDW)
Zamawiajgcy postawit wymogi odnoszgce sie do doswiadczenia wykonawcy (pkt 8.6.1 IDW):
,8.6. Zamawiajgcy ustala nastepujgce szczegotowe warunki udziatu w Postepowaniu:

8.6 1. W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8 2.3 IDW Wykonawcy wykaza, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali;

a) Budowa lub Przebudowa obejmujgca wykonanie co najmniej 4 komputerowych
systemow stacyjnych urzgdzen srtc (sterowania mchem kolejowym), na stacjach

liczacych co najmniej 16 zwrotnic kazda, wykonana w ramach jednej umowy,



b) Budowa lub Przebudowa obejmujgca wykonanie co najmniej jednego lokalnego
centrum sterowania (LCS) dla minimum 3 stacji lub posterunkow odgateznych,
wykonana w ramach jednej umowy,

¢) Budowa lub Przebudowa wieloodstepowej (samoczynnej) blokady liniowej w technice
komputerowej na dwutorowych szlakach o tgcznej dtugosci, co najmniej 20 km,
wykonana w ramach jednej umowy lub maksymalnie dwoch umaéow,

d) Budowa lub Przebudowa co najmniej 5 przejazddéw kolejowych w zakresie urzgdzen
sterowania mchem, wykonanych w technice komputerowej, wykonana w ramach
jednej umowy lub wiecej umow,

e) Budowa Ilub Przebudowa sieci kabli optotelekomunikacyjnych i miedzianych
zabudowanych na dlugosci co najmniej 20 km dla kazdego rodzaju wyzej
wymienionych kabli, wykonana w ramach jednej umowy lub maksymalnie dwéch
umow,

f) Budowa lub Przebudowa urzadzen telewizji przemystowej obejmujgcej minimum 20
punktow kamerowych i 2 stanowiska nadzoru wyposazone w rejestratory, wykonana

w ramach jednej umowy lub maksymalnie dwéch uméw”

Zamawiajgcy weryfikowat réwniez potencjat osobowy wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 zamowienie stanowigce przedmiot postepowania (pkt 8.6.2 IDW): W tym celu nalezato
wykazaé sie kadrg kierowniczg sktadajgcg sie z szesciu oséb. Wobec pieciu z nich
(z wyjatkiem Dyrektora Kontraktu) postawiono wymdg posiadania uprawnien budowlanych

bez ograniczen w okreslonym zakresie.

SNV przypadku osob ktére sg obywatelami panstw czionkowskich Unii Europejskiej
Konfederacji Szwajcarskiej oraz panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o
Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym (w
rozumieniu art. 4a ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych
architektow, inzynierow budownictwa (Dz.U.2016 r. poz. 1725 ze zm.), osoby wyznaczone
do realizacji zamowienia posiadajg uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi, wyszczegolnione wyzej jezeli:

— nabyty kwalifikacje zawodowe do wykonywania dziatalnosci w budownictwie,
rownoznacznej wykonywaniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie na
terytorium  Rzeczypospolitej Polskiej odpowiadajgce posiadaniu uprawnien
budowlanych do kierowania robotami budowlanymi, oraz

— posiadajg odpowiednig decyzje o uznaniu kwalifikacji zawodowych lub w przypadku
braku decyzji o uznaniu kwalifikacji zawodowych zostaty spetnione w stosunku do

tych oséb wymagania, o ktérych mowa w art. 20a ust. 2-6 ustawy z dnia 15 grudnia
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2000 r. o samorzadach zawodowych architektow, inzynierow budownictwa,

dotyczgce swiadczenia ustug transgranicznych.

Stosownie do art. 12 ust. 7 Ustawy Prawo Budowlane, podstawe do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie stanowi m in. wpis na liste cztonkow
wiasciwej izby samorzadu zawodowego, potwierdzony zasdwiadczeniem wydanym przez te
izbe. Zgodnie z art. 12 a ww. ustawy, samodzielne funkcje techniczne w budownictwie moga
réwniez wykonywac osoby, ktorych odpowiednie kwalifikacje zawodowe zostaly uznane na

zasadach okreslonych w przepisach odrebnych.”

Odwotujgcy podat, ze w wyznaczonym w IDW terminie zlozone zostaty 3 oferty: AZD ,
Odwotujgcego oraz wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wykonawcéw Thales

Polska Sp. z 0.0. oraz Thales Austria GmbH.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat AZD do ztozenia dokumentow,
w terminie do 7 wrzesnia 2018 r., zgodnie z procedurg, o ktérej mowa w art. 26 ust. 1
ustawy. AZD przediozylo te dokumenty wraz z pismem z dnia 28 sierpnia 2018 roku.
Nastepnie (pismem z dnia 7 wrze$nia 2018 r.) AZD zwrdcit sie do Zamawiajgcego
Zz wnioskiem o przediuzenie terminu do zlozenia dokumentéw do godz. 12:00 dnia 10
wrzesnia 2018 roku. Zamawiajgcy prolongowat termin do godz. 9:00 dnia 10 wrzesnia 2018
roku. AZD przedtozyt Zamawiajgcemu kolejne pismo (datowane na dzien 6 wrzesnia 2018
r.), do ktérego zatgczono opinie biegtych rewidentéw za ostatnie 3 lata obrotowe (wsrod
dokumentéw ztozonych 28 sierpnia 2018 r. brak jest tych opinii) oraz poprawiony zatgcznik
nr 8 do IDW (Wykaz oséb), ktéry miat zastgpi¢ dotychczas ztozony dokument. Zgodnie
z pismem Zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2018 r. powyzsze uzupetnienie dokumentéw
dotarto do Zamawiajagcego o godz. 9:10. Tym samym Zamawiajgcy zobligowany
byt do poddania ocenie dokumentéw ztozonych pierwotnie, z pominigciem dokumentow
uzupetnionych. Te z kolei potraktowane zostaly jako wypetnienie procedury, o ktérej mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy. Pismem z dnia 25 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat

o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznat te ztozona przez AZD.

W zakresie zarzutu niespetienia przez AZD warunkéw okreslonych w punkcie 8.6.1

IDW — do$wiadczenie wykonawcy Odwotujgcy wskazat, ze jego zdaniem AZD nie spetnia
nastepujgcych warunkow:

a) okreslonego w pkt. 8.6.1 lit. a) IDW — jak wynika z informacji uzyskanych przez

Odwotujgcego w ramach inwestycji oznaczonych w wykazie robét nr 1 oraz nr 2 AZD

nie wykonat ani budowy ani przebudowy 4 komputerowych systeméw stacyjnych

8



urzadzen srk,

b) okreslonego w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW — jak wynika z informacji uzyskanych przez
Odwotujgcego w ramach inwestycji oznaczonych w wykazie robét nr 1 oraz nr 2 AZD
nie wykonat ani budowy ani przebudowy wskazanego powyzej lokalnego centrum
sterowania,

c) okreslonego w pkt. 8.6.1 lit. c) IDW — jak wynika z informacji uzyskanych przez
Odwotujgcego w ramach inwestycji oznaczonych w wykazie robét nr 1 oraz nr 2 AZD
nie wykonat ani budowy ani przebudowy wskazanej powyzej blokady liniowej
na dwutorowych szlakach o wskazanej dtugosci,

d) okreslonego w pkt. 8.6.1 lit. €) IDW) — jak wynika z informacji uzyskanych przez
Odwotujgcego w ramach inwestycji oznaczonych w wykazie robét nr 3 AZD
nie wykonat budowy ani przebudowy sieci kabli,

e) pkt. 8.6.1 lit. f) IDW — jak wynika z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego
w ramach inwestycji oznaczonych w wykazie robét nr 3 AZD nie wykonat budowy lub
przebudowy urzgdzen telewizji przemystowej obejmujacej swoim zakresem wymogi

Zamawiajgcego postawione w tym zakresie.

W zakresie zarzutu niespetienia przez AZD warunkéw okreslonych w punkcie 8.6.2 IDW

— wpis na liste ustug transgranicznych Odwotujgcy podat za IDW, ze wykonawca ubiegajgcy
sie 0 udzielenie Zaméwienia spetni warunek posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej
(pkt 8.2.3 IDW), jesli bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
zgodnie z konkretnie opisanym wymaganiem co do doswiadczenia oraz bedzie posiadac
uprawnienia budowlane w rozumieniu Ustawy - Prawo budowlane. Odwotujgcy powotat
postanowienia z punktu 8.6.2 IDW (wczesniej zostaty przytoczone) oraz podat, ze zgodnie
z art. 20a ust. 4 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o0 samorzgdach zawodowych architektow
oraz inzynierobw budownictwa (dalej: ,Ustawa o samorzgdzie”) ,przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi transgranicznej po raz pierwszy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
obywatel panstwa cztonkowskiego posiadajgcy kwalifikacje zawodowe architektow lub
inzynierow budownictwa przedktada okregowej radzie izby witasciwej ze wzgledu na miejsce
zamierzonego S$wiadczenia ustugi: 1) oSwiadczenie o zamiarze jej Swiadczenia [...]; 2)
dokumenty potwierdzajgce obywatelstwo, 3) zaswiadczenie wydane przez wtasciwy organ
panstwa cztonkowskiego, ze obywatel panstwa cztonkowskiego posiadajgcy kwalifikacje
zawodowe architekta lub inzyniera budownictwa wykonuje faktycznie i zgodnie z prawem
zawod lub dziatalnos¢ w tym panstwie cztonkowskim oraz ze w momencie skfadania
zaswiadczenia nie obowigzuje go zakaz, nawet tymczasowy, wykonywania zawodu lub
dziatalnosci; 4) dokumenty potwierdzajgce kwalifikacje zawodowe”. Na podstawie tych

dokumentéw wtasciwy organ dokonuje tymczasowego wpisu na liste czionkéw izby, co
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uprawnia takie osoby do sprawowania funkcji w budownictwie i Swiadczenia ustug

transgranicznych.

Odwotujgcy podat, ze ze ztozonego przez AZD Wykazu oséb, wynika, Zze wykonawca ten
skierowat do realizacji zadania nastepujgce osoby: P.G.,, R. S, J. M., A. S., J. N,
Odwotujgcy V.. Odwotujacy podat, ze z tresci oferty oraz przedstawionych na pézniejszym
etapie dokumentow nie wynika, Zze powyzsze osoby wpisane sg na tymczasowg liste
okregowej izby inzynierow budownictwa wiasciwej ze wzgledu na miejsce prowadzenia
inwestycji. Rowniez przeprowadzona przez Odwotujgcego weryfikacja tej okolicznoci

potwierdza, ze fakt ten nie nastgpit.

Dowdd zatgczony do odwotania: Aktualne wydruki ze strony Polskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa dokumentujgce brak wpisu cztonkéw kadry AZD na liste 0séb uprawnionych

do $wiadczenia ustug transgranicznych.

Bez znaczenia z punktu widzenia spetnienia analizowanego wymogu jest to, ze niektore
sposréd osdb, z ktdrych korzystaé zamierza AZD widniejg na liscie os6b dopuszczonych do
Swiadczenia ustug transgranicznych w ramach innych inwestycji (niebedgcych przedmiotem
Postepowania). We wniosku o dokonanie tymczasowego wpisu na liste cztonkdéw witasciwej
izby nalezy wskaza¢ rodzaj czynnosci zawodowych, jakie zamierza wykonywaé
wnioskodawca, jezeli ich okreslenie jest mozliwe (art. 20a ust. 4 pkt 1 lit a) Ustawy o
samorzadach). W pkt. 2.a) Wytycznych dotyczacych postepowania w sprawie $wiadczenia
ustug transgranicznych zostato wskazane, ze wnioskodawca powinien przedtozy¢ pisemne
o$wiadczenie (tak tez art. 20a ust. 4 pkt 1 Ustawo o samorzadach) zawierajgce informacje o:
a) rodzaju czynnosci zawodowych jakie zamierza wykonywaé oraz b) miejsce i przyblizony
termin ich rozpoczecia. Zatem wnioskodawca, ktéry chce byé wpisany na liste i tymczasowo
swiadczy¢ ustugi powinien wskazaé¢ na inwestycje oraz jej ramy czasowe, w ramach ktérej
bedzie sprawowat funkcje inzyniera. Powyzsze zasady odzwierciedlone sg w ramach
prowadzonej przez Polskg Izbe Inzynieréw Budownictwa listy oséb wraz z konkretnymi
projektami (inwestycjami), ktére mogg Swiadczy¢ ustugi transgraniczne. Przypisanie osoby
do projektu stanowi bowiem podstawe do stwierdzenia, jakiego rodzaju czynnosci zawodowe
bedzie wykonywat wnioskodawca.

Odwotujgcy wskazat na funkcje i istote dokumentacji przetargowej przez powotanie tresci
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 437/15, KIO 1054/14), a odnoszac sie
do metod wyktadni postanowien SWIZ podobnie powotat orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt 1477/17, KIO 174/12, KIO 249/17, KIO 2076/17 oraz podotat
podobne KIO 1130/16, KIO 810/16). Wskazujgc na zasade gramatycznej wyktadni
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jednoznacznie okreslonych postanowien SWIZ cytowat orzeczenie KIO 1953/14. W ocenie
Odwotujgcego, z ww. orzeczen wynika, ze Zamawiajgcy przy ocenie spetnienia przez
wykonawce warunkow okreslonych w SIWZ powinien kierowac sie literalng ich wyktadnia,
zwlaszcza jesli warunki te sg jednoznaczne i nie pozostawiajg zadnego pola manewru w
zakresie ich dwojakiej interpretacji - Zamawiajgcy jednoznacznie i wyraznie wymagat, aby
wykonawca dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, posiadajgcymi
szczegbétowo opisane kwalifikacje i doswiadczenie, a takze posiadajgcymi uprawnienia
budowlane w rozumieniu Ustawy - Prawo budowlane. Literalna wykfadnia postanowien IDW
nakazuje wiec przyjaé, ze procedura ta musiata zosta¢ przeprowadzona wobec wszystkich
osbéb niebedgcych obywatelami polskimi, ktére zaliczajg sie do kadry kierowniczej danego
wykonawcy na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty. Zamawiajgcy wyraznie zwrdcit uwage
na art. 12 ust. 7 Pr. budowlanego, zgodnie z ktorym podstawg do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie stanowi wpis a) wpis na liste cztonkow
wiasciwej izby samorzgdu zawodowego, b) potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez
te izbe. Co do oséb skierowanych przez wykonawcow do realizacji zadania, posiadajgcych
obywatelstwo Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej oraz panstw czionkowskich
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o EOG, Zamawiajgcy
wymagat, aby legitymowaty sie one stosowng decyzjg o uznaniu kwalifikacji zawodowych lub
zostaty wobec nich spetnione (fakt dokonany(l)) wymogi przewidziane w art. 20a ust. 2-6
Ustawy o0 samorzadzie i legitymowaty sie odpowiednim wpisem tymczasowym na liste

cztonkow izby.

Skorzystanie przez Zamawiajgcego ze zwrotdw w formie dokonanej tj.: ,dysponowania",
.posiadajg odpowiednig decyzje", ,zostaly spetnione” oraz sposdb w jaki Zamawiajgcy opisat
kompleksowo warunek posiadania uprawnien budowlanych zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami przez zagraniczng kadre, nie pozostawia w ocenie Odwotujgcego watpliwosci,
ze na dzien zlozenia oferty, osoby te muszg legitymowac sie uprawnieniami budowlanymi
w rozumieniu Pr. budowlanego i mogg wykonywa¢ samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie (art. 12 ust. 7 Pr. budowlanego), a zatem zakonczyty procedure wpisu na
liste zgodnie z art. 20a ust. 2-6 Ustawy o samorzadzie. Literalna wykfadnia postanowien IDW
nakazuje wiec przyjac, ze procedura ta musiata zosta¢ przeprowadzona wobec wszystkich
0sOb niebedgcych obywatelami polskimi, ktére zaliczajg sie do kadry kierowniczej danego
wykonawcy na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty.

AZD nie wykazat spetnienia analizowanego warunku. Na zadnym etapie postgpowania
(ztozenie oferty, ztozenie wyjasnien), AZD nie przedstawit zaswiadczen wydanych przez
wiasciwe izby, ze kadra skierowana do realizacji zadania posiada uprawnienia budowlane.

AZD nie wykazat nawet, Zze: osoby te posiadajg odpowiednig decyzje o uznaniu kwalifikacji
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zawodowych lub toczy sie wobec nich postepowanie administracyjne o dokonanie

tymczasowego wpisu na liste wkasciwej izby w celu swiadczenia ustug transgranicznych.

Odwotujgcy wskazatl, ze ewentualne rozwazanie na obecnym etapie, czy sformutowany
przez Zamawiajgcego wymog w zakresie posiadania uprawnien juz w momencie sktadania
ofert jest nadmierny jest spoznione (wykonawcy mogli go zakwestionowaé¢ wnoszgc
odwotanie) i pozbawione znaczenia dla sprawy (na marginesie - informacja o koniecznosci
posiadania uprawnien w momencie sktadania ofert zostata upubliczniona przez
Zamawiajgcego dnia 6 czerwca 2018 r., termin ztozenia ofert przypadat na 10 sierpnia 2018
r., CoO oznacza, ze wszyscy wykonawcy mieli realng mozliwo$¢ wpisania cztonkow kadry na
polskg liste inzynieréw budownictwa - taka procedura trwa ok. 2 tygodni i jest nieodptatna,
zgodnie z art. 20a ust. 8 zd. 2 Ustawy o samorzadzie).

Zamawiajgcy winien uznaé, ze AZD nie spetnit warunku uczestnictwa w postepowaniu.
W konsekwencji podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze w odniesieniu do Wykazu oséb nie jest mozliwe przeprowadzenie
procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy
w pisSmie z dnia 16 wrzesnia 2018 r. procedura ta zostata juz wyczerpana w drodze
przedioZzenia Zamawiajgcemu przez AZD pisma zawierajgcego nowy Wykaz o0séb
(co nastgpito juz po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego). Orzecznictwo lzby

jednoznacznie natomiast rozstrzyga, ze jest to procedura jednokrotna.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia AZD w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16

i 17 ustawy.
Odwotujgcy wskazujgc na tresé odwotania podnidst, ze AZD przedstawito nieprawdziwe

informacje w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
argumentowat, ze zaréwno w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 ustawodawca
wskazat na ,btad” jako skutek dziatania wykonawcy, ktory nalezy rozumie¢ jako rozbieznosé
miedzy obiektywng rzeczywistoscig, a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w Swiadomosci
gospodarza postepowania (K. Rozowicz, Wykluczenie wykonawcy, ktéry wprowadzit
zamawiajgcego w btad, Komentarze praktyczne). Wskazat, ze w przypadku art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy niezbedne jest zaistnienie stanu dokonanego, a w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
ustawodawca nakazuje sankcjonowac¢ juz przedstawienie informacji wprowadzajgcych w
btad. Przytoczyt fragmenty orzeczen Izby (sygn. akt KIO 2007/17, KIO 2014/17/14, podobnie
KIO 185/18). Istotg ,btedu”, o ktorym mowa w analizowanym przepisie, jest wiec proba
wykreowania u Zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$¢/zdarzenie miaty miejsce,
podczas gdy w rzeczywistosci tak nie byto. Oczywiste jest przy tym, ze do takiego stanu

doprowadzi¢ musi swoim dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej
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informaciji, ktéra stata sie (lub mogta sie sta¢) zrédtem btednego przekonania zamawiajgcego
0 danej okolicznosci/zdarzeniu. Warunkiem zaistnienia stanu btedu po stronie
Zamawiajgcego jest podanie przez wykonawce informacji  nieprawdziwych,
nieodpowiadajgcych rzeczywistosci. Powotat fragment uzasadnienia orzeczenia (sygn. akt
KIO 576/17). Odwotujgcy wywiodt, ze z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad nie
bedziemy mieli do czynienia wtedy, gdy informacja podawana przez wykonawce jest
prawdziwa (przy czym bez znaczenia jest, czy pozwala ona na uznanie, ze wykonawca
spetnia warunek czy tez nie). Zdaniem Odwotujgcego z klasyczng konstrukcjg btedu
spotykamy sie w tym postepowaniu, AZD os$wiadczyl, Zze zrealizowane i przywotane
w Wykazie robot inwestycje, a takze cztonkowie kadry zarzgdzajgcej spetniajg wymogi
okreslone w IDW. Informacja te okazata sie jednoznacznie nieprawdziwa, co musiato sktonic
Zamawiajgcego do obligatoryjnego wykluczenia AZD z postepowania. Okreslajgc strone
podmiotowg w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy ustawodawca wskazat na lekkomys$inosc
lub niedbalstwo (bedace formami wprowadzenia w btgd wskazujgcymi na nizszy stopien
nieprawidlowosci dziatah wykonawcy niz ten okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp). Jak
wynika z orzecznictwa zaréwno Izby, jak i sgdéw powszechnych obowigzek starannego
dziatania dotyczy zarébwno Zamawiajgcych, jak i wykonawcéw. Jednym z przejawdw
starannosci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie,
rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest
bowiem zado$cuczynienie podstawowemu celowi, jaki przyswieca regulacjom ustawy, jakim
jest wybér oferty ztozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidiowe wykonanie
zamoéwienia finansowanego ze s$rodkéw publicznych. Wskazat orzeczenia Krajowej |zby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 185/18, KIO 782/17) oraz Sadu Najwyzszego (sygn. akt V CK
311/02). Informacje dotyczace spetnienia warunkdéw mieszczg sie w katalogu tych, ktére
ustawodawca okreslit jako mogace mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy réwniez
wskazat, ze na uwage zastuguje, ze przedstawiona powyzej wyktadnia art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy pozostaje w zgodzie z interpretacja wynikajagcg z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (w sprawie C-387/14 Esaprojekt, podobnie TSUE
w wyroku z dnia 11 grudnia 2014 r. w sprawie C-440/13 Croce Amica One Italia Srl
przeciwko Azienda Regionale Emergenza Urgenza oraz wyrok TSUE z dnia 20 grudnia 2017
w sprawie C 178/16 Impresa di Costruzioni). W opinii poprzedzajgcej wydanie wyroku w
sprawie C-387/14 Rzecznik Generalny TSUE stwierdzit, ze w zakresie oceny istotnosci
przektaman, ktérych dopuszcza sie wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego kluczowe znaczenie przypisa¢ nalezy tzw. przestance skutku. Oznacza to, ze
tak ditugo jak przedtozone informacje nie wptywajg (lub nie mogg wptynaé¢) na wynik

postepowania, wykonawca nie powinien zostaC wykluczony. Jesli jednak nieprawdziwe
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informacje moga wptyng¢ na wynik postepowania (ij. rodzi sie, chociazby potencjalny, skutek
w postaci uzyskania korzysci z przedtozenia tych informacji) zachodzi koniecznosé

pozbawienia takiego wykonawcy mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego.

W zakresie zarzutu zaniechania przeprowadzenia procedury wyjasniajacej w zakresie

doswiadczenia wykonawcy (zarzut ewentualny).

Odwotujgcey, z ostroznosci procesowej, w razie gdyby zarzuty dotyczgce niespetnienia przez
AZD warunkow, o ktorych mowa w pkt. 8.6.1 IDW nie zostaty uwzglednione przez lIzbe,
podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy w zakresie, w jakim
zaniechat przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w celu ustalenia, jaki byt rzeczywisty
udziat AZD w wykonaniu inwestycji zamieszczonych w wykazie robét budowlanych, ktére
AZD realizowat w ramach konsorcjum, tj. w zakresie:

a) Zarzadzenie robotami budowlanymi w zakresie sterowania ruchem kolejowym
i zabudowy systemu ETCS na linii kolejowej Kolin - Breclav - granica panstwa
Austria/Stowacja (inwestycja realizowana byla przez wykonawce Joint Venture
,Ceske technologie pro ETCS”),

b) Rekonstrukcja linii kolejowej Praha Smichov (na zewnagtrz) - Rudna - Beroun
(na zewnatrz) (inwestycja realizowana byla przez grupe spotek o nazwie ,Spétka
SRUB”, w ktérej sklad wchodzity: (i) AZD; (ii) Strabag Rail a.s. oraz (iii) EZ Praha
a.s.),

c) Przebudowa linii kolejowej Ceske Budejovice - Volary (z referencji wynika tylko,
ze AZD byla liderem wykonania inwestycji, co sugeruje ze roboty te realizowane byta

w ramach grupy wykonawcow).

Z przedstawionych przez AZD referencji nalezytego wykonania powyzszych inwestycji
nie wynika, jaki zakres robdt wykonat AZD, aby mogt twierdzié, ze posiada do$wiadczenie
w ich wykonaniu. Odwotujgcy wskazat, majgc na uwadze wyrok TSUE w sprawie C-387/14,
ze TSUE staneto przed oceng, czy wykonawca, ktéry bierze samodzielnie udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, moze polega¢ na doswiadczeniu
grupy wykonawcéw (konsorcjum), ktorej byt cztonkiem przy innym zamdwieniu publicznym,
niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zamdwienia, oraz zacytowat
fragment tego orzeczenia. Wskazat réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 2571/17, KIO 82/18, KIO 568/18, KIO 17/18, 2422/17).

Jakkolwiek art. 26 ust. 4 ustawy odnosi sie bezposrednio do watpliwosci Zamawiajgcego,
to nie oznacza to, ze ocena zasadnosci jej przeprowadzenia wymyka sie jakimkolwiek

racjonalnym ocenom. Wykazanie, iz zaistnienie watpliwosci ma charakter obiektywny
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skutkuje nadaniem procedurze, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4 ustawy charakteru
obligatoryjnego. Z takg sytuacjg mamy do czynienia, gdy jednoznacznie mozna ustalic,
ze z dokumentacji nie wynika dana okoliczno$¢. Bez znaczenia jest tu nawet wiedza, jaka
posiedli np. pracownicy Zamawiajgcego. Ten bowiem zobowigzany jest do prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w taki sposob, ktéry, bez uzycia wiedzy
posiadanej jedynie przez okre$lone jednostki, pozwoli oceni¢ prawidtowo$¢ czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego (sygn. akt KIO 2820/15). Zamawiajgcy byt
obowigzany do wezwania AZD do ztoZenia wyjasnien w celu ustalenia doktadnego zakresu
robot, jakie wykonawca ten wykonywat w ramach poszczegolnych inwestycji. Tym bardziej,
ze wszystkie referencyjne inwestycje znajdujgce sie w wykazie robot AZD realizowane byly
poza granicami Polski. Brak takiego wezwania stanowit naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy
i stanowi podstawe do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

zobowigzania do dokonania ponownego badania ofert.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie
oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

l.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami; dalej:
.PzZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 pazdziernika 2018 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Il.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
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Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowoddéw na stwierdzenie

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Jednoznacznie zostato to wskazane w wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2008 roku sygn. akt V Ca 571/08: Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwofawczg prowadzone jest na podstawie przepisow rozdziatu 3 dziatu VI
pzp. Postepowanie dowodowe uregulowane jest w art. 188 pzp. Naktada on na strony
obowigzek wskazywania dowoddéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne (ust.1). Izba moze jednak dopusci¢ dowdd nie wskazany przez strone (ust. 2). Jest to
rozwigzanie analogiczne do stosowanego w postepowaniu cywilnym art. 232 kpc, co
Swiadczy o kontradyktoryjnym charakterze postgpowania odwotawczego. Oznacza to, ze
ustawodawca pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie nakfadajgc na KIO obowigzku
ustalania tzw. prawdy materialnej. Ustawa jednocze$nie daje KIO uprawnienie do
dopuszczenia dowodu z urzedu. Uprawnienie to nie jest jednak obowigzkiem. Dlatego

nieskorzystanie z tego uprawnienia nie moze stanowi¢ przedmiotu skargi.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej i przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Podkreslenia wymaga, ze to po stronie Odwotujgcego lezy ciezar udowodnienia
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podnoszonych przez niego okolicznosci.

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.

Izba uwzglednita réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w ztozonym piSmie
datowanym na 22 pazdziernika 2018 roku ,OdpowiedZz Zamawiajgcego na odwotanie” oraz
stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w pismie z dnia 22
pazdziernika 2018 roku ,Pismo procesowe Przystepujgcego”. Izba uwzglednita rowniez
stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego w zlozonym w trakcie rozprawy

dokumencie (dokument 2).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do odwotania. Izba dopuscita
dowody zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego:
— (dowdd nr 1) dla inwestycji Remont linii na trasie Praha Smichov (bez stacji) - Rudna
u Prahy — Beroun (bez stacji) Pefny raport techniczny w jezyku czeskim wraz
z ttumaczeniem strony 24 i 25 oraz strony tytutowej,
— (dowdd nr 2) Wydruk korespondenciji email z firmg UAB (firma litewska),
— (dowdd nr 6) Specyfikacja techniczna dla inwestycji Budowa ERTMS/ETCS L2

w sekcji Breclav st. Hranice — Kolin.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i przedstawione przez uczestnika

postepowania odwotawczego:
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— (dowdd nr 3) Referencja z realizacji inwestycji ETCS-I odcinek korytarzowy Kolin —
Breclav- granica panstwa Austria / Stowacja w jezyku angielskim wraz
z ttumaczeniem,

— (dowdd nr 3) — Zaswiadczenia od Wielkopolskiej Okregowej lzby Inzynierow
Budownictwa (6 sztuk),

— (dowdd nr 5) — umowy wraz z ich ttumaczeniem dotyczace inwestycji Zarzadzenie
robotami budowlanymi w zakresie sterowania ruchem kolejowym i zabudowy systemu
ETCS na linii kolejowej Kolin - Breclav - granica panstwa Austria/Stowacja, oraz
Przebudowa linii kolejowej Ceske Budejovice — Volary.

VI.

Izba zwazyta, co nastepuje:

1) W_zakresie wskazaneqo naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w_zakresie

niewykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu

do posiadanego doswiadczenia przez uczestnika postepowania odwotawczego —

Izba uznata, ze wyspecyfikowane przez Odwotujgcego naruszenie ww. ustawy nie

znajduje uzasadnienia w tresci odwotania.

Izba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutéw odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania bagdz bezprawnego
zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Zakres
rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwofania oraz
kwestionowana w nim czynno$¢ i przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig
tego przepisu, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwofaniu.
Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan), odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos$¢ Ilub zaniechanie czynnoSci
Zamawiajgcego, ktoérej zarzuca sie niezgodnosC z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezite
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wiasnie okreslone
W ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwofania przesgdzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wylgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum)
i nie ogranicza sie jedynie do podania podstawy prawnej oraz wskazania stanu faktycznego,
a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego
argumentacji bedgcej uzasadnieniem stanowiska Odwotujgcego. Odwotanie powinno
wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan,

co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej
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takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny.
Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez
podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli nha uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu. O tresci zarzutu decyduje w szczegdlnosci przytoczona podstawa
faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznoéci faktyczne, wskazywane
uzasadnienie, oraz przypisana im kwalifikacja prawna, podkresli¢ nalezy, ze ta kwalifikacja

prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo saddédw powszechnych jak rowniez Krajowej |zby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe $cistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$sé wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
Jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznoSci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno
zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w myS$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutow, ktoére nie byty
zawarte w odwoftaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutow niezwartych w odwofaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarbwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg
Scisle okreSlone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego zlozenia Srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt

Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
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dla sgdu, ktory w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny byc¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2004 r., Il CK 352/03, niepubl.). Podanie bfednej
podstawy prawnej nie moze wywofa¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, Zze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreSlenie okoliczno$ci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 28 Ilutego 2002 r., Ill CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sgd czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powddziwa. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawcze) réwniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdzaé¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujacego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Przenoszgc powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy Izba
wskazuje, ze brak jest argumentacji faktycznej w uzasadnieniu odwotania w odniesieniu
do wskazanego braku wykazania przez uczestnika wymaganego w ramach warunku udziatu
w postepowaniu doswiadczenia. Podanie na wstepie odwotania, przy zaznaczeniu podstawy
prawnej i warunku z IDW oraz wskazania inwestycji, informacji na temat tego czego
nie wykonat w ramach inwestycji uczestnik — co czyni podajgc fragmentarycznie brzmienie
warunku — nie zostato w zaden sposob uzasadnione w dalszej czesci odwotania. W ramach
uzasadnienia odwotania w tym zakresie Odwotujgcy poprzestaje na wskazaniu, w kazdym
z przypadkéw, ze wynika to z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy
nie wskazat zadnych sprecyzowanych faktéw, nie odniést do Zzadnych konkretnych
informacji. Stanowisko Odwotujgcego nie pozwala réwniez na polemike z jego twierdzeniami
np.: w ramach uwzglednienia zarzutéw odwotania, bowiem nie sposob wysnu¢ z tego
stanowiska, aby Zamawiajacy mogt powzig¢ wiedze, dlaczego w ocenie Odwotujgcego

uczestnik nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby nie
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stanowi uzasadnienia niezbednego dla prawidtowej konstrukcji zarzutu ograniczenie sie
przez Odwotujgcego do podania, ze wynika to z informacji przez niego uzyskanych. Brak jest
wskazania jakie to informacje pozyskat Odwotujgcy i dlaczego w oparciu o te wiasnie
informacje twierdzi, ze nie zostaty wykazane warunki udziatu w postepowaniu. Przytoczenie
fragmentu tresci warunku po jego wczesniejszym zacytowaniu réwniez nie jest
uzasadnieniem, ktére pozwolitoby na uznanie przedstawienia zarzutu. W zasadzie odwotanie
w zakresie wskazanego na wstepie naruszenia przepisu ustawy oparte jest na tym, Ze
uczestnik nie wykazat spetnienia warunku dodwiadczenia, bo nie wykonat okreslonych
warunkiem wymagan o czym informacje uzyskat Odwotujgcy. Taka konstrukcja twierdzen
Odwotujgcego nie moze by¢ uznana za zarzut, bowiem gdyby takie stanowisko uznac za
zarzut odwotania, to budowa zarzutu odwotania sprowadzataby sie jedynie do stwierdzenia,
ze Odwotujgcy nie zgadza sie z dokonang oceng Zamawiajgcego, co opiera na uzyskanej
wiedzy. To natomiast wypaczatoby ugruntowang orzecznictwem konstrukcje zarzutu opartg
na przedstawieniu w szczegoélnosci uzasadnienia faktycznego kwestionowanych czynnosci
czy zaniechan Zamawiajgcego, co do ktérych mozliwe jest odniesienie sie stron

postepowania.

Izba zaznacza, ze sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy podat, ze ,uszczegotawia” swoje
stanowisko w zakresie niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.6.1. lit ¢ i f IDW. Uszczegotowienie to w ocenie lzby stanowito
uzupetnienie, a w zasadzie podniesienie zarzutu, ktéry w odwofaniu sie nie znajdowat.
Przedstawienie tej argumentacji dopiero na rozprawie jest spéznione i nie moze stanowi¢
uzasadnienia faktycznego zarzutu podlegajgcego ocenie. Uwzglednienie przy rozpatrywaniu
odwotania zarzutéw podniesionych po uptywie terminu na ich przedstawienie (na wniesienie
odwotania) jest niedopuszczalne i stanowitoby naruszenie zasad Prawa zaméwienh
publicznych w stosunku do pozostatych podmiotéw w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Dopiero w trakcie rozprawy Odwotujgcy zidentyfikowal, ze w
ramach niewykazania warunku z pkt 8.6.1. lit f IDW chodzito o to, ze nie wykonano 2
stanowisk nadzoru wyposazonych w rejestratory w ramach jednej lub dwodch umow,
natomiast w ramach warunku z pkt 8.6.1. lit ¢ IDW, ze uczestnik nie wykonat
wielodostepowej blokady liniowej w ramach ,projektu litewskiego” Tym samym
,2uszczegdtowienie” jakiego dokonat Odwotujgcy stanowi faktyczne uzasadnienie, ktére na
etapie sktadania odwotania winno by¢ podniesione. Sam Odwotujgcy potwierdzit w trakcie
rozprawy stanowisko o braku podniesienia argumentacji faktycznej w przedstawionym
uzasadnieniu odwotania jak rowniez o blankietowosci wskazywanych naruszen, bowiem
podat, ze w zakresie punktu 8.6.1. a, b, e IDW podniesionych w odwotaniu Odwotujgcy

wyjadnia, Ze nie zebrat dostatecznych dowoddéw na poparcie tych zarzutéw jednakze nie
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wycofuje. W ocenie Izby Odwotujacy nie tylko nie przedstawit zadnych dowodow ale réwniez
nie przedstawit w ramach uzasadnienia zadnych twierdzen, ktére uzasadniatby podnoszone
naruszenia przepisow ustawy. Taka konstrukcja twierdzen Odwotujgcego prezentowana
w trakcie rozprawy potwierdza w ocenie Izby, ze Odwotujgcy poszukiwat uzasadnienia
dla podniesionego naruszenia przepisu wskazanego w odwofaniu juz po terminie skfadania
odwotania. W odwotaniu Odwotujgcy wyliczyt szeroko kwestionowane inwestycje, jednakze
faktycznego uzasadnienia odnosnie tego co tez kwestionuje w ramach danej inwestycji
wskazanej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu przez uczestnika
postepowania odwoftawczego nie zawart w uzasadnieniu. Podkreslenia wymaga,
ze stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego czyli to, ze dla czesci kwestionowanego
doswiadczenia nie zebrat dowoddéw na poparcie tych twierdzen, a dla czesci uzupemhit
w trakcie rozprawy argumentacje i przedstawit dowody potwierdza, Zze uzasadnieniu
odwotania brak jest faktycznej, jednoznacznej i dokfadnej argumentacji uzasadniajgcej
twierdzenia Odwotujgcego. Zaznaczajac, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogoélnego,
a powinno konkretyzowa¢ zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych
im zgdan; wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny
zasadnoséci tych zarzutéw, w rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych
naruszen przepisow nie zawierato wszystkich koniecznych elementoéw, co zostato wykazane

powyzej.

Izba podkre$la, majac na uwadze podejmowane w trakcie postepowania odwotawczego
czynnosciami przez Strony postepowania odwotawczego, ze odwotanie zawierajgce
precyzyjne i jednoznaczne zarzuty pozwala na przygotowanie sie Stron postepowania
do rozprawy jak rowniez moze byé podstawg do uwzglednienia odwodnia w catosci przez
Zamawiajgcego, a co wigze sie z konkretnymi czynnosciami procesowymi (art. 186 ust. 2
ustawy), bgdz uwzglednienia poszczegdlnych zarzutéw wniesionego odwotania, co rowniez
moze oddziatywa¢ na sytuacje procesowg. Lakoniczne, ogdlne wskazanie w uzasadnieniu
okolicznosci  faktycznych bez podania argumentacji uzasadniajgcej twierdzenia
Odwotujgcego oraz zawierajgcej informacje na temat podnoszonych niezgodnosci,
nie stanowi skonkretyzowania uchybien, z ktérych Odwotujgcy chce wysnuwaé dla siebie

korzystne wnioski.

Przedstawiona na rozprawie przez Odwotujgcego argumentacja stanowi nowg, niezawartg
w odwotaniu argumentacje, uzasadnienie faktyczne podniesionych we wstepnej czesci
odwotania naruszenia przepisow. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwofaniu. Argumentacja przedstawiona przez

Odwotujgcego w trakcie rozprawy w zakresie niewykazania warunku z pkt 8.6.1. lit c oraz f
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IDW stanowi w ocenie Izby nowy, nie wskazany w odwotaniu zarzut. Zaznaczy¢ nalezy, ze to
wiasnie argumentacja merytoryczna, czyli odnoszgca sie do istoty sprawy stanowi
uzasadnienie faktyczne podnoszonych naruszen w zakresie poszczegdlnych przepisow, w
sumie tworzgc zarzuty. W zakresie niewykazania warunku z pkt 8.6.1. lit a, b oraz e IDW
Odwotujgcy w ogole nie przedstawit argumentacji faktycznej uzasadniajgcej naruszenie
podniesionego na wstepie odwotania przepisu prawa. Przedstawienie na rozprawie danej
argumentacji merytorycznej nie moze by¢ poczytywane za uszczegétowienie — ktore w tym
wypadku stanowi uzupetnienie — postawionych zarzutow, bowiem nie prowadzi ono do
dowodzenia czego$ co juz zostato wykazane, lecz do wykazania faktow, ktére na moment
ztozenia odwotania nie byly podane Zamawiajgcemu i zainteresowanym wykonawcom.
Uznanie argumentacji przedstawionej przez Odwotujacego w trakcie rozprawy w zakresie
niewykazania warunku z pkt 8.6.1. lit ¢ oraz f IDW prowadzitoby do przywrdcenia
Odwotujgcemu terminu na przedstawienie zarzutéw, co jest niedopuszczalne w Swietle
obowigzujgcych przepisow, bowiem termin na wniesienie odwotania jest nieprzywracany.
Odwotujgcy miat mozliwos¢é przedstawienia argumentacji merytorycznej w uzasadnieniu
odwotania i to byt obowigzany poczyni¢. Niewystarczajgce jest natomiast przytoczenie tresci
samego warunku udziatu w postepowaniu uksztaltowanego przez Zamawiajgcego, ktore
w efekcie nie zostato poparte w catosci na rozprawie w prezentowanej argumentacji
faktycznej, co kolejny raz pokazuje, ze Odwotujgcy nie wiedziat co tez ma skarzy¢ i w jakim
zakresie w odwotaniu, dlatego wskazano naruszenia do$¢ szeroko co pozwolito
Odwotujgcego w trakcie rozprawy przedstawi¢ zebrang do czasu rozprawy argumentacje
faktyczng. Poszukiwanie przez Odwotujgcego uzasadnienia faktycznego dla blankietowo
podniesionych naruszen, na poézniejszym etapie, po wniesieniu odwofania nie stanowi
uzasadnienia dla przedstawienia argumentacji faktycznej dopiero na rozprawie. W tym
postepowaniu Odwotujgcy przyznat sam, ze poszukiwat uzasadnienia dla swojego
stanowiska na etapie po wniesieniu odwotania, natomiast nie stanowi usprawiedliwienia
w takim dziataniu Odwotujgcego réwniez termin na wniesienie odwotania, bowiem
ustawodawca okredlit terminy dla wnoszenia odwotan i terminy te znane sg wykonawcom.
Izba wskazuje rowniez na trafno$¢ i zasadnos¢ argumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego w ztozonych pismach

procesowych oraz w prezentowanych na rozprawie stanowiskach.

Izba postanowita oddali¢ wnioski dowodowe Odwotujgcego oraz nie przeprowadzaé dowodu
z dokumentow: (dowdd nr 1) dla inwestycji Remont linii na trasie Praha Smichov (bez stacji) -
Rudna u Prahy — Beroun (bez stacji) Petny raport techniczny w jezyku czeskim wraz
z ttumaczeniem strony 24 i 25 oraz strony tytutowej; (dowdd nr 2) Wydruk korespondencji

email z firmg UAB (firma litewska); (dowod nr 6) Specyfikacja techniczna dla inwestyciji
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Budowa ERTMS/ETCS L2 w sekcji Breclav st. Hranice — Kolin — bowiem wnioski dowodowe
oraz dowody przedstawione byly na okolicznos¢ dowiedzenia przedstawianej na rozprawie
argumentaciji, ktéra nie znajduje uzasadnienia faktycznego w uzasadnieniu odwotania.

2) W zakresie wskazanego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy w zakresie

zaniechania uznania, ze W niniejsze| sprawie zmaterializowaty sie przestanki,

o ktérych mowa w tych przepisach, gdy tymczasem AZD przedstawit nieprawdziwe,

wprowadzajgce w bfad informacje odnos$nie doswiadczenia oraz uprawnien kadry

kierowniczej, ktére pozwolity temu wykonawcy spetni¢  warunki udziatu

w postepowaniu — |lzba uznata, ze wyspecyfikowane przez Odwotujgcego naruszenie

ww. ustawy nie znajduje uzasadnienia w tresci odwotania.

Na wstepie Izba wskazuje, ze cata argumentacja prawna jaka zostata przedstawiona

powyzej (pkt 1) uzasadnienia wyroku) pozostaje aktualna w tym miejscu.

Podnoszone przez Odwotujgcego w odwotaniu niewykazanie spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu nalezy odréznic od podania przez Zamawiajgcego informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd czy to w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa czy tez lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Inne przestanki i inne ich
uzasadnienie wymagane jest do tego, aby wykaza¢ wskazane przez Odwotujgcego
podstawy wykluczenia wykonawcy w oparciu o ktérys przepis ustawy.

Odwotujgcy podat na wstepie odwotania, ze Zamawiajgcy naruszyt artykut art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy w zakresie zaniechanie uznania, ze w niniejszej sprawie zmaterializowaty sie
przestanki, o ktérych mowa w tych przepisach, gdy tymczasem AZD przedstawit
nieprawdziwe, wprowadzajgce w bigd informacje odnosnie doswiadczenia oraz uprawnien
kadry kierowniczej, ktére pozwolity temu wykonawcy spetni¢ warunki udziatu

w postepowaniu.

Majgc na uwadze tak zakre$lone stanowisko Odwotujgcego w petitum odwotania,
w uzasadnieniu odwotania winien byt Odwotujgcy wykazac:

po pierwsze — zaistnienie nastepujgcych przestanek normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy,
a mianowicie, ze doszto do (1) przedstawienia informacji przez wykonawce niezgodnej
z rzeczywistoscig (2) informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajagcego, (3) btad ten polegat
na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu,
a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Rowniez w zakresie regulacji z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Odwotujgcy winien
byt wykaza¢ dla skutecznego zastosowania tego przepisu, ze wypetnione zostaty

kumulatywnie nastepujgce przestanki, a mianowicie doszto do: (1) przedstawienie informac;ji

24



przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, (2) informacja ma mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w bigd
Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci
lub niedbalstwa. Izba podkresla, ze wskazane przestanki muszg by¢ stosowane fgcznie,
a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy
nie stosujac art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO
348/17, wyrok KIO 2736/17, wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17,
wyrok KIO 2010/18). Odwotujgcy w uzasadnieniu odwofania nie przedstawit argumentacji
faktycznej, ktora stanowitaby wykazanie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z ww. przestanek,
ktorych wykazanie kumulatywnie niezbedne jest do wykazania zaistnienia podstawy
wykluczenia w oparciu o podnoszone przez Odwotujgcego podstawy prawne,

po drugie — argumentacja fatyczna uzasadniajgca kumulatywne zaistnienie ww. przestanek
powinna by¢ poczyniona w ramach wskazanego doswiadczenia jak rowniez podnoszonych
przez Odwotujacego uprawnien kadry kierowniczej. Tym samym kazda z informacji jakie
podat uczestnik postepowania odwotawczego w ziozonej ofercie oraz dokumentach
przedstawionych w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego powinna by¢é wykazana

przez pryzmat przestanek za art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

Odwotujgcy kwestionowat doswiadczenie uczestnika postepowania odwotawczego, powinien
zatem wykazacC zaistnienie kazdej z przestanek z podanych artykutbw w odniesieniu
do kazdej wykazanej na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia zrealizowanej inwestycji.
Powinien zatem wykazaé, w odniesieniu do kazdej z inwestycji, ze przedstawione przez
wykonawce informacje sg niezgodne z rzeczywisto$cig — czyli ze obiektywnie ztozone
o$wiadczenie jest niezgodne ze stanem faktycznym. Brak jest takiego uzasadnienia
w odwotaniu, nie wykazat Odwotujgcy co jest niezgodne z rzeczywistoscig w ztozonych
dokumentach i oswiadczeniach, a samo twierdzenie, ze taka niezgodnos¢ istnieje jest
niewystarczajgce. Nie wykazat w uzasadnieniu odwofania réwniez Odwotujgcy jakie
elementy oswiadczenh czy tez przedstawionych dokumentéw wprowadzity Zamawiajgcego
w btad. Izba wskazuje, ze informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego, w tym zakresie, stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposob celowy,
stanowig odpowiedz na uksztattowane w ogtoszeniu o zamowieniu oraz IDW warunki udziatu
w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej
w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania
0 zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.
Tym samym Odwotujgcy podnoszac naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy winien byt
wskazac te informacje. Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu

o udzielenie zaméwienia publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy
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Kodeksu cywilnego — czynnos¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym,
a wiec dokonujgc oceny dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od
uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK 311/02). Odwotujgcy
powinien byt wskazac¢, ktore to dziatanie wykonawcy — czyli doktadnie ktére to informacje
podane w ramach wykazanego warunku udziatu w postepowaniu prowadzity do faktycznego
wywotania u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o okolicznosciach odnoszgcych sie
do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (pkt 16) bgdz ktére mogty miec istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego
(pkt 17). Zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy powotujgc na wstepie odwotania dwie podstawy
prawne nie odniost sie do wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek w ramach kazdej
Z nich, a jego argumentacja zawarta w uzasadnieniu odwotania jest ogodlnikowa.
Uzasadnienie faktyczne przestanek musi by¢ podane, bowiem to ono pozwala na wykazanie
Odwotujgcemu, ze takie informacje — szczegétowo wskazane przez Odwotujgcego — ktére
podat dany wykonawca wprowadzity Zamawiajgcego w bitad. Brak wskazania takich
informacji nie pozwala na identyfikacie oswiadczeh jakie, w ocenie Odwotujgcego,
wprowadzity Zamawiajgcego w bigd. Izba nie moze domysla¢ sie twierdzen Odwotujgcego,
nie moze poszukiwa¢ argumentacji lub tez wyinterpretowywac jej ze stanowiska
Odwotujgcego prezentowanego dopiero w trakcie rozprawy. Podkreslié nalezy,
ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. lIstota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie podejmowanych
czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg w spor.
To Odwotujgcy wyznacza zakres rozpoznania sprawy, skifadajgc odpowiednie wnioski
o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek
w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg -
odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spér miedzy stronami wyznacza zakres
rozstrzygniecia postepowania, zakreSla jego ramy, wskazujgc zarazem intencje
Odwotujgcego. Poznanie petnej, wtasciwej tresci zarzutdéw, zadan, okolicznosci faktycznych
i prawnych zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala
na prawidlowg ocene zarzutéw. Natomiast brak uzasadnienia i wskazania wszystkich
wymaganych elementow uniemozliwia rozpoznanie odwotania w podnoszonym zakresie
wskazanych naruszen podstaw prawnych. Odwotujgcy nie wykazat réwniez przestanek
wskazujgcych na to, ze przedstawienie informacji przez uczestnika postepowania
odwotawczego bylo wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (pkt 16)

badz tez bylo wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa (pkt 17) — tym samym
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nie przedstawit argumentaciji w zakresie kolejnej z wymaganych do wykazania przestanki
w ramach kazdego z podnoszonych naruszeh przepisu prawa. Niewykazanie
w uzasadnieniu odwotania zaistnienia poszczegolnych przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy, brak argumentacji w tym zakresie powoduje, ze w zasadzie Odwotujgcy
nie przedstawit uzasadnienia faktycznego dla wskazanego naruszenia przepisu prawa przez
Zamawiajgcego, co jednoczesnie rowniez potwierdza niewykazanie przestanek

do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Powyzsza argumentacja réwniez odnosi sie do podniesionego na wstepie odwotania
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy w odniesieniu do przedstawienia nieprawdziwych
informacji wprowadzajgce w btad odnoszgcych sie do uprawnien kadry kierownicze;.
Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnienia faktycznego wskazujgcego na kumulatywne
spetnienie przestanek z ww. przepisow prawa, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe

do wykluczenia uczestnika postepowania odwotawczego z postepowania.

Przedstawiona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania argumentacja prawna oraz
orzecznictwo nie stanowi uzasadnienia dla wykazania zaistnienia kumulatywnie
poszczegolnych przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy. Samo odniesienie sie
do twierdzeh zawartych w poszczegolnych przytaczanych orzeczeniach nie daje podstawy
oceny zaistnienia przestanek niezbednych do wykazania, aby mozliwe byto wykluczenie
wykonawcy z postepowania w tym konkretnym przypadku rozpoznawanej sprawy.
Nie stanowi takie uzasadnienia réwniez odwotanie sie do informacji podanych w innych
czedciach odwotania, bowiem nie traktuje ono o wykazaniu poszczegdlnych przestanek
Z Ww. przepisOw prawa, a informacje zawarte w innym miejscu uzasadnienia odwotania
odnoszg sie do innych przepiséw prawa, opartych na innych przestankach i nie traktujg

o przestankach z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

3) W _zakresie wskazanego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w_zakresie

niewykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej wykazania sie

dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia przez uczestnika

postepowania odwotawczego — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze w zakres warunku zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 8.2.3. IDW)
Zamawiajgcy wskazat szczegotowo jakim potencjatem kadrowym — osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia ma wykaza¢ sie wykonawca (pkt 8.6.2 IDW) oraz wskazat,
ze na potwierdzenie spetnienia warunku wykonawca ma ztozy¢ wykaz osob skierowanych

do realizacji zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
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uprawnien i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamdwienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacji o podstawie dysponowania tymi

osobami (pkt 9.7.5. IDW) — wzér wykazu oséb stanowit zatgcznik nr 9 do IDW.

Izba wskazuje, ze zgodnie z informacjg zawartg na stronie 10 IDW Zamawiajgcy okreslit
jakie uprawnienia i jakimi dokumentami majg postugiwaé sie osoby zdolne do wykonania
zaméwienia. Jednakze, co nalezy podkresli¢, a czego wydaje sie nie zauwaza¢ Odwotujgcy
nie istnieje wymog sktadnia tych dokumentow w postepowaniu. Dlatego argumentacja
odnoszgca sie do braku przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw - poza oswiadczeniem
w wykazie os6b sporzadzonym na postawie wzoru zatgczonego do IDW - nie znajduje
uzasadnienia w swietle obowigzujgcych regulacji i nie moze by¢ uznana za prawidtowa.
Z zadnego przepisu ustawy nie wynika, ze do oferty/ztozonych na wezwanie dokumentéw
miaty zosta¢ zatgczone dokumenty zgodnie z art. 20a ust 3 i 4 ustawy o samorzgdach
zawodowych architektow i inzynierow budownictwa jak twierdzit w trakcie rozprawy

Odwotujgcy.

Izba zaznacza, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, w przypadku oséb, ktére
sg obywatelami panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej oraz
panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) oraz zostaty
wyznaczone do realizacji zamdwienia to posiadajg wymagane przez Zamawiajgcego
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi, jezeli nabyty kwalifikacje
zawodowe do wykonywania dziatalnosci w budownictwie, réwnoznacznej wykonywaniu
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
odpowiadajgce posiadaniu uprawnien budowlanych do kierowania robotami budowlanymi
i nie posiadajg odpowiednej decyzji o uznaniu kwalifikacji zawodowych to Zamawiajgcy
wskazat, aby spefnione w stosunku do tych oséb wymagania, o ktérych mowa w art. 20a ust.
2-6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych architektéw, inzynierow
budownictwa, dotyczgce Swiadczenia ustug transgranicznych. W przypadku $wiadczenia
ustug transgranicznych mozna je sSwiadczy¢ bez koniecznosci przeprowadzenia
postepowania o uznanie kwalifikacji zawodowych. W Zatgczniku do uchwaty z dnia
10 grudnia 2010 roku nr 23/R/14 Krajowe]j Rady Polskiej Izby Inzynierow Budownictwa
stanowigcych "Wytyczne dotyczgce postepowania w sprawie sSwiadczenia ustug
transgranicznych" (dalej: Wpytyczne), czytamy, ze Usfuga Swiadczona w ramach
transgranicznego $wiadczenia ustug, z zatoZenia jednorazowa, musi by¢ ograniczona pod
wzgledem zakresu rzeczowego | czasu. Swoboda $wiadczenia ustug opiera
sie na tymczasowo$ci. Oznacza to, Zze ustugodawca $wiadczy ustuge w innym kraju UE

przez okreslony czas, a wiec dziatalno$¢ ta nie ma charakteru ciggtego, ani statego.
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Ustugodawca posiadajgcy przedsiebiorstwo zatozone w jednym panstwie cztonkowskim,

moze tymczasowo $wiadczy¢ ustuge w innym kraju UE.

Stusznie w ocenie lzby wskazat Zamawiajgcy, ze tymczasowy wpis na liste czionkéw izby
potwierdza jedynie, Zze dana osoba moze $wiadczy¢ ustugi zgodnie z posiadanymi
uprawnieniami. Tym samym nalezy odrozni¢ posiadanie wtasciwych kwalifikacji zawodowych
od prawa do wykonywania zawodu w Polsce. Zamawiajgcy w stosunku do osob, ktore
posiadajg wiasciwe kwalifikacje zawodowe, ktére nalezalo podaé w wykazie oséb
stanowigcym oswiadczenie wykonawcy, zastrzegt rowniez, ze w okreslonych przypadkach
muszg by¢ spetnione wymagania, o ktérych mowa w ww. przepisach. Wskazac¢ nalezy
na art. 20 a ust. 1 ustawy o samorzgdach zawodowych architektow, inzynieréw budownictwa
(t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1725, 1669), zgodnie z ktérym obywatel panstwa czlonkowskiego
posiadajgcy kwalifikacje zawodowe architekta lub inzyniera budownictwa, ktéry prowadzi
zgodnie z prawem dziatalnos¢ w zakresie tego zawodu w innym niz Rzeczpospolita Polska
panstwie cztonkowskim, ma prawo do swiadczenia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
ustugi transgranicznej w rozumieniu art. 5 pkt 10 ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r.
0 zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2016 r. poz. 65) w zawodzie odpowiednio architekta lub inzyniera

budownictwa.

W przypadku tych oséb o posiadaniu uprawnien budowlanych nie stanowi wpis tymczasowy
na liste cztonkédw samorzadu zawodowego lecz to, ze osoby te posiadajg odpowiednie
uprawnienia w kraju pochodzenia i wykonywania w nim zawodu inzyniera budownictwa.
Takie tez informacje wymagane byty do przedstawienia w wykazie osob jaki przygotowat

Zamawiajgcy.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego dotyczace koniecznosci przedstawienia
tymczasowego wpisu na liste czionkéw izby ze wskazaniem inwestycji, ktorej dotyczy
przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego nie jest zasadne
i nie znajduje umocowania w IDW. Stusznie podniesli przeciwnicy procesowi Odwotujgcego,
ze takie dziatanie naruszatoby zasady prowadzenia postepowania i naktadato na wykonawce
inne i dodatkowe wymagania, ktore nie wynikajg z postanowien IDW. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie wynika z IDW, ze tymczasowy wpis na liste czionkdw izby wiasciwej
miejscowo dla miejsca Swiadczenia ustugi ma by¢ dokonany na dzien sktadania ofert.
Faktem jest, ze Zamawiajgcy okreslit wymagania jakie majg zostaé spetnione w stosunku
do tych oséb, jednakze Odwotujacy nie wykazat, ze osoby wskazane przez uczestnika

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wymagan tych nie spetniajg. Odwotujgcy
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nie wykazat, ze wskazane w wykazie oséb osoby nie posiadajg uprawnienn budowlanych,
ktore uniemozliwiatby uzyskanie tymczasowego wpisu na liste czlonkéw samorzgdu

zawodowego.

Izba podkresla, odwotujgc sie do tych samych Wytycznych, na ktoére wskazywat Odwotujgcy,
jak réwniez do tresci art. 20 a ust. 4 ustawy o samorzadach zawodowych architektow,
inzynierow budownictwa, ze architekt lub inzynier budownictwa zobowigzany jest do ztozenia
pisemnego oswiadczania wiasciwej ze wzgledu na miejsce zamierzonego wykonywania
czynnosci okregowej radzie izby przed rozpoczeciem Swiadczenia ustug transgranicznych
po raz pierwszy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W dalszej czesci tej regulacji mowa
jest o tym jakie informacje ma zawiera¢ oswiadczenie, w tym miedzy innymi o rodzaju
czynnosci zawodowych, jakie zamierza wykonywaé oraz wskazane, ktore Odwotujgcy
skrupulatnie pomija, a mianowicie: jezeli ich okreslenie jest mozliwe (ust. 4 pkt 1 lit. a ww.
ustawy) oraz dokumenty jakie winien ztozy¢ wraz z oswiadczeniem (ust. 4 pkt 2 — 4 ww.
ustawy). Obywatel panstwa cztonkowskiego posiadajgcy kwalifikacje zawodowe architekta
lub inzyniera budownictwa przedktada oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 4 pkt 1,
ponownie w kazdym roku, w ktérym zamierza swiadczy¢ ustuge transgraniczng (art. 20 a ust.
6 ustawy). Zaznaczy¢ warto rowniez, co wskazano w Wytycznych, ze po ustaleniu,
Ze ustugodawca planujgcy Swiadczy¢ ustugi transgraniczne w Polsce spetnit wszystkie
warunki okreslone przez przepisy prawa, wfaSciwa okregowa rada izby dokonuje
tymczasowego, nieodptatnego wpisu na liste cztonkéw izby. 1zba zaznacza w tym miejscu,
ze regulacje ustawy dotyczgce wpisu zamieszczone zostalty w art. 20 a ust. 8 ustawy

0 samorzgdach zawodowych architektéw, inzynieréw budownictwa.

Reasumujgc, w ocenie |zby Odwotujgcy dokonat nadinterpretacji postanowien IDW, bowiem
Zamawiajgcy wymagat, aby w stosunku do osdéb podanych w wykazie oséb spetnione byty
wymagania z ustawy o samorzgdach zawodowych architektéw, inzynieréw budownictwa
nie wymagat jednakze na etapie sktadania ofert tymczasowego wpisu na liste czionkéw
samorzadu zawodowego, gdyby takiego wymagat na moment skfadania ofert, to podatby
to jednoznacznie w tresci IDW. W ocenie Izby fakt wpisu na liste nie stanowi w przypadku
Swiadczenia ustug transgranicznych elementu obligatoryjnego do stwierdzenia czy dana
osoba posiada wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia. Obowigzek zlozenia
stosownego oswiadczenia przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi transgranicznej
po raz pierwszy na terytorium RP wyraznie wskazuje na koniecznos¢ rozdzielenia
posiadania stosownych uprawnien od samej moznosci swiadczenia ustugi w oparciu
0 posiadane uprawnienia w danym kraju (tak wyrok sygn. akt KIO 2396/13). Ustawodawca,

wskazujgc na koniecznos$¢ ztozenia przez obywatela panstwa cztonkowskiego oswiadczenia
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0 zamiarze $wiadczenia ustugi transgranicznej, okreslit moment zilozenia takiego
oswiadczenia, tj. ,przed rozpoczecia Swiadczenia ustug transgranicznych po raz pierwszy
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”. Tym samym nie sposéb rowniez uznac,
ze juz w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert osoby wskazane w wykazie oséb
winny byty uzyska¢ tymczasowy wpis na liste cztonkow izby wiasciwej miejscowo dla miejsca
Swiadczenia ustug, a fakt wpisu na liste nie stanowi w przypadku $wiadczenia ustug
transgranicznych elementu obligatoryjnego do stwierdzenia czy dana osoba posiada
wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia. Przedstawione w trakcie rozprawy przez
uczestnika postepowania odwofawczego ,Zaswiadczenia” (dowdd nr 4) potwierdzajg
weryfikacje uprawnien budowlanych poszczegdélnych oséb wskazanych w Zaswiadczeniach,
a dotyczgc inwestycji, ktora jest w realizacji oraz wskazujg na to, ze osoby te zostaly
tymczasowo wpisane do rejestru oséb $wiadczgcych ustugi transgraniczne na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w Wielkopolskiej Okregowej Izbie Inzynierow Budownictwa pod
okreslonymi numerami . Stusznie rowniez podnoszone byto w stanowiskach Zamawiajgcego
i uczestnika postepowania odwotawczego, ze odrozni¢ nalezy warunek dysponowania
odpowiednim potencjatem kadrowym o okreslonych uprawnieniach od ewentualnej
koniecznosci dopetnienia formalnosci celem uzyskania prawa do wykonywania na terytorium
RP tymczasowo i okazjonalnie ustugi w zakresie wykonywanego zawodu (tak sygn. akt KIO
2705/12). Zamawiajgcy zaznaczyt w IDW, ze maja by¢ spetnione wymagania z art. art. 20 a
ust. 2-6 ustawy o samorzgdach zawodowych architektow, inzynieréw budownictwa,
a Odwotujgcy nie wykazat, ze w odniesieniu do wskazanych oséb w wykazie osob, ktores
z wymagan nie zostaly spetnione. Tak jak zostato juz to wczesniej podane, osoby ktére
podjety sie realizacji ustugi na terenie kraju po raz pierwszy takie oswiadczenie juz ztozyty,
co potwierdzajg przedstawione ,Zaswiadczenia”. Powyzszg argumentacje o niezasadnosci
twierdzeh Odwotujgcego domyka rowniez fakt, ze Zamawiajgcy w IDW nie wskazat na tre$¢
art. 20 a ust. 8 ustawy o samorzgdach zawodowych architektow, inzynieréw budownictwa,
zgodnie z ktérym: witasciwa okregowa rada izby dokonuje tymczasowego wpisu na liste
cztonkdéw izby oséb, o ktérych mowa w ust. 1. Wpis jest dokonywany nieodptatnie
po ztozeniu oswiadczenia, o ktérym mowa w ust. 4 pkt 1, i nie moze powodowac utrudnien
lub op6znien w Swiadczeniu ustugi transgranicznej. Tym samym Zamawiajgcy w okreslonych
wymaganiach, do ktérych referowat Odwotujgcy, nie odnosit sie do dokonania tymczasowego
wpisu na liste czionkdéw izby sSwiadczgcych ustugi transgraniczne. Dlatego tez cata
argumentacja Odwotujgcego, a oparta na btednie przyjetym stanowisku, ze Zmawiajacy
wymaga tymczasowego wpisu na liste czlonkdw izby swiadczacych ustugi transgraniczne
nie moze by¢ uznana przez lzbe za zasadna.

W ocenie Izby bez znaczenia dla rozpoznania tak uksztaltowanego zarzutu odwotania

sg dowody zatgczone do odwotania, bowiem tymczasowy wpis na liste czionkow izby
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swiadczgcych ustugi transgraniczne nie byl wymagany przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. I1zba wskazuje w tym
miejscu, majgc na uwadze argumentacje Odwolujgcego z odwotania, a dotyczacg funkcji
i istoty dokumentacji przetargowej, ze to wtasnie Odwotujgcy dokonat w swoim stanowisku
wyktadni rozszerzajgcej postanowien IDW, ktére nie mogg zostaC uznane za prawidiowe.

Tym samym Izba nie stwierdzita naruszania przepisu ustawy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

4) W_zakresie wskazanego naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy przez zaniechanie

przeprowadzenia procedury wyjasniajacej (a jesli w jej wyniku okaze sie, ze AZD

nie posiada deklarowanego doswiadczenia to rowniez uzupetniajacej) zmierzajacej

do ustalenia, jaki byt faktycznie udziat AZD w realizacji inwestyciji, o ktérych mowa

w pozycjach 3, 4 i 5 Wykazu robdét (a wiec tych, gdzie inwestycje te byly realizowane

przez konsorcjum), ktéra to procedura obligatoryjnie powinna zostac¢ przeprowadzona

w_przypadku, gdy z dokumentéw przedstawianych przez wykonawce nie wynika,

Ze posiada on doswiadczenie zgodne z warunkami okreslonymi w IDW — Izba uznata

zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy. lzba zaznacza, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie
wymienionego wyzej przepisu ustawy Zamawiajgcy stosuje w przypadkach, gdy powezmie
watpliwosci w zakresie oceny przedstawionych przez wykonawce dokumentéw. Tym samym
skoro Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy powinien byt wezwaé do zfozenia wyjasdnien
to zobowigzany byt do wykazania faktow, ktére powodowatby, ze Zamawiajgcy powinien
powzig¢ watpliwosci co do dokonanej oceny przedstawionych dokumentéw. Odwotujgcy sam
w tresci uzasadnienia podnidst, ze wykazanie, zaistnienie watpliwosci ma charakter
obiektywny i skutkuje nadaniem procedurze wyjasnien charakteru obligatoryjnego. Niemnigj
w ocenie lzby, Odwolujagcy nie wykazat w ztozonym odwotaniu chocby subiektywnie
zaistniatych  watpliwosci po stronie Odwotujgcego, ktérych winien dopatrzy¢ sie
Zamawiajgcy. Odwotujgcy w zasadzie nie wskazat, dlaczego Zamawiajacy miatby powzigc
watpliwo$é co do zakresu robét jakie wykonawca AZD wykonat w ramach poszczegdinych
robot realizowanych wspdlnie z innymi podmiotami. Argumentacja Odwotujgcego, poza
przytoczeniem orzecznictwa, nie odnosi sie do tego dlaczego, w oparciu o jakie informacje
przedstawione doswiadczenie nie legitymuje AZD do skutecznego wykazywania sie nim,
co uzasadniatoby konieczno$¢ wezwania do wyjasnien przedstawionych informagiji.
Odwotujgcy nie podat przyczyn, argumentéw, ktére wskazywatby na to, ze wykonawca

doswiadczeniem tym sie nie moze postuzy, aby potwierdzi¢ warunek. Zaznaczyt Odwotujgcy
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jedynie, ze z przedstawionych referencji nie wynika zakres wykonanych robét przez AZD.
W tym miejscu poda¢ nalezy, ze nie ma regulacji prawnych, ktére okres$latby zakres
przedstawionych Zamawiajgcemu referencji”, tym samym poszukiwanie dowodow
i argumentacji uzasadniajgcej koniecznos¢ wezwania do ztozenia wyjasnien spoczywa
na Odwotujgcym. Odwotujgcy swojego obowigzku nie moze przerzuca¢ na Zamawiajgcego
czy tez lzbe. To po stronie Odwotujgcego w procesie kontradyktoryjnym spoczywa
obowigzek dowiedzenia. W tym przypadku Odwotujacy nawet nie uprawdopodobnit,
ze Zamawiajgcy powinien mieC jakiekolwiek watpliwosci co do kwestionowanego,
wykazanego zakresu uzyskanego doswiadczenia. To na Odwotujgcym spoczywat obowigzek
wykazania, ze zakres wykonanych robot, ktére realizowat wykonawca AZD nie odpowiada
warunkowi. AZD zlozyt stasowane o$wiadczenie w wykazie robdt budowlanych, natomiast
Odwotujgcy chcac kwestionowaé to o$wiadczenie winien dowiesé, przynajmniej starac sie
wykazag¢, ze wykonawca nie posiada deklarowanego doswiadczenia cho¢ sie nim postuguije.
Odwotujgcy w kwestionowanym zakresie nie przedstawit zadnego dowodu, ktory
uprawdopodobniatby stanowisko jakie prezentuje. Natomiast dowody przedstawione przez
uczestnika postepowania odwotawczego w ftrakcie rozprawy pozwalajg stwierdzic,
ze Odwolujgcy nie miat w jaki sposdb i czego dowodzi¢, bowiem przedstawiony przez AZD
material potwierdza szeroki udziat wykonawcy w realizacji poszczegdlnych inwestycjach
(dowdd nr 5), podkreslenia wymaga rowniez, ze dokumenty te nie byly kwestionowane

w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze zaszly okolicznos$ci, ktére winny spowodowac
po stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do zakresu przedstawionego przez wykonawce
doswiadczenia. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit réwniez, ze takie okolicznosci byly
mu znane, czym w ocenie Izby dowiddt, Zze nieznane byty mu Zadne przyczyny i podstawy
do kwestionowania wskazanego przez AZD do$wiadczenia. Niewatpliwie uzasadnieniem
takim nie jest stwierdzenie, ze inwestycje realizowane byly poza granicami kraju —
nie stanowi to bowiem zadnego szczegdlnego powodu do wzywania do sktadania wyjasnien,
a takze uwzgledniajgc rodzaj inwestycji oczywistym wydaje sie, ze udziat podmiotow
zagranicznych w postepowaniu legitymujgcych sie doswiadczeniem pozyskanym poza
granicami Polski jest rzeczg normalng i oczywistg. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt
art. 26 ust. 4 ustawy, tym samym nie doszto rowniez do wskazanego naruszenia art. 26 ust.

3 ustawy, bowiem nie wykazat Odwotujgcy, ze zaistniaty podstawy do jego zastosowania.

5) W _zakresie wskazanego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie

postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji, rownego
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traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci — lzba uznata zarzut

za niezasadny.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme prowadzaca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegdtowe
i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng
regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrzeé kontrakt z podmiotem

publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujacym wyptate srodkéw finansowych.

Izba nie stwierdzita zasadnosci ktoregokolwiek z podniesionych w odwotaniu zarzutow jak
réowniez uznata, ze w dwoch przypadkach nie mozna méwi¢ o postawianiu skutecznego
zarzutu, tym samym nie doszto w ocenie Izby do naruszenia ustawowych zasad

prowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczacCy: ......c.ccociiiiiiiiiiiiiiiiieean,

CZIONKOWIE: i riirii e rnn e rannnens
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