Sygn. akt: KIO 1789/13

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2013 r. przez wykonawcow wspaolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: PLESMAR Sp. z o.0.
(lider)y, CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A., CONSTRUCCIONES Y
PROMOCIONES COPROSA S.A., COPROSA POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera:
Al. Jerozolimskie 101 lok. 11, 02-011 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skfadzie: Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o.0.
(lider) oraz UAB ALKESTA z siedzibg dla lidera: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnos¢ wykluczenia odwolujagcego z  udziatu
w postepowaniu z przyczyn wskazanych w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 12 lipca 2013 r. oraz nakazuje zamawiajacemu powtorzy¢

czynnos$¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
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2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum w sktadzie: PLESMAR Sp. z o.o.
(lider)y CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A, CONSTRUCCIONES
Y PROMOCIONES COPROSA S.A., COPROSA POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera:

Al. Jerozolimskie 101 lok. 11, 02-011 Warszawa tytutem wpisu od odwotfania,

2.2 zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie:
PLESMAR Sp. z o0.0. (lider)) CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A,
CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES COPROSA S.A., COPROSA POLSKA Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera: Al. Jerozolimskie 101 lok. 11, 02-011 Warszawa kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szesc¢set zlotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cccvviiiiiiiiiiiininnnanns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na budowe nowych skrzyzowan

dwupoziomowych wraz z infrastrukturg towarzyszacg w obszarze LCS Dzialdowo, w ramach Projektu
POII 7.1- 41 ,Modernizacja Linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa-Gdynia - obszar LCS

Dziatdowo", prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

(dalej ,zamawiajacy”) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o to zamodwienie — konsorcjum
w skitadzie: PLESMAR Sp. z o.0. (lider), CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A,
CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES COPROSA S.A., COPROSA POLSKA Sp. z o.0.

(dalej ,odwotujacy”) ztozyli odwotanie wobec:

1.

2.

1.

2.

zaniechania sporzadzenia wiasciwego uzasadnienia faktycznego i prawnego dla
decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzucenia na
tej podstawie jego oferty,

zaniechanie rzeczywistego udostepnienia odwotujgcemu wgladu do catosci protokotu

Z postepowania.

Z ostroznosci odwotujacy wniost takze odwotanie od:

czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania z powodu niespetnienia przez
niego warunkéw udzialu w postepowaniu, pomimo, ze wykazat spetnienie
wyznaczonych warunkow,

zaniechania wezwania odwotujgcego do przedtozenia wyjasnien co do dokumentow

potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”):

1.

art. 24 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez niewskazanie przez zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego dla czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania
w zakresie podania rzeczywistej, konkretnej i wyczerpujacej przyczyny wykluczenia,
art. 8 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania bez prawidtowego podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego tego wykluczenia, a w konsekwencji naruszenie zasady jawnoS$ci
postepowania,

art. 7 ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3, poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania bez prawidtowego podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego tego wykluczenia, a w konsekwencji brak zapewnienia zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
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a takze zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 223, poz. 1458), poprzez utrudnianie odwotujgcemu wgladu do catosci protokotu

z postepowania.

Gdyby Izba nie uznata zasadnosci zarzutéw wskazanych powyzej, odwotujacy
zarzucit takze zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne wykluczenie odwotujacego z uczestnictwa w postepowaniu pomimo,
ze ten wykazat spetnienie wyznaczonych warunkow udziatu i w konsekwencji uznanie
ztozonej przez odwotujgcego oferty za odrzucona,

2. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujagcego do
przedtozenia wyjasnien co do przediozonych przez niego dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy
zamawiajacy powzigt watpliwosci co do tresci przedtozonych przez odwotujgcego

dokumentdéw.

Odwotujacy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoéci z dnia 12 lipca 2013 r.
w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia odwotujgcego
z postepowania,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnoéci wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert wykonawcow, ktérzy nie podlegaja wykluczeniu
z postepowania oraz ziozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, z uwzglednieniem

oferty odwolujgcego.

W zakresie zarzutu braku uzasadnienia faktycznego dla decyzji o wykluczeniu
odwotujacego z postepowania odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie
odnidst sie w uzasadnieniu faktycznym (pismo z dnia 12 lipca 2013 r.) do tego, dlaczego
przedtozone przez odwotujgcego dokumenty wykazujgce posiadane przez wskazane osoby
doswiadczenie (G.......... K........ orazA........... Koo ) nie zostaty zaakceptowane.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy w swojej decyzji z dnia 12 lipca 2013 r. nie
wskazat w spos6b wymagany przepisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego dla decyzji
0 wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, poniewaz w przypadku wykluczenia

wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy jest
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zobowigzany podaé szczegdtowo i precyzyjnie podstawe faktyczng (oraz prawng) takiego
rozstrzygniecia, co wynika wprost z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgc sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 20 maja 2011 r. o sygn. akt
KIO/UZP/961/11 wskazat: ,Zamawiajacy zobowigzany jest do wyczerpujgcego wyjasnienia
przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania wszystkich
podstaw, na ktérych opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy z dalszego postepowania
przetargowego. Stanowisko zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w sposob czytelny,
umoZzliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek wykluczenia’.

Podnidst, ze dowdd zaistnienia przestanek obligujacych do wykluczenia wykonawcy
spoczywa ha zamawiajgcym jako na podmiocie, ktéry ze swojego twierdzenia wywodzi
skutek prawny, a zatem wykluczenie danego wykonawcy z postepowania powinno zostac¢
przez zamawiajgcego udowodnione w ramach podanego uzasadnienia tej czynnosci —
odwotat sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2013 r. o sygn. akt
KIO 918/13.

Zaznaczyt, ze wprawdzie przepis art. 24 ust. 3 ustawy Pzp nie okresla stopnia
szczegotowosci informacji o podstawach wykluczenia, to jednak nalezy przyjaé, ze powinno
by¢ ono wskazane w sposéb, ktory nie wprowadzi wykonawcy w biad, a przede wszystkim
w sposob dajacy wykonawcy mozliwos¢ merytorycznego odniesienia sie do przestanek
wykluczenia.

Zdaniem odwotujagcego w zwigzku z brakiem konkretnego i wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego dla decyzji o wykluczeniu odwotujgcego, nie moze on w sposéb
prawidtowy odnies$c¢ sie do przestanki wykluczenia wskazanej w decyzji zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego uzasadnienie faktyczne dla wykluczenia odwotujgcego stanowi
w tym przypadku jedynie proste przepisanie warunkow udziatu w postepowaniu dla
doswiadczenia wymaganego od kierownika robét drogowych oraz kierownika robét torowych,
w zwigzku z czym moze jedynie domniemywaé, ze zostat wykluczony z postepowania
z powodu tego, ze przedstawione przez niego uzupetnione Wykazy doswiadczen G........
Ko........ oraz A......... Koo , Z blizej nieznanych odwotujgcemu powoddw, nie
potwierdzity wymaganego przez SIWZ doswiadczenia.

Oswiadczyt, ze obydwaj specjalisci legitymujg sie doswiadczeniem znacznie
przewyzszajgcym minimalne wymogi postawione przez zamawiajgcego.

Konkludujac, odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy poprzestat jedynie na ogdlnym

stwierdzeniu i w zasadzie w ogdle nie odnidst sie do przedtozonych przez odwotujgcego

kompleksowo odnies¢ sie do przyczyn bedacych rzeczywistg podstawg do wykluczenia go

z postepowania przez zamawiajgcego, co oznacza, ze wywod odwotujgcego zawarty
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w dalszej czesci odwotania stanowi jedynie polemike z hipotetycznymi, a nie rzeczywistymi
powodami wykluczenia go z postepowania.

Dodatkowo wskazat, ze obowigzek informacyjny wskazany w art. 24 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi przejaw wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego oraz zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady

réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zarzutu utrudniania wgladu do protokotu z postepowania - rozumianego nie
tylko jako sam dokument protokotu, ale tez i zatgczniki do niego, odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia postepowania w dniu 12 lipca 2013 r., tj. w piatek, zas
w dniu 16 lipca, t.. we wtorek odwotujacy podjat czterokrotnie probe przestania
zamawiajgcemu faksem, na numer podany w SIWZ, wniosku o wglad do protokotu
z postepowania. Stwierdzit, ze z przyczyn technicznych lezacych wylacznie po stronie
zamawiajgcego faks zawierajacy stosowny wniosek nie zostat doreczony zamawiajgcemu,
jednak jeszcze tego samego dnia odwotujacy wystat mail do osoby odpowiedzialnej za
kontakty z wykonawcami ze strony zamawiajgcego. Ze wzgledu na fakt, iz osoba ta
przebywata na urlopie, w dniu 17 lipca odwotujacy podjat kolejng prébe przestania wniosku
faksem. O$wiadczyt, ze w wyniku licznych préb uzyskania jakiejkolwiek informacji od
zamawiajgcego, takze osobistej wizyty w siedzibie zamawiajgcego, w dniu 19 lipca,
ti. w pigtek uzyskat skan dokumentu bedacego 8-stronnicowym protokotem, ktéry nie
zawierat jednak jakichkolwiek zatgcznikow. Odwotujacy stwierdzit, ze z jego tresci w zaden
sposOb nie wynikaly rzeczywiste przyczyny, dla ktérych zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania. Podkreslit, ze od samego poczatku celem odwotujgcego byto
zapoznanie sie z cato$cig dokumentacji zawartej w protokole z postepowania, takze
z dokumentami stanowigcymi zatgczniki do protokotu.

Odwotujacy wskazat, ze zataczniki do protokotu z postepowania stanowig jego
integralng czes¢. Przyznat, ze wprawdzie przepisy ustawy Pzp réznicujg pojecia ,protokotu”
i ,zatacznikdw do niego”, jednak rozréznienie to zwigzane jest z momentem ujawnienia ich
tresci i nie zmienia to faktu, ze intencjg odwotujgcego byto uzyskanie wgladu do catego
protokotu z postepowania, poniewaz tylko wowczas odwotujgcy miatby potencjalnie szanse
poznania prawdziwych podstaw dla decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania. Tymczasem, zamawiajacy udostepnit odwotujgcemu dokument bedacy
protokotem z postepowania, jednak de facto odwotujacy nie uzyskat mozliwosci poznania
prawdziwych motywow podjetej przez zamawiajagcego decyzji o wykluczeniu go
z postepowania, co wiecej nie zostat mu zapewniony dostep do catosci protokotu

z postepowania az do dnia wniesienia odwotania.
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W zakresie zarzutu niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
odwotujacy stwierdzit, powotujac sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej (wyrok
z dnia 26 lutego 2013 r. o sygn. akt KIO 311/13, wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r.
o sygn. akt KIO 2909/12, wyrok z dnia 28 grudnia 2012 r. o sygn. akt KIO 2773/12, wyrok
z dnia 21 grudnia 2012 r. o sygn. akt KIO 2680/12), ze zamawiajacy nie moze podja¢ decyzji
o wykluczeniu wykonawcy, nie majac absolutnej pewnosci co do tego, ze dany wykonawca
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, co
wskazuje na to, ze nie mogg istnieC jakiekolwiek watpliwosci co do stusznosci decyzji
o wykluczeniu wykonawcy. Gdyby bowiem takie watpliwosci istnialy, to, zdaniem
odwotujagcego, zgodnie z funkcjonujgcg odpowiednio na gruncie ustawy Pzp zasadg in dubio
pro reo, nalezatoby je rozstrzygnga¢ na korzys¢ wykonawcy jako stabszej strony w stosunku
do zamawiajgcego.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze dokumenty, ktére byty pierwotnie dotaczone do oferty
odwotujgcego (str. 254-257 oferty) potwierdzaty spetnienie przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
w szczegolnosci w odniesieniu do kierownika robot drogowych (G.......... Ki.o...... ) oraz
kierownika robot torowych (A.......... Ko, ), jednak odwotujacy przedstawit nowe
wykazy doswiadczen posiadanych przez wskazane osoby.

Zdaniem odwotujgcego, nawet przyjmujac skrajnie niekorzystng dla odwotujgcego
metode obliczania posiadanych przez wskazane osoby doswiadczen obydwaj specjalisci

i tak spetniajg warunki minimalne okreslone przez zamawiajacego.

W zakresie zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh odwotujgcy
stwierdzit, ze nawet zakladajgc, iz treS¢ przediozonych dokumentéw wykazujgcych
doswiadczenie kierownika robot drogowych oraz kierownika robot torowych wcigz budzita
watpliwosci zamawiajgcego, to zobowigzany byt, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wystgpi¢ do odwotujgcego o uzyskanie stosownych wyjasnien. Powotat sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO 570/12, zgodnie
z ktorym: W przypadku watpliwos$ci dotyczgcych dokumentow ztozonych w celu wykazania
warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tych dokumentow. Podstawg takiego zgdania jest art. 26 ust 4 PZP, ktorego
brzmienie wskazuje na to, iz wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien jest

obowigzkiem, a nie uprawnieniem zamawiajgcego”.
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Na podstawie dopuszczonych przez sktad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw, odwotania wniesionego w dniu 22 lipca 2013 r., pisma przystepujacego
z dnia 5 sierpnia 2013 r., odpowiedzi na odwolanie zamawiajagcego z dnia
5 sierpnia 2013 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych

w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego.

Jak wskazywat odwotujgcy w odwotaniu, w przypadku uznania zasadnosci odwotania,
oferta odwotujgcego zostanie najprawdopodobniej uznana za najkorzystniejszg w Swietle
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert.

Skiad orzekajacy uznal, ze poniewaz zarzuty odwotania zmierzajg do uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, to uwzglednienie odwotania
doprowadzitoby do poddania oferty odwotujgcego ponownemu badaniu, a zatem datoby mu

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujagce dowody 2z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego, przedtozonej Izbie
przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodno$c¢ z oryginatem:

1. specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej ,SIWZ”),

2. protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (DRUK ZP-PN),

3. oferty odwotujgcego,

4. wezwania do wyjasnienia i uzupetnienia oferty z dnia 16 maja 2013 r., skierowanego
przez zamawiajgcego do odwotujgcego,

5. odpowiedzi odwotujgcego z dnia 22 maja 2013 r. na wezwanie zamawiajgcego,

o ktérym mowa w pkt. 4,

6. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 22 lipca 2013 r., w tym

o wykluczeniu odwotujacego z udziatu w postepowaniu, odrzuceniu ofert ztozonych

w postepowaniu, w tym oferty odwotujgcego,

a takze z korespondencji elektronicznej prowadzonej pomiedzy odwotujgcym
a zamawiajgcym, ztozonej przez zamawiajgcego na rozprawie, tj. z dnia 16 lipca 2013 r.
godz. 18.06, 17 lipca 2013 r. godz. 09.41, 18 lipca 2013 r. godz. 09.58, 18 lipca 2013 r.
godz. 10.06, 19 lipca 2013 r. godz. 08.37, 19 lipca 2013 r. godz. 10.46, 22 lipca 2013 r.
godz. 12.16, 22 lipca 2013 r. godz. 12.20.
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Zarzut zaniechania sporzadzenia wiasciwego uzasadnienia faktycznego i prawnego

dla decyzji zamawiajacego o wykluczeniu odwotujgacego z postepowania i odrzucenia na tej

podstawie jego oferty w czesci dotyczacej zaniechania sporzadzenia wiasciwego

uzasadnienia faktycznego zastuguje na uwzglednienie.

W pkt. 8.3.2 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz w zakresie warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia wykonawcy muszg m.in. dysponowaé osobg
na stanowisko kierownika robét drogowych oraz kierownika robot torowych, ktére oprécz
okreslonych uprawnien, powinny legitymowaé sie odpowiednim doswiadczeniem,
ti. w przypadku kierownika robét drogowych co najmniej 5 letnim, zdobytym w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, na stanowisku kierownika
budowy/kierownika robét w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(tj.: Dz. U. z 2010 r, Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Prawo budowlane”) na
robotach zwigzanych z budowg lub przebudowg obiektéw drogowych, a w przypadku
kierownika robot torowych co najmniej 3 letnim, zdobytym w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, na stanowisku kierownika budowy/kierownika robdt
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane na robotach zwigzanych z budowg lub przebudowag
linii, weztow lub stacji kolejowych.

Termin skfadania ofert w postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 25 marca 2013 r.
i w tym tez dniu odbyta sie sesja otwarcia 8 ztozonych w tym postepowaniu ofert (Protokot

postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

W dniu 16 maja 2013 r. zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego wezwanie do
wyjasnienia i uzupetnienia, w ktérym, powotujac sie na przepis art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
zazadat uzupetnienia oferty w zakresie odnoszacym sie do osdb przewidzianych w ofercie
odwotujgcego na stanowiska: kierownika budowy, kierownika robét mostowych, a takze
kierownika robot drogowych i kierownika robot torowych.

W odniesieniu do osoby G.......... Koo (stanowisko — kierownik robét drogowych)
zamawiajacy, wskazujac 7 pozycji (poprzez podanie okresow zajmowania stanowiska
i podanie robét, do ktérych sie odnosito) sposrod 16 zawartych w ofercie odwotujgcego
(str. 254-255), zarzucit, ze z pozycji tych ,nie wynika, ze wykonane roboty dotyczyty budowy
lub przebudowy obiektéw drogowych, czes¢ ze wskazanych pozycji dotyczyta modernizacji,
remontu czy odtworzenia”.

W odniesieniu do osoby A......... Koo (stanowisko — kierownik robot torowych)
zamawiajacy, wskazujgc 2 pozycje (poprzez podanie okresow zajmowania stanowiska

i podanie robdt, do ktérych sie odnosito) sposrdéd 9 zawartych w ofercie odwotujgcego
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(str. 256-257) zarzucit, ze ,pierwsza z pozycji dotyczy rewitalizacji, natomiast druga nie
dotyczy budowy lub przebudowy linii, weztéw lub stacji kolejowych”.

Z tresci powyzszego wezwania, w odniesieniu do 0osob przewidzianych na stanowiska:
kierownika robot drogowych i kierownika robot torowych, jednoznacznie wynika, ze
zastrzezenia zamawiajgcego odnosity sie jedynie do tej czesci wymogu w zakresie
doswiadczenia, ktéra mowita o rodzaju robot, ktérymi osoba kierowata, tj. ,robét zwigzanych
z budowa lub przebudowg obiektéw drogowych” (w przypadki kierownika robét drogowych)
oraz ,robot zwigzanych z budowa lub przebudowa linii, weztdw lub stacji kolejowych”. Bez
watpienia z tresci tego wezwania w zadnym razie nie wynikajg jakiekolwiek inne zastrzezenia
zamawiajgcego, w tym co do okresow petnienia stanowisk. Podanie przez zamawiajgcego
w wezwaniu okresOw zajmowania stanowiska, obok podania robot, do ktérych zajmowane
stanowisko sie odnosito nalezy oceni¢ wytacznie jako element identyfikacji pozycji wykazu,
co do ktérego zastrzezenia miat zamawiajacy.

Pismem z dnia 22 maja 2013 r. odwotujgcy ziozyt odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego, zataczajgc Wykaz obejmujacy osobe G.......... Kool iA......... Koo, .

Pismem 2z dnia 12 lipca 2013 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
0 wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, podajgc w czesci o tytule ,Uzasadnienie
faktyczne”, ze w dniu 16 maja 2013 r. skierowat do odwolujgcego pismo wzywajgce do
uzupetnienia i wyjasnienia oferty, w ktérym podat: ,zapytania dotyczyly gtéwnie Kierownika
Robot Drogowych Pana G.......... Lo, Kioooin. oraz Kierownika Robot Torowych Pana
A Ko ”. Nastepnie zamawiajacy wskazat, ze ,ztozone w dniu 23 maja 2013
r. przez Wykonawce - wyjasnienia nie potwierdzity spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w zakresie wykazania doswiadczenia”, po czym zamawiajacy powielit
brzmienia wymogu odnosnie do doswiadczenia oséb przewidzianych na stanowisko
kierownika robot drogowych i kierownika robot torowych. W czesci ,Uzasadnienie prawne”
zamawiajgcy wskazat jako podstawe wykluczenia przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
i przytoczyt jego tres¢ (z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu), co w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby wyczerpuje obowigzek zamawiajgcego w zakresie podania podstaw
prawnych decyzjio wykluczeniu odwotujgcego.

Pismo z dnia 12 lipca 2013 r. zawieralo w gtdwnej mierze informacje, ktére byly juz
znane odwotujgcemu: fakt kierowania do niego pisma wzywajacego do uzupetnienia
i wyjasnienia oferty oraz fakt, ze wezwanie to dotyczyto oséb przewidzianych na stanowiska:
kierownika robdét drogowych i kierownika robot torowych, a takze zawierato znane
odwotujgcemu brzmienie wymogu odnosnie do doswiadczenia, jakim musza legitymowac sie
te osoby. Nowg dla odwotujgcego informacjg byta ta, iz zlozone przez odwotujgcego

wyjadnienia nie potwierdzity spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Kontekst tej
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informacji — nawigzanie do wezwania z dnia 16 maja 2013 r. i przywotanie imion, nazwisk
oraz stanowisk — dawaty podstawy do przyjecia zatozenia, ze zastrzezenia zamawiajacego
odnoszace sie do rodzaju robdt, ktérymi osoba kierowata, jakie legty u podstaw wezwania
(o czym byta mowa powyzej), nie zostaty rozwiane i staty sie w konsekwencji podstawg
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby zamawiajacy nie wywigzat sie prawidiowo
z natozonego na niego przepisem art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp obowigzku. O ile bowiem
zamawiajgcy zawiadomit odwotujagcego o wykluczeniu go z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o tyle nie podat uzasadnienia faktycznego podjetej
decyzji. Mozna co najwyzej stwierdzi¢, uznajac przyjete zatozenie (ij. ze zastrzezenia
zamawiajgcego odnoszgce sie do rodzaju robdt, ktorymi osoba kierowatla, jakie legty
u podstaw wezwania nie zostaty rozwiane i staty sie w konsekwencji podstawg wykluczenia
odwolujgcego z udzialu w postepowaniu) za najbardziej prawdopodobne, ze zamawiajacy
podat obszar swoich zastrzezen, tj. doswiadczenie G........... Koooiit ,na robotach
zwigzanych z budowa lub przebudowg obiektéw drogowych” i A......... K....... ,na robotach
zwigzanych z budowg lub przebudowg linii, weztéw lub stacji kolejowych”, nie precyzujac
jednak zupetnie, do ktérych pozycji Wykazu zastrzezenia te sie odnoszg i na czym w ogodle
polegajg (na czym w szczegdlnosci polegajg zastrzezenia co do rodzaju ujetych w
doswiadczeniu tych osob robdt, tj. dlaczego zamawiajgcy nie akceptuje robot dotyczacych
modernizacji, remontu, odtworzenia, rewitalizacji czy budowy toréw kolejowych).

Skfad orzekajacy lzby w petni podziela stanowisko Izby, ktérego przykfadem jest
przywofany przez odwotujacego w odwotaniu wyrok z dnia 20 maja 2011 r. o sygn. akt
KIO/UZP/961/11, zgodnie z ktorym: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do wyczerpujgcego
wyjadnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania
wszystkich podstaw, na ktorych opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy z dalszego
postepowania przetargowego. Stanowisko zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w sposob
czytelny, umoZzliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek wykluczenia’.

Zawiadomienie zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2013 r. nie bylo wyczerpujace,
poniewaz zamawiajgcy nie podat, ktére pozycje Wykazu, nawet sposrod tych wskazanych
w wezwaniu, nie zostaty zaakceptowane i dlaczego. Co wiecej, odpowiedz zamawiajacego
na odwotanie, a takze stanowisko prezentowane na rozprawie wskazujg na istnienie innych
jeszcze przestanek wykluczenia, tj. zamawiajgcy powotywat sie — w odniesieniu zaréwno do
kierownika robdt drogowych, jak i kierownika robdt torowych - na to, ze ,terminy
doswiadczenia pokrywajg sie i nie moga byC wliczane kazde osobno (...) Zgodnie
z zasadami logiki okres doswiadczenia jest okresem czasu, a nie okresem poszczegolnych
czynnosci. W zwigzku z tym nie mozna zalicza¢ na poczet okresu doswiadczenia rozne

czynnosci dokonywane w tym samym okresie czasu”, a nadto, ze ,wskazana odnosnie do
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Pana K........... budowa przejazdu kolejowego kat. D realizowana, wedle informacji
odwotujgcego w Wykazie, od stycznia do grudnia 2009 roku nie moze zosta¢ zaliczona
w poczet doswiadczenia tej osoby, poniewaz byta realizowana w okresie krétszym (...)"

Nie sposéb w tej sytuacji uzna¢, ze zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego
udziatu w postepowaniu umozliwito mu odniesienie sie do wszystkich i konkretnych
przestanek wykluczenia.

Zawiadomieniu zamawiajgcego nie mozna takze przypisa¢ jednoznacznosci,
poniewaz zdawkowe nawigzanie do wczesniejszej korespondencji prowadzonej
z odwotujgcym w toku postepowania (wezwanie), wymaga ze strony odwotujacego
interpretacji i domystow.

Bioragc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut zaniechania
sporzadzenia wiasciwego uzasadnienia faktycznego dla decyzji zamawiajacego
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzucenia na tej podstawie jego oferty
zastuguje na uwzglednienie, wobec czego orzekt jak w sentencji wyroku.

Stwierdzi¢ nalezy, ze oferta odwolujacego nie moze byé uznana za odrzucong
w konsekwencji uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z przyczyn wskazanych
w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 lipca 2013 r.

Sktad orzekajacy Izby stanat takze na stanowisku, Zze uznanie tego =zarzutu,
a w konsekwencji naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1 pkt ustawy Pzp
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, poniewaz dopiero poznanie przez odwotujgcego
przyczyn wykluczenia go z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pozwoli mu na podjecie adekwatnej obrony w celu ochrony swojego interesu
w uzyskaniu zamowienia w ustawowo zagwarantowanym terminie. Sktad orzekajacy |zby
podziela poglad, ze postepowanie przez Izbg nie stuzy naprawieniu czynnosci
zamawiajgcego, jakie winien on podjaé w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i nie moze zastepowaé przypisanego zamawiajgcemu obowigzku rzetelnego

badania i oceny ofert.

Zarzut zaniechania rzeczywistego udostepnienia odwotujacemu wgladu do catosci

protokotu z postepowania nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy w odwotaniu podkreslit, ze od samego poczatku jego celem byto
zapoznanie sie z catoscig dokumentacji, takze z dokumentami stanowigcymi zatgczniki do
protokotu, poniewaz tylko woéwczas odwotujgcy miatby potencjalnie szanse poznania
prawdziwych podstaw dla decyzji zamawiajgcego 0 wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje jednak, ze Zrodiem informacji wykonawcéw
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o podstawach, tak prawnych, jak i faktycznych wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu jest zawiadomienie, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktére
— 0 czym byla mowa w odniesieniu do zarzutu zaniechania sporzadzenia wilasciwego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla decyzji zamawiajagcego o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania i odrzucenia na tej podstawie jego oferty — winno byé
wyczerpujace i jednoznaczne. Brak w obowigzujgcych przepisach podstaw do oczekiwania,
aby prowadzony przez zamawiajgcego protokot postepowania zawierat szerszy zakres
informaciji co do podstaw wykluczenia wykonawcéw niz ten wskazany w ww. zawiadomieniu.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze wystarczajacg gwarancjg umozliwiajagcg wykonawcy
ochrone jego interesu w uzyskaniu zamowienia, w przypadku wykluczenia wykonawcy
z udzialu w postepowaniu, stanowi prawidlowo sporzadzone przez zamawiajgcego
zawiadomienie. O ile zawiadomienie to nie byloby prawidlowo sporzadzone przez
zamawiajgcego, wykonawca ma mozliwos¢ wniesienia odwofania, co zresztg odwotujgcy
w ramach rozpoznawanego odwotania skutecznie uczynit.

Ze wzgledu na krotki, w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym - 10-cio dniowy
termin zakre$lony ustawg Pzp do wniesienia odwotania, wykonawca, ktory chce skorzystaé
Z prawa zapoznania sie z protokotem postepowania, winien zgtosi¢ do zamawiajgcego takie
zgdanie jak najszybciej tak, aby zamawiajacy byt w stanie udostepni¢ w rozsgdnym terminie
protokdt wraz z, czesto bardzo obszernymi, zatgcznikami wszystkim zainteresowanym
wykonawcom.

Odwotujgcy akcentowat, Zze zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia postepowania
w dniu 12 lipca 2013 r., tj. w piatek, zas w dniu 16 lipca, tj. we wtorek podjat czterokrotnie
prébe przestania zamawiajgcemu faksem wniosku o wglad do protokotu z postepowania.

Niewatpliwie odwotujacy, o ile byt zainteresowany jak najszybszym uzyskaniem wgladu
do dokumentacji postepowania mégt swoj wniosek skierowaé chocby 15 lipca 2013 r.,
tj. w poniedziatek (a nawet 12 lipca 2013 r.), czego nie uczynit.

Stwierdzi¢ takze nalezy, ze odwotujacy jako profesjonalny uczestnik postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego winien precyzyjnie formutowaé kierowane do
zamawiajgcego wnioski. Tymczasem w korespondencji mailowej z dnia 16 lipca 2013 r.,
godz. 18.06 do zamawiajgcego, odwotujagcy, w zataczonym do e-maila pisSmie z tego samego
dnia ztozyt ,Wniosek o udostepnienie protokolu z postepowania”, ktéry w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby mogt by¢ odczytany przez zamawiajgcego jedynie jako wniosek
0 zapoznanie sie z ,zasadniczym” protokotem, tj. bez zatgcznikdéw — do czego przeciez kazdy
wykonawca takze ma prawo. Innymi stowy, prawem wykonawcy jest uzyskanie wgladu do
takiej czesci dokumentacji postepowania przetargowego, ktorg jest zainteresowany. Precyzja
wykonawcy co do tego, jakg czescig dokumentacji jest zainteresowany ma znaczenia dla

oceny przez zamawiajgcego mozliwosci udostepnienia tej dokumentacji ,0 konkretnej
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obszernosci” w konkretny sposéb (faksem, w siedzibie zamawiajgcego, e-mailem — skan).

Sktad orzekajacy Izby uznat twierdzenie odwotujgcego co do niemoznosci przestania
zamawiajgcemu faksu zawierajgcego powyzszy wniosek ,z przyczyn technicznych lezacych
wytgcznie po stronie zamawiajgcego” za catkowicie gotostowny. Dodatkowo wskazac nalezy,
ze rzekome préby czterokrotnego przestania faksu w dniu 16 lipca 2013 r. nastepowac by
miaty po godzinie 17, tj. po tzw. godzinach urzedowania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w dniu 19 lipca 2013 r. (kolejny piatek) zamawiajacy
udostepnit odwotujagcemu, poprzez przestanie e-mailem o godz. 10.46 skanu ,zasadniczego”
protokotu, dopiero w nastepstwie czego odwotujgcy sprecyzowat, ze prosi takze
o udostepnienie protokotu ,rozumianego jako takze zatgczniki do samego dokumentu”.

W dniu 22 lipca 2013 r. o godz. 12.16 zamawiajacy wyznaczyt odwotujgcemu termin
24 lipca 2013 r. godz. 09.00 na udostepnienie zatgcznikdw do protokotu w siedzibie
zamawiajgcego, proszac jednoczesnie o wskazanie, o ktére zataczniki chodzi. Odwotujgcy
nie sprecyzowat, ktorymi zatgcznikami jest zainteresowany, nie wskazat tez, ze
zainteresowany jest catoscig dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W dniu 24 lipca 2013 r. odwotujacy uzyskat dostep do zatacznikdw do protokotu, co
potwierdzit oSwiadczeniem przedstawiciel odwotujacego.

W tym stanie rzeczy sktad orzekajacy Izby uznat, Ze zarzut zaniechania rzeczywistego
udostepnienia odwotujgcemu wgladu do catosci protokotu z postepowania nie zastuguje na
uwzglednienie skoro protokét ten zostat przez zamawiajacego udostepniony w zakresie
zgodnym z oczekiwaniem odwotujgcego, a dla terminu udostepnienia catosci protokotu,
w tym zatgcznikbw w dniu 24 lipca 2013 r. przyczynity sie takze dziatania samego

odwotujgcego.

Zarzut niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu

niespetnienia przez nieqgo warunkoéw udziatlu w postepowaniu, pomimo, ze wykazat

spetnienie wyznaczonych warunkéw oraz zarzut zaniechania wezwania odwotujgcego do

przedtozenia wyjasnien co do dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Poniewaz odwotujacy zgtosit wskazane powyzej dwa zarzuty jedynie z ostroznosci —
na wypadek, gdyby lzba nie uznata zasadnosci zarzutéw wczesniej zgtoszonych, wobec
uznania zarzutu zaniechania sporzgdzenia wtasciwego uzasadnienia faktycznego dla decyz;ji
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzucenia na tej podstawie

jego oferty, sktad orzekajacy Izby pozostawit te dwa zarzuty bez rozpoznania.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. ai § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu

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

PrzewodniczacCy: ......cociiiiiiiiiiiiiii e
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