Sygn. akt: KIO 2435/19

WYROK
z dnia 17 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Cztonkowie: Anna Packo

Irmina Pawlik

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2019 r. przez wykonawce
Multiconsult Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2435/19 po stronie
Odwotujgcego,

B. wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2435/19 po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3
w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce Multiconsult Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...ccviiiiiiiiiiiiiiiieieeean,

CZIoNKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 2435/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
.<Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania
inwestycyjnego w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E59 na odcinku Wronki - Sfonice
od km 53,500 do km 128,680” (znak postepowania: 9090/IRZU/12421/03403/19/P).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 13 czerwca 2019 r. pod numerem 112 — 275990.

W dniu 2 grudnia 2019 r. wykonawca Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:
1. niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na wyborze
oferty SAFEGE jako oferty najkorzystniejszej;
2. naruszenie art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez SAFEGE, nastepujgcych dokumentow:
a) Oferta - Wykaz osob;
b) Samooczyszczenie oraz Zatgczniki do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa;
c) JEDZ - Cze$¢ Ill C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI
pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
3. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy SAFEGE, pomimo iz SAFEGE przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego oraz wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przy przedstawianiu informaciji,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie sktadajgc jednoczes$nie wyjasnien w trybie art.
24 ust. 8 ustawy Pzp, tj. nie dokonujgc samooczyszczenia;
4. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia SAFEGE
z postepowania pomimo niewykazania spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu;
5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy SAFEGE, pomimo iz oferta jest niezgodna z ustawg oraz tre$¢ oferty nie
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odpowiada tresci SIWZ, a nie jest to omytka podlegajgca poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp;

6. jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2b
powyzej - naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
SAFEGE z postepowania, pomimo iz z przyczyn lezacych po stronie SAFEGE - SAFEGE nie
wykonato (albo nienalezycie wykonato w istotnym stopniu) wczesniejszej umowy, co
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania, a jednoczesnie nie
ztozyto skutecznego samooczyszczenia w trybie przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp;

7. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku

Z naruszeniem w/w przepisow ustawy Pzp).

Wobec ww. zarzutdw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
. odtajnienia dokumentow wskazanych w odwotaniu,
. wykluczenie z postepowania wykonawcy SAFEGE;
. odrzucenia oferty SAFEGE;

o 01 A W N -

. dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zarzuca Zamawiajgcemu szereg
naruszen ustawy Pzp. Zamawiajgcy kilkukrotnie powaznie naruszyt ustawe Pzp poprzez wyboér
oferty SAFEGE 2z naruszeniem postanowien Prawa zamowiehn publicznych. Zgodnie
Z przepisem art. 184 ust. 1 Ustawy o finansach publicznych [dalej ,UoFP”] wydatki zwigzane
z realizacjg programow i projektow finansowych ze srodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1
pkt 2 i 3 UoFP muszg by¢ dokonywane zgodnie z procedurami okreslonymi w umowie
miedzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujgcymi przy ich wykorzystaniu. Pod
pojeciem tych procedur, o ktérych mowa z kolei w art. 207 ust. 1 pkt 2 i art. 184 ust. 1 UoFP,
nalezy rozumie¢ w pierwszej kolejnosci krajowe i europejskie regulacje dotyczgce Prawa
zamowien publicznych. Do najwazniejszych aktéw prawnych regulujgcych wydatkowanie
srodkow unijnych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim unijne Dyrektywy regulujgce udzielanie
zamowien publicznych - tzw. Dyrektywe klasyczng i Dyrektywe sektorowa, a na gruncie
krajowym ustawe Prawo zamdwien publicznych oraz wydawane w ramach danego programu
wytyczne np. Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkbw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu

Spajnosci na lata 2014-2020 (Wytyczne dotyczgce innych programdw mozna znalez¢ miedzy
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innymi na stronie Ministerstwa Rozwoju).

Naruszenia powyzszych przepisow zostaty okreSlone w Rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju i Finansow z dnia 22 lutego 2017 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie warunkéw
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkdw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zamowien (Dz.U. z 2017r., poz. 615). Odwotujgcy wskazat, iz w w/w
Rozporzadzeniu w pozycji 24 wprost wskazano, ze w przypadku:
»3. Naruszenie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 lub 5, lub art. 89 ust. 1 pkt 5
w zwigzku z art. 24 ust. 1 lub 5 Pzp polegajace na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia.” korekta
finansowa wynosi az 25%.

W zakresie zarzutu 1. Odwotujgcy wskazat na brzmienie punktu 10 Formularza
ofertowego SAFEGE. Wskazal, iz Zamawiajgcy w dniu 26 listopada 2019 r. potwierdzit, iz
przekazat Odwotujacemu catos¢ dokumentéw z wytgczeniem: a) niejawnej czesci Oferty -
Zatgcznik nr 8 - Wykaz personelu, na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert, b)
Samooczyszczenie wraz z zatgcznikami i uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa; c) Cze$¢ JEDZ - utajnione strony dot. czesci lll C.

Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu wykonawca w zakresie
Personelu zobowigzany byt ztozy¢ 2 wykazy, tj. zatgcznik nr 6a Potencjat Kadrowy oraz
zatgcznik nr 8 ,\Wykaz osob na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert”. Z powyzszego
zdaniem Odwotujgcego wynika, iz w Zatgczniku nr 8 mozna byto wskazac tylko te osoby, ktore
wykonawca wskazywat w Zalgczniku 6a na wykazanie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, iz SAFEGE nie zastrzegto jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci
Zatgcznika nr 6a - jest ona znana Odwotujgcemu. Z takiego zachowania SAFEGE wynika
wprost, iz nie uwaza on informacji zwigzanych z personelem za informacje wrazliwe czy cenne,
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, a do tego — ze SAFEGE nie podjeto zadnych dziatan, aby
informacje dotyczgce personelu zachowa¢ w poufnosci. Odwotujgcy uzasadniat, iz
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wytgcznie dokumentu, ktéry miat stuzy¢ ocenie
ofert i przyznawaniu punktéw, nalezy potraktowac¢ zatem jako dziatanie w celu utrudnienia
innym uczestnikom postepowania kontroli prawidtowosci oferty SAFEGE oraz dziatanie
ewidentnie naruszajgce zasade jawnosci postepowania.

Sama powyzsza koniunkcja zachowan SAFEGE oraz bezsporny i obiektywny fakt, ze
lista Personelu jest jawna - wskazuje na zasadno$¢ zarzutu. Odwotujgcy odniesie sie jednak
z ostroznosci do udostepnionego mu dokumentu zatytutowanego ,ll_Uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa potencjat kadrowy”. Analiza przedmiotowego uzasadnienia wskazuje, ze
SAFEGE nie wykazato ziszczenia sie ustawowych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Co

wiecej uzasadnienie to zawiera szereg nieprawdziwych informacji:



a) ,Wykonawca nie upublicznia ani nie przekazuje, zwlaszcza innym osobom z branzy, list
swoich pracownikéw ani listy oséb, z ktorymi zawart umowy cywilnoprawne” - SAFEGE
przekazato jako jawny i publiczny dokument Zatgcznik 6a, w ktérym wskazano te same osoby,
ktore sg w Zatgczniku 8;

b) ,Wykonawca zwraca szczegolng uwage na nieujawnienie informacji o posiadanych
zasobach personalnych, w tym w szczegdlnoéci innym podmiotom z branzy - konkurentom.
Jego wolg jest zachowanie tych informacji w poufnosci. Wykonawca nie upublicznit tych
informacji, nie ujawnit ich réwniez w inny sposdb osobom postronnym, w tym
w szczegolnosci osobom zwykle zainteresowanym i zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.”
c) ,kazdorazowe skuteczne zastrzeganie przedmiotowych informacji (w tym wykazéw oséb
zdolnych do realizacji zamowienia, ktorym Wykonawca dysponuje) jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w toku innych w postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego” - nawet
W ramach niniejszego postepowania warunek niespetniony.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze SAFEGE w w/w uzasadnieniu w ogole nie wykazat
spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym nie odniost sie do wartosci
gospodarczej informaciji zastrzeganych informacji, pomijajgc w ogdle ten niezbedny element
albo tez nie wykazujgc w sposob nalezyty tej gospodarczej wartosci. Koniecznosc takiego
wykazania wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 stycznia 2015 r. sygn. akt:
KIO 2784/14 oraz w wyroku z dnia 17 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 864/17 i 872/17.

W uzasadnieniu SAFEGE nie wykazat rowniez, aby zastrzegane informacje, w tym
wymagane przez postanowienia SIWZ osoby i ich doswiadczenie, miaty charakter wyjgtkowo
specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnieé
praktyka pozyskiwania takich osob (w zakresie wykazu osob). Odwotujacy wskazat, ze
przedmiotowe wykazy nie zawierajg tresci unikalnych, czy tez specyficznych wylgcznie dla
w/w wykonawcow. Tres¢ wykazow jest bowiem determinowana przez tres¢ SIWZ - SIWZ
wyraznie okresla, jakie informacje majg sie znalezé w wykazach. Zwrdcita na to uwage
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 385/17. Co wiecej
- przedmiotowe informacje stang sie jawne po podpisaniu umowy. Zatem SAFEGE zdaje sobie
sprawe, ze nie bedg one niedostepne po zawarciu umowy. Zastrzezenie jawnosci informacji
na etapie badania i oceny ofert, podczas gdy bedg one jawne po zawarciu umowy, stanowi
oczywiste naruszenie zasady jawnosci. Celem SAFEGE byto wytgcznie uniemozliwienie
konkurentom zapoznania sig z trescig oferty.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz nie udostepniono mu ani dokumentu
samooczyszczenia wraz z zatgcznikami ani nawet samego uzasadnienia dla zastrzezenia tego
dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, ze taki dokument
uzasadnienia nie moze ze swej istoty w ogole zawiera¢ informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa. Jest to bowiem dokument, w ktérym nalezy wykazac ziszczenie sie
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przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. A zatem ze swej istoty musi zawiera¢
analizy, a nie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Odnos$nie zastrzezenia przez
SAFEGE jako tajemnicy samooczyszczenia Odwotujgcy wskazat, ze kwestia ta byta juz
przedmiotem sporu przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Odwotujacy wnidst odwotanie o sygn.
akt: KIO 1182/19. Zamawiajgcy uwzglednit to odwotanie w czesci, miedzy innymi w zakresie
zaniechania i udostepniania Odwotujgcemu informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez SAFEGE S.A.S. i zobowigzat sie ujawni¢ wyjasnienia/dowody
(samooczyszczenia) ztozone w ofercie w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Wykonawca
SAFEGE nie wniést sprzeciwu wobec w/w uwzglednienia. Dokumenty te udostepniono
Odwotujgcemu w dniu 19 lipca 2019 r. Nalezy zalozy¢, ze w niniejszym postepowaniu
SAFEGE ztozyto takie same dokumenty. A zatem utajnito dokumenty, ktére juz sg jawne i
dostepne dla uczestnikdw rynku zamowien publicznych. Podkresli¢ tez nalezy, ze ujawnienie
tych dokumentéw byto wynikiem podjecia swiadomej decyzji przez SAFEGE - SAFEGE nie
ztozyto bowiem sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego.

Wobec nieudostepnienia samej tresci uzasadnienia Odwolujgcy zaktada, ze tresé ta
jest tozsama z tredcig w postepowaniu KIO 1182/19. W takim przypadku nie spetnia ona
wymogow okreslonych w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp - SAFEGE nie wykazat, ze informacje
spetniajg przestanki definicji legalnej. Uzasadnienie to np. zawiera nastepujace
sformutowania:

a) firmy konkurencyjne prébujg pozyskaC wiedze na temat wewnetrznych procedur,
schematoéw zarzgdzania, programéw szkoleniowych innych przedsiebiorcéw na potrzeby
rozwoju swojej dziatalnoéci i kopiowania sprawdzonych przez inne podmioty rozwigzan.” -
z tresci uzasadnienie nie wynika, w jaki sposéb programy szkoleniowe czy schematy majg
zwigzek z procedurg samooczyszczenia;

b) ,zastrzezonych informacjach zawarte sg m.in. informacje na temat wdrozonych
u Wykonawcy procedur wewnetrznych, systemu nadzorowania i monitorowania projektow,
zasad efektywnej realizacji projektow, programu podnoszenia kwalifikacji wraz z zakresem
przedmiotowym szkolen” - tajemnicg moze by¢ ewentualnie tres¢ samych procedur czy tres¢
systemu nadzorowania i monitorowania projektéw. Jednakze procedura samooczyszczenia
nie zawiera tresci tych procedur, stanowig one co najwyzej zatgczniki;

c) ,Opracowanie przedmiotowych schematéw, procedur i zalecen wigzato sie z naktadem
czasowym z naszej strony oraz poniesieniem dodatkowych kosztow” - brak wskazania
konkretnej wartosci gospodarczej, a jedynie wskazano ogolnikowo na ,dodatkowe koszty”;

d) ,Wykonawca zwraca szczegdlng uwage na nieujawnianie informacji na temat swej
wewnetrznej organizacji i metod dziatania (w tym reagowania na zagrozenia), w tym
w szczegodlnosci innym podmiotom z branzy i konkurentom. Jego wolg jest zachowanie tych

informacji w poufnosci. Wykonawca nie upublicznit tych informaciji, nie ujawnit ich réwniez
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W inny sposob osobom postronnym, w tym w szczegdlnosci osobom zwykle zainteresowanym
i zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.” - jak wskazano powyzej SAFEGE nie wniost
sprzeciwu, zatem sam aktywnie zezwolit na upublicznianie przedmiotowych dokumentow.

Odwotujgcy wskazat, iz nalezy watpic¢, czy SAFEGE w ogodle ztozyto sam dokument
samooczyszczenia. Skoro w ramach postepowania KIO 1182/19 okazato sie w koncu (juz
w ramach realizacji przez Zamawiajgcego uwzglednienia odwotania), ze SAFEGE - pomimo
deklaracji, ze taki dokument ztozyt - nie ztozyto samego dokumentu samooczyszczenia. Tym
samym Odwotujgcy uwaza, ze takze w niniejszym postepowaniu SAFEGE nie ztozyt samego
dokumentu samooczyszczeniu, a jedynie komplet dokumentéw, taki sam, jak
w postepowaniu KIO 1182/19.

Kolejno Odwotujgcy wskazal, iz nie udostepniono mu strony 8 i 9 JEDZ, dotyczacej
kwestii zwigzanych z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami
zawodowymi. Zaréwno zastrzezenie dokumentu JEDZ, jak i uznanie takiego zastrzezenia za
skuteczne przez Zamawiajgcego jest kuriozalne. Dokument JEDZ stuzy transparentnosci
postepowania, ma na celu w sposéb uniwersalny obejmowac¢ informacje podstawowe dla
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Obecnie nie jest wiadome nawet, jakie odpowiedzi
w dokumencie JEDZ zaznaczyt SAFEGE. Nalezy wskazaé, ze samo udzielenie odpowiedzi na
pytania z catg pewnoscig nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz moze sie odnosic sie
do informacji obiektywnie znanych o danym wykonawcy. Czym innym jest zastrzezenie np.
nazwy podwykonawcy wskazanego w JEDZ, ale nie jest mozliwe zastrzezenia samego faktu,
czy korzysta sie z podwykonawcdéw czy tez nie. Tak samo nalezy podejs¢ do odpowiedzi na
pytania zawarte w zastrzezonej czesci JEDZ. Same odpowiedzi sg jawne, gdyz sam fakt
udzielenia odpowiedzi nie zawiera w sobie informacji bedgcej tajemnicg przedsigbiorstwa. A
juz na pewno nie w sytuacji, o ktérej mowa powyzej - tj. udostepnienia dokumentéw wobec
braku sprzeciwu ze strony SAFEGE.

Odwotujgcy wskazat, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych informac;i
zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzigé pod uwage fakt, iz zasadg jest
jawnos¢ postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
stanowigcych dokumentacje postepowania - jest wyjatkiem od tej zasady. Skoro zatem objecie
czesci oferty oraz dokumentacji tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od podstawowej
zasady zamoéwien publicznych - to nalezy w tym zakresie stosowac zasade exceptiones non
sunt extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjgtkow. Tym samym kazde
odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamdwienia powinno by¢ traktowane
bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty
szczegotowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych
dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnica przedsiebiorstwa. Nie moze by¢

mowy o0 zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo”,
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ze przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujgcy jakgs czes¢ dokumentacji
postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie
przedstawit dowoddéw - to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie
dokumenty pozostalym wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na etapie postepowania
odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

W zakresie zarzutu 3. i 4. dotyczgcego doswiadczenia Inzyniera Projektu Odwotujgcy
wskazat, ze SAFEGE w Zatgczniku 6a Potencjat kadrowy w pozycji 1 dla stanowiska Inzynier
Projektu wskazat Pana P. O., wskazujgc 4 projekty - w tym projekt ,Budowa obwodnicy
Skawiny w ciggu drogi krajowej nr 44”. Odwotujgcy wskazat, iz w dniu
22 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do wykonawcy SAFEGE
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - pkt 2 wezwania dotyczyt osoby wskazanej na stanowisko
Inzyniera Projektu. Pismem z 28 pazdziernika 2019 r. wykonawca SAFEGE zlozyt wyjasnienia.
Odwotujagcy wskazat, iz SAFEGE: a) ztozyt nowy, uzupetniony w tym zakresie wykaz oséb - a
zatem nie jest mozliwe ponowne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp; b) Stwierdzono,
ze ,omytkowo zamieszczono informacje o terminie zakonczenia w lipcu” oraz c) SAFEGE nie
ustosunkowat sie w ogdle do pytania co to sg ,standardowe warunki kontraktowe”.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z wyboru oferty SAFEGE jako najkorzystniejszej -
Zamawiajgcy uznat powyzsze uzupetnienie za wystarczajgce. Tymczasem przedmiotowy
projekt nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz:

a) ztozenie ofert miato miejsce w dniu 1 sierpnia 2019 r. - zatem jakiekolwiek doswiadczenie
mogto by¢ wykazywane do konca lipca 2019 r. Zatem takze Pan O. w przedmiotowym
projekcie nabyt doswiadczenie, ktére moze by¢é podstawg oceniania spetniania warunkéw
podmiotowych, wytgcznie do konca lipca 2019 r. Skoro przedmiotowy projekt rozpoczat sie we
wrzesniu 2018 roku, to do kohca lipca Pan O. przedmiotowg ustuge swiadczyt przez 11
miesiecy. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat 12 miesiecy,

b) Zamawiajgcy wymagat, aby ustugi byty realizowane w oparciu o FIDIC lub inne standardowe
warunki kontraktowe. Wynika z tego, ze w przypadku, gdy nie jest to FIDIC, to wykonawca w
kazdym przypadku zobowigzany byt wskazaé jakie to warunki. Zamawiajgcy wzywat o
.,doprecyzowanie w oparciu o jakie konkretne standardowe warunki kontraktowe byty
realizowane wykazane ustugi”. SAFEGE nie odpowiedziat na wezwanie w tym zakresie.
A zatem nalezy uzna¢, ze juz sam brak odpowiedzi w tym zakresie stanowi brak odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co skutkuje zaktualizowaniem sie przestanki
wykluczenia SAFEGE.

W zakresie zarzutu 3. i 4. dotyczacego wykazu zamowien Odwotujgcy przywotat
brzmienie punktu 8.6 IDW oraz wskazat na tre$¢ zatgcznika nr 6 Wykaz zamowien
wykonanych przez wykonawce SAFEGE, w ktérym przedstawiono jedng ustuge.

Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 22 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat SAFEGE
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w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow — w pkt 1 pisma
w zakresie przedstawienia dowodow, ze ustuga zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy
wskazat, ze SAFEGE ,jednak nie zatgczyt wymaganych dowodéw potwierdzajgcych, ze ustuga
zostata wykonana nalezycie”.

W odpowiedzi z dnia 28 pazdziernika 2019 r. SAFEGE nie kwestionowat w ogdle tresci
i zakresu wezwania. Jednoczesnie SAFEGE zupetnie nie odnidst sie do ustugi wskazanej w
wykazie i nie przedtozyt dowoddéw nalezytego wykonania ustugi. SAFEGE przedstawit jedynie
wyjasnienia do zupetnie innej ustugi. Mianowicie SAFEGE odniost sie do innego zadania:

a) w wykazie ustug wskazano projekt ,Nadzér i zarzadzanie w ramach projektu ,Modernizacja
linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap II”: LOT A - odcinek Warszawa Zachodnia - Miedniewice
(Skierniewice) (nr POIIS 7.1-24.1),

b) w uzupetnieniu z dnia 28.10.2019 r. SAFEGE odnosit sie do projektu ,Nadzor
i zarzgdzanie nad modernizacjg linii kolejowej Warszawa - £.6dz, etap Il LOT A i C w zakresie
robét dodatkowych i uzupetniajgcych wyniktych przy realizacji Zadania P1, zadania PA
w ramach projektu pn. ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap Il, LOT A - odcinek
Warszawa Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice)” POIIS 7.1-24.1 oraz zadania P3, zadania
PC, zadania P4 w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap II”:
LOT C - pozostate roboty (POIIS 7.1-24.3).

Z tresci uzupetnienia z dnia 28.10.2019 r. nie wynika, czy SAFEGE przedstawia nowg
ustuge w miejsce poprzedniej, czy tez nie. Nie ztozono bowiem ani nowego wykazu ustug, ani
tez SAFEGE nie wskazat w tym piSmie wszystkich informacji wymaganych przez
Zamawiajacego do podania w Wykazie Ustug.

Odwotujgcy wskazat, ze z dokumentacji nie wynika jednak, jakg wiasciwie ustuge
wskazuje w tym zakresie SAFEGE i jakie przedktada dokumenty na potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi:

a) Jesli bowiem SAFEGE miato zamiar w miejsce pierwotnej ustugi poda¢ nowg ustuge
i dlatego przedstawito nowe protokoty odbioru - to w dokumentacji brak Wykazu ustug;

b) Jesli zas SAFEGE nie miato zamiaru przedktada¢ nowego Wykazu ustug, a tylko przedtozy¢
inne  dokumenty na  potwierdzenie  nalezytego  wykonania ustug - to
w dokumentacji wcigz brak takich dokumentéw. Zamawiajgcy wskazat juz bowiem wprost,
w wezwaniu z dnia 22.10.2019 r., ze zlozonych pierwotnie dokumentéw nie uznaje za
prawidtowe i zgda przedstawienia innych, prawidtowych.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, ze jesli Zamawiajgcy uznat, ze
uzupetniona/nowa ustuga spetnia warunki SIWZ - to taka ocena tego projektu przez
Zamawiajacego jest nieprawidtowa. W tym miejscu Odwotujgcy zacytowat tres¢ wyjasnien
ztozonych przez SAFEGE w punkcie 1. pisma z 28 pazdziernika 2019 r.

Zdaniem Odwotujgcego, analizujgc po kolei oswiadczenie SAFEGE zawarte
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w piSmie z 28 pazdziernika 2019 r. wraz z dotgczonymi zatgcznikami nalezy stwierdzic:
a) jako dowody nalezytego wykonania SAFEGE ponownie przedstawia protokoty odbioru
ustugi za dany okres. Zamawiajgcy wskazat juz SAFEGE, Ze nie uznaje za dowody nalezytego
wykonania dowoddéw, z ktérych nie wynika, czy ustuga zostata wykonana nalezycie.
Tymczasem SAFEGE przedstawit:
- protokot z 28.11.2018 r. - dotyczy ustugi wykonywanej w 1 miesigcu: czerwiec 2018 r.,
potwierdza wykonanie ustugi w tym 1 miesigcu. Takie protokoty sg podstawg do wystawiania
faktur, nie stuzg potwierdzeniu nalezytego wykonania catej umowy;
- protokét z 26.11.2018 r. - dotyczy odbioru ustugi w okresie zgtaszania wad dla zadania P3
za 2 kwartaly. Ustuga dla okresu zgtaszania wad sie nie zakonczyta sie - byta realizowana
przez SAFEGE do czerwca 2018 r. a od czerwca 2018 r. ustuge realizuje Odwotujacy;
- protokét z 28.11.2018 r. - dotyczy odbioru zadania PC. W protokole nie ma zadnych
stwierdzeh o nalezytym wykonaniu.
Odwotujagcy wskazat, ze zaden z w/w protokotdw nie spetnia warunkéw okreslonych dla takich
protokotéw w SIWZ przez Zamawiajgcego.
b) przedmiotowa ustuga obejmuje przebudowe tylko jednej stacji - Skierniewice. Ustuga ta nie
spetnia zatem warunku udziatu w postepowaniu (przebudowa linii kolejowej obejmujgca 2
stacje z minimum 10 rozjazdami na kazdej). Tym samym SAFEGE podat informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad.

Odwotujgcy uzasadniat, ze przestanki wykluczenia z postepowania okre$lone
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp ziszczajg sie w kazdej sytuacji, w ktérej mozliwe jest, ze
Zamawiajgcy moze zosta¢ wprowadzony w btad, w ogdle nie musi dojs¢ do takiego
wprowadzenia w btgd. Juz samo podanie informacji, ktére moglyby u Zamawiajgcego
spowodowac¢ mylne wyobrazenie - niezaleznie od tego, jaki skutek te informacje spowodujg -
jest wystarczajgce, aby uznacé, ze ziscita sie przestanka wykluczenia z postepowania. Tak tez
uznata Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 marca 2018 r. sygn. akt KIO 444/18. Z
kolei dla ustalenia, ze zachodzi przestanka wykluczenia okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp wystarczajgce jest ustalenie razgcego niedbalstwa. Zdaniem Odwotujgcego kazda
z w/w opisanych okolicznosci faktycznych jest przyktadem razgcego niedbalstwa. SAFEGE
zna bowiem doskonale zaréwno rzeczywisty zakres swojego doswiadczenia, jak i zakres
doswiadczenia personelu, ktérym postuguje sie przy realizacji projektéw. Skoro zas zna ten
stan faktyczny, to wpisanie innych okoliczno$ci do dokumentéw przekazywanych do
Zamawiajgcegdo, jest razgcym niedbalstwem.

Z kolei, aby uzna¢ dang informacje za wprowadzajgca w btad nie jest istotne ustalenie,
jaka byta przyczyna podania danej informacji w wykazie. Wystarczajgce jest bowiem
stwierdzenie nawet najmniejszego stopnia winy tj. lekkomys$inosci czy niedbalstwa. Z catg

pewnoscig dziatanie SAFEGE wypetnia znamiona co najmniej lekkomy$inosci czy niedbalstwa
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w przedstawianiu Zamawiajgcemu informacji, ktére miaty istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Obowigzkiem wykonawcy jest
upewnienie sie, czy informacje przekazane Zamawiajacemu odpowiadajg rzeczywistosci,
gdyz informacje sktadane w toku postepowania zmierzajg do udzielenia zamdwienia wtasnie
temu wykonawcy, ktory je sktada i w zwigzku z tym majg wptyw na podejmowane przez
Zamawiajgcego decyzje. Tak tez I1zba w wyroku z 9 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 531/18.

Odwotujgcy podkres$lat znaczenie oswiadczen wtasnych wykonawcow, jakim wiasnie
jest przedmiotowy wykaz i w ww. zakresie przywotat stanowisko zawarte w wyroku KIO
Z 2 maja 2018 r. sygn. akt 596/18. Wskazat, ze zgodnie z aktualnym stanem prawnym gtéwnym
zrédtem wiedzy zamawiajgcego odnosnie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, elementéw mogacych mie¢ wptyw na ocene w kryteriach oceny ofert, jak tez
zwigzanych z przedmiotem zamowienia, stang sie oswiadczenia wtasne wykonawcy. Wynika
z tego wieksze niz dotychczas znaczenie kwestii prawdziwosci oswiadczeh sktadanych przez
wykonawce w toku postepowania, jak tez rzetelnos¢ przekazywanych informacji. Uzasadniat,
ze Krajowa lzba Odwotawcza zidentyfikowata powyzszg zmiane stanu prawnego i od czasu
jego wejscia w zycie bardzo restrykcyjnie orzeka w zakresie przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Miedzy innymi zwracana jest uwaga na konieczno$¢ dotozenia nalezytej
starannosci przy sporzgdzaniu oferty oraz podkreslany jest zawodowy i profesjonalny
charakter wykonawcow. Powotat sie na wyrok KIO z 7 marca 2019 r. sygn. akt KIO 271/19.

Odwotujgcy wskazat, ze podanie w/w informacji niezgodnych ze stanem faktycznym
nalezy zakwalifikowaC jako lekkomys$inos¢ lub niedbalstwo wtasnie przy uwzglednieniu
obiektywnego wzorca profesjonalisty, jaki to przymiot posiada SAFEGE. Odwotujgcy podat, ze
zgodnie z przepisem art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp w przypadku podania nieprawdziwych
informaciji zaniechanie wykluczenia jest mozliwe tylko wtedy, gdy dany wykonawca w trybie
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp zlozy samooczyszczenie. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
samooczyszczenie ztozy¢é mozna skutecznie jedynie w przypadku, gdy dany wykonawca
skfada je z wtasnej inicjatywy - jeszcze przed otrzymaniem wezwania do wyjasnien czy tez
podniesienia zarzutu. Tak tez wielokrotnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza, przyktadowo
w wyroku z 14 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 1102/18 oraz w wyroku z 28 lutego 2018 r. sygn.
akt: KIO 274/18.

W zakresie zarzutu 5. Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca SAFEGE w ofercie wskazat,
ze miesieczne wynagrodzenie:
a) Specjalisty ds. BHP wynosi 1.000 zt miesiecznie — Zatacznik 1B do oferty, Zespot Staty
Biura Inzyniera, pozycja 5;
b) Specjalisty ds. Ochrony Srodowiska wynosi 2.000 zt miesiecznie - Zatgcznik 1B do oferty,
Zespot Staty Biura Inzyniera, pozycja 8;

¢) wynagrodzenie 3 Geodetéow po 1.500 ztotych miesiecznie:
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i. Zatgcznik 1B do oferty, Zespot Staty dla Kontraktow 1, 2 i 3, pozycja 4; 2 osoby;
ii. Zatgcznik 1B do oferty, Personel przypisany do Kontraktu 4 SRK, pozycja 4,1 osoba.

Zdaniem Odwotujgcego oferta ww. wykonawcy jest sprzeczna z SIWZ, gdyz przewiduje
wynagrodzenie miesiecznie ponizej minimalnego wynagrodzenia wymaganego przez
bezwzglednie obwigzujgce przepisy prawa, a jednoczed$nie w/w specjaliSci nie mogg
w okresie realizacji ustug podejmowac innego zajecia, czy tez fgczyc kilku stanowisk.

Odwotujgcy przywotat brzmienie punktu 3.1.1.1. ,Sktad personelu” — SIWZ Tom IIl Opis
przedmiotu zaméwienia oraz §9 ust. 8 Warunki Umowy Tom Il. Wskazat, ze wynagrodzenie w
kwotach 1.000 - 2.000 zI miesiecznie jest nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace w
2019r., ktore zostato ustanowione w Rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2018
r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej
stawki godzinowej w 2019 r. i ktdére wynosi 2.250 zt. Z kolei minimalne wynagrodzenie w 2020
r. bedzie wynosi¢ 2600 zt. Wykonawca - majgc na uwadze dtugosé trwania kontraktu oraz
coroczny wzrost wynagrodzenia minimalnego - powinien przewidzie¢ te okolicznos¢ w ofercie.
Bezspornym jest, ze oferta SAFEGE jest sprzeczna z ustawg - gdyz przewiduje zatrudnianie
5 specjalistéw ponizej wynagrodzenia minimalnego.

Odwotujgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1965/17 i KIO
1966/17 z 5 pazdziernika 2017 r. wskazata, ze nieuwzglednienie petnych kosztéw w danej
pozycji jest niedopuszczalne i stanowi sprzecznosc z SIWZ oraz ze jest to niezgodnos¢, ktérej
nie mozna usungc¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy z ostroznosci wskazat, gdyby SAFEGE podnosit, ze koszty zatrudnienia
w/w osbéb zostaty ujete w innych pozycjach, np. w pozycji Koszty dodatkowe dla catosci
projektu, w tym Koszty zarzadu, ryzyko czy zysk, ze niedopuszczalne jest wskazywanie, ze
koszty, ktérych obowigzek poniesienia wynika z tresci SIWZ, mialyby byé pokrywane
z rezerw na ryzyka. Czym innym jest bowiem obowigzek objecia ceng oferty wszystkich
kosztéw niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia (w tym przypadku kosztu
zatrudnienia czionkéw Zespotu Statego), ktdrych obowigzek poniesienia wynika z SIWZ,
a czym innym - uwzglednienie w cenie oferty pewnej kwoty na ryzyka zwigzane z realizacjg
zamowienia. Kwota na ryzyka moze bowiem obejmowac koszty, ktorych poniesienia nie dato
sie przewidzie¢ na etapie szacowania ceny oferty, ktére nie wynikaty z SIWZ, a pojawity sie
na etapie realizacji zamdwienia - np. wynikajg ze zmiany okolicznosci faktycznych realizacji
projektu w diugim okresie realizacji zamowienia. Poglad taki prezentowata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 29 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 2717/17. Podobnie orzeczono np.
w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 15 wrzesnia 2017 r. sygn. akt: KIO 1805/17 oraz
wyroku z 5 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO 1965/17, 1966/17.

W przedmiocie zarzutu 6. Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ten powinien by¢ oceniany

dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do ztozonych przez SAFEGE dokumentow
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w tym zakresie - tj. JEDZ oraz Samooczyszczenia. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy
zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut
naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp powinien braé swoj poczatek w tresci w/iw
dokumentow. W przypadku, gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt |. uzasadnienia,
Odwotujgcy wnidst o nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego, z
wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w uzasadnieniu orzeczenia. Prawidtowos¢ stanowiska
Odwotujgcego potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 24 lutego 2017 r. sygn. akt:
KIO 242/17 - zajmujac stanowisko co do zarzutu ewentualnego, opartego na tresci bezprawnie
utajnionych dokumentoéw. Odwolujgcy wskazat, iz podobnie Izba orzekla w wyroku z 4
wrzesnia 2017 r. sygn. akt: KIO 1713/17.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wskazal, iz niniejszy zarzut jest zarzutem
ewentualnym, podnoszonym tylko w przypadku nieuwzglednienia zarzutu |. Odwotujgcy nie
jest w stanie podjaé¢ petnej polemiki z trescig ztozonych przez SAFEGE oswiadczen wiasnie
wobec bezprawnego nieudostepnienia petnej tresci dokumentu JEDZ oraz braku informaciji co
do wlasciwego zakresu dokumentu samooczyszczenia (wskazywane powyzej watpliwosci, czy
w o0gole samooczyszczenie zostato ztozone). Dopiero po udostepnieniu tresci tych
dokumentdéw Odwotujgcy moze przedstawi¢ petng argumentacje. Podkresli¢ nalezy, ze Zaden
przepis ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnosi¢ zarzut gtéwny
oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia - zarzut ewentualny. W przypadku nieujawnienia
danego dokumentu - a z takg sytuacja mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu -
formutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczgcego
skutkow wadliwo$ci tego dokumentu, jest wtasnie dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Z
jednej strony trudno bowiem wykazaé zasadnos¢ zarzutu sformutowanego w pewnej czesci
na bazie domystéw czy domnieman, z drugiej strony poniechanie podnoszenia takiego zarzutu
- przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa - skutkowatoby utratg
mozliwosci podnoszenia tego zarzutu w przyszitosci.

Odwotujgcy podnidst, iz niniejszy zarzut wywodzi swojg podstawe faktyczng z tresci
informacji zawartych w czesci tajnej oferty, ktére to informacje zostaty bezpodstawnie
nieudostepnione Odwotujgcemu. Z faktu utajnienia czesci Ill C JEDZ mozna domniemywac,
ze w pozycji ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcije w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze podaé¢ szczegdtowe informacje na ten temat”
SAFEGE zaznaczyto ,TAK”. Skutkiem powyzszego powinno by¢ zaznaczenie w pozyciji:
~Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia” - ,TAK”

i zZtozenie skutecznego samooczyszczenia.
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Odwotujgcy podkreslat, ze poprzez samo zaznaczenie odpowiedzi ,TAK” w zakresie
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie konces;ji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowag? Jezeli
tak, prosze podac szczegétowe informacje na ten temat” - SAFEGE ztozyto odwiadczenie, ze
jest winne deliktu. Z kolei potwierdzenie, ze jest sie winnym deliktu samo w sobie stanowi
osobng podstawe wykluczenia okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Po ztozeniu takiego
oswiadczenia Zamawiajgcy mogt odstapi¢ od wykluczenia SAFEGE tylko w sytuacji, w ktorej
zostatoby dokonane skuteczne samooczyszczenie.

Z ostroznosci, gdyby jednak okazato sie, ze SAFEGE jakie$ ,samooczyszczenie” ztozyt
Odwotujacy wskazat, ze wyjasnienia w zakresie samooczyszczenia majg swoje wymogi -
wskazata na to Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 28 wrzesnia 2018 r. sygn. akt: KIO
1797/18. Tak samo z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze SAFEGE nie moze podnosi¢, ze na
obecnym etapie postepowania przystuguje mu prawo ziozenia samooczyszczenia. Na
potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotat wyrok KIO z 8 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO
1428/19.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 13 grudnia 2019 r. oswiadczyt, iz
uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 11.2 lit. a — ¢ petitum odwotania,
w zakresie pozostatych zarzutéw Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego doswiadczenia p. P. O., Zamawiajgcy potwierdzit
przedstawiony przez Odwotujgcego stan faktyczny.

Wskazal, ze postawiony zarzut jest bezpodstawny. Wykonawca SAFEGE, wskazat
w pierwotnym wykazie dla tej osoby doswiadczenie uzyskane przy ,Budowie obwodnicy
Skawiny w ciggu drogi kolejowej nr 44”, jednak opis doswiadczenia juz ,na pierwszy rzut oka”
nie potwierdzat spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego przez
Zamawiajgcego, w zwigzku z czym omytka w zakresie wskazanych dat realizacji ustugi nie
miata zadnego znaczenia, a w szczegolnosci tre$¢ wykazu nie mogta wprowadzac¢ w btad
Zamawiajgcego przy podejmowaniu istotnych decyzji. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie
z warunkiem okres$lonym dla osoby na stanowisko Inzyniera Projektu, osoba taka winna
wykazaé sie doswiadczeniem trwajgcym co najmniej 12 miesiecy na danej inwestyciji.
Wskazana w wykazie data poczatkowa Swiadczenia ustugi — ,09.2018” w zestawieniu
z faktem, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 1 sierpnia 2019 r.,
powodowata, ze juz przy wstepnej weryfikacji dokumentéw mozna byto stwierdzi¢, iz ustuga
ta w zaden sposéb nie speini wymagah Zamawiajgcego, w zwigzku z czym zachodzita

koniecznos¢ wezwania SAFEGE do uzupetnienia wykazu potwierdzajgcego spetnienie
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warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajagcy wskazat, iz abstrahujgc od faktu, czy btgd w
podaniu czasookresu $wiadczenia ustugi byt wynikiem lekkomysinosci, niedbalstwa,
zamierzonego dziatania czy razgcego niedbalstwa, nie ma to zadnego znaczenia, gdyz
informacja ta nie mogta wprowadzi¢ w btagd Zamawiajgcego i skutkowaé uznaniem, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie kwestii ,standardowych warunkéw kontraktowych” Zamawiajgcy wskazat,
ze nie okreslit w SIWZ, jakie warunki bedzie uznawat za ,standardowe”, w zwigzku z czym nie
mogt przerzucaé negatywnych skutkow brakéw w SIWZ na wykonawce.

W przedmiocie zarzutu dotyczgcego wykazu zamoéwieh ztozonego przez wykonawce
SAFEGE Zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie z 22 pazdziernika 2019 r.,
wykonawca SAFEGE przedstawit dokumenty, ktdre w ocenie Zamawiajgcego spetniaty
wymogi potwierdzenia nalezytego wykonania wykazywanej ustugi. Zamawiajacy wskazat, ze
numer umowy wskazany w wykazie dotyczy umowy na roboty budowlane, a nie na nadzér.
Nadzor nad tymi robotami realizowany byt w ramach umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/I/I
z 18 pazdziernika 2010 r., do ktérej wprowadzono 5 aneksow.

Zamawiajgcy wskazat, iz wsrod zgtaszanych przez SAFEGE dokumentdéw znajduje sie
dokument ,Protokét odbioru ustugi — okres zgtaszania wad — Zadanie P3”, z ktérego
w sposob jednoznaczny wynika, ze dotyczy on ustugi nad zadaniem wskazanym w wykazie
ustug. Protokot ten stanowit potwierdzenie wykonania ustugi w danym okresie i dawat
podstawe do wystawienia faktury, ale réwniez potwierdzat wykonanie catej ustugi wykonawcy,
co wynika z ujecia w tym dokumencie Raportu koricowego z ustugi Inzyniera oraz wskazania
na stronie drugiej pisma, ze: ,Zamawiajgcy potwierdza, ze ustugi zostaly wykonanie zgodnie
z Umowag nr 90/130/243/00/11000005/10/1/1 z dnia 18.10.2010 r. oraz aneksami nr 1, 2, 3, 4,
5 do tejze Umowy — prace przyjeto bez zastrzezen”. Zamawiajgcy wskazat, iz koreluje to z
postanowieniami § 2 ust. 10 ww. Umowy, gdzie wskazano: ,Podstawg do wystawienia przez
Wykonawce ostatniej faktury za okres nadzoru nad robotami bedzie wywigzanie sie
Wykonawcy ze wszystkich zobowigzanh wynikajgcych z niniejszej Umowy, w tym wystawienie
Swiadectwa Przejecia Robét, sporzadzenie Raportéw koncowych z umowy nadzorowanych
kontraktéw (pkt 6.1.5 OPZ) i Raportu koncowego z prac Inzyniera (pkt 6.1.6 OPZ) oraz
przyjecie ustugi Protokotem Odbioru zawierajgcym informacje o zatwierdzeniu raportu.”
Zamawiajgcy przedtozyt wycigg z Umowy na potwierdzenie powyzszej okolicznosci. Wskazat,
iz jak wynika z tresci przedtozonego protokotu, Inzynier przedstawit Raport koncowy z ustugi
Inzyniera i zostat on zatwierdzony przez Zamawiajgcego. Tym samym dokument ten
potwierdza nalezyte wykonanie ustugi w zwigzku z czym Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca
prawidtowo uzupetnit dokumenty.

W zakresie zarzutu, ze wskazana ustuga dotyczyta nadzoru nad robotami, ktére

obejmowaty tylko jedng stacje — Skierniewice, a warunek dotyczyt co najmniej dwoch staciji,
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Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsze twierdzenie jest chybione. Wbrew twierdzeniom
wykonawcy, roboty budowlane w ramach Umowy nr 90/109/033/00/14200/00/10/I/l nie
obejmowaty w ogdle stacji w Skierniewicach. Roboty obejmowaty natomiast m.in. takie stacje
jak: Zyrardéw, Grodzisk Mazowiecki, na potwierdzenie czego, Zamawiajgcy przediozyt wycigg
z PFU.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy SAFEGE
jako niezgodnej z ustawg oraz niezgodnej z trescig SIWZ Zamawiajagcy wskazat, iz Odwotujgcy
stawiajgc zarzut naruszenia art. 89 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp winien wskazag,
z ktérym przepisem ustawy Pzp oferta ztozona przez SAFEGE jest niezgodna. Zamawiajgcy
wskazat, iz po pierwsze Odwotujgcy nie wskazuje w odwotaniu, ktéry przepis ustawy Pzp
zostat naruszony przez SAFEGE. Wskazanie, ze wynagrodzenie w kwotach od 1.000 — 2.000
PLN jest nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace 2019 r., moze stanowicC jedynie
naruszenie przepisow wiasciwego rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 11 wrzesnia 2018 r.
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2019 r., przy czym Zamawiajgcy nie zgadza sie z tg tezg. Rozporzgdzenie nie
miesci sie w definicji ustawy wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w zwigzku z czym
ewentualne zastosowanie stawki ponizej minimalnego wynagrodzenia nie moze stanowic
podstawy do odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy z ostroznosci podnidst, ze jezeli Odwotujgcy zmodyfikuje swoj zarzut na
rozprawie, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w swietle brzmienia art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, i wskaze, ze niezgodno$¢ z ustawg miataby polegaé na niezastosowaniu sie do
dyspozyciji art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje wykazanie przy wyjasnieniu razgco
niskiej ceny, ze wartos¢ kosztéw pracy nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace, to wskaza¢ nalezy, ze zarzut w takim brzmieniu
rowniez jest bezzasadny.

Zamawiajgcy po pierwsze wskazat, ze ustawa o minimalnym wynagrodzeniu ma
zastosowanie tylko i wytgcznie w odniesieniu do oséb zatrudnianych na podstawie umowy
0 prace oraz przyjmujgcych zlecenie lub swiadczacych ustugi. Zamawiajgcy podat definicje
zawarte w art. 1 pkt 1b ww. ustawy dotyczgce przyjmujgcego zlecenie lub Swiadczgcego
ustugi. Argumentowat, ze w Swietle ww. definicji ustawa nie ma zadnego zastosowania
w odniesieniu do ustalanego wynagrodzenia z innymi podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢
gospodarcza, niemieszczacymi sie w definicji przyjmujgcego zlecenie. W zwigzku
z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy dokonat btednego zatozenia w zakresie
warto$ci wynagrodzenia odnoszgc je bezrefleksyjnie do ustalonych stawek minimalnego

wynagrodzenia za prace lub Swiadczenia ustug. Zamawiajgcy wskazat, iz w odniesieniu do
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specjalisty ds. BHP, specjalisty ds. ochrony srodowiska oraz geodetéw, Zamawiajgcy nie
poczynit zastrzezenia, ze majg to by¢ osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace.

Dodatkowo, jak réwniez w zakresie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
Zamawiajgcy wskazat na charakter Zatgcznika 1B i wskazanych tam cen, przywotujgcy
brzmienie punktu 13.2 IDW. Podkreslat, Zze w zadnym miejscu Zamawiajgcy nie wskazat
instrukcji dla wypetnienia zatgcznika 1B i wykonawcy mieli petng swobode w jego wypetieniu.
W szczegolnosci, wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy w zadnym miejscu IDW nie
zastrzegt, ze koszty ,zatrudnienia” poszczegolnych oséb nie mogg zosta¢ ,przeniesione” do
innych pozycji.

Zamawiajgcy podkreslat, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ, wykonawca ma
zapewni¢ dostepnos¢ personelu. Zamawiajgcy przywotat brzmienie pkt 3.1 ppkt 6 OPZ
i wskazat, ze jego tres¢ nie oznacza, ze osoby te nie mogg podejmowac¢ dodatkowego zajecia
zarobkowego. Wynika to z postanowien § 9 ust. 8 i 9 projektu umowy, gdzie wskazano, iz poza
Inzynierem Projektu oraz Inzynierami Rezydentami inne osoby mogg podejmowaé dodatkowe
zatrudnienie za pisemng zgodg Zamawiajgcego, przy czym brak zgody moze wystgpi¢ jedynie
w przypadku, gdy podjecie dodatkowego zatrudnienia uniemozliwi lub utrudni nalezyte
wykonanie obowigzkéw bagdz spowoduje wystgpienie konfliktu intereséw. Tym samym
Zamawiajacy podat, ze wykonawca SAFEGE mégt przedstawi¢ w Zatgczniku 1B nizsze stawki
wynagrodzenia niz wynikajg z rozporzadzenia Rady Ministrow, a ewentualne dodatkowe
koszty, jezeli faktycznie powstanag, pokry¢ z rezerwy.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
wskazat, ze Izba jest zobowigzana do rozpatrzenia wszystkich zarzutéw odwotania, o ile nie
zostaty one cofniete. Zamawiajgcy wskazat, iz w Swietle art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, postawiony
w odwotaniu zarzut moze by¢ jedynie uwzgledniony lub oddalony, ustawa nie przewiduje
innego rozstrzygniecia. Procedura nie przewiduje natomiast uznania, ze jakis zarzut zostat
postawiony przedwczesnie. W takich przypadkach nalezy uzna¢, ze dany zarzut nie zostat
udowodniony, a tym samym podlega on oddaleniu. To wykonawca jest dysponentem
odwotania i do niego nalezy decyzja co do stawianych zarzutow. Przyjmujgc stanowisko
Odwotujgcego doszioby w istocie do rozpoznawania danego zarzutu dwa razy. Jezeli
Odwotujgcy zdecydowat sie postawi¢ dany zarzut, winien on zostac rozpoznany przez |zbe.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze SAFEGE dokonat skutecznego
samooczyszczenia tzn. wyjasnit okolicznosci stanowigce podstawe ewentualnego
wykluczenia, jak rowniez przedstawit dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci oraz wykazat podjecie konkretnych srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu

nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypenit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 grudnia 2019 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwofaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce MGGP S.A.
z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 6 grudnia 2019 r. po stronie Odwotujgcego oraz wykonawce SAFEGE S.A.S.
z siedzibg w Nanterre zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 5 grudnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, oferte SAFEGE,
wezwania Zamawiajgcego z 1 i 22 pazdziernika 2019 r. skierowane do wykonawcy SAFEGE,
wyjasnienia i dokumenty ztozone przez SAFEGE przy pismach z 14 i 28 pazdziernika 2019 .
oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 21 listopada 2019 r.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnikdw postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 13 grudnia 2019 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozonych w toku rozprawy przez:

- Odwotujgcego, tj. Przej$ciowe Swiadectwo Platno$ci dotyczgce umowy na roboty budowlane
nr 90/130/0001/14/W/I,

- Zamawiajgcego, tj. wycigg z umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/I/l wraz z wyciggiem
z PFU,

- Przystepujgcego SAFEGE, tj. porozumienia zawartego w dniu 25 wrze$nia 2018 r. pomiedzy
PKP PLK S.A. z siedzibg w Warszawie a SAFEGE S.A.S z siedzibg w Nanterre.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Uczestnikbw postepowania,
wykonawca SAFEGE os$wiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1
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i 2 orazw zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez SAFEGE nastepujgcych dokumentow:

a) oferta — Wykaz osdb,

b) Samooczyszczenia oraz Zatgczniki do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa,

c) JEDZ — Czes¢ lll C: Podstawy zwigzane z niewypfacalnoscig, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami zawodowymi,

pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 8.6 IDW Zamawiajgcy ustala nastepujgce szczegdtowe warunki
udziatu w postepowaniu:
8.6.1. w zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3. IDW wymagane jest wykazanie przez
wykonawce wykonania, w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), co najmniej 1 (jednej)
ustugi polegajgcej na zarzadzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami
budowlanymi w zakresie budowy lub przebudowy linii kolejowej, obejmujgcej budowe lub
przebudowe 2 (dwdch) stacji, z ktérych kazda powinna posiadaé nie mniej niz
10 (dziesie€) rozjazdow, przy czym ustuga ta musi dotyczyé robot budowlanych, ktérych tgczna
warto$é zakonczonych lub odebranych Swiadectwem Przejecia (protokotem odbioru
koncowego lub dokumentem réwnowaznym) robét wynosi co najmniej 250 000 000,00 PLN
brutto (dwiescie piec¢dziesigt milionéw zitotych), z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbioréw ustug oraz dowody potwierdzajgce, ze ustuga ta zostata wykonana
nalezycie. Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia
Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu
odbioru catosci robét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakonczenia realizacji umowy na $wiadczenie ustug
nadzoru jezeli zakonczenie realizacji umowy nastgpito wcze$niej niz wystawienie Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu odbioru
catosci robot lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w ktérych nie wystawia
sie Swiadectwa Przejecia).

Z kolei zgodnie z punktem 8.6.2 IDW, w zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3.
IDW wymagane jest wykazanie przez wykonawce dysponowaniem osobami wchodzgcymi w
sktad Statego Zespotu Inzyniera, przy czym osoba wskazana na stanowisko Inzyniera Projektu

powinna spetnia¢ nastepujgcy warunek, tj. posiadac:
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- wyksztatcenie wyzsze;

- minimum 3 (trzy) lata doswiadczenia na stanowisku Inzyniera Projektu lub Inzyniera
Rezydenta lub Dyrektora Kontraktu lub rownorzednym w zakresie zarzadzania projektami
inwestycyjnymi;

- W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczonych do terminu sktadania Ofert w Postepowaniu
zdobyt doswiadczenie w zakresie zarzgdzania projektami, na stanowiskach, o ktérych mowa
powyzej, na minimum 2 (dwoch) inwestycjach infrastruktury transportowej w tym przynajmniej
1 (jednej) dotyczacej infrastruktury kolejowej (przez okres co najmniej 12 (dwunastu) miesiecy
na kazdej) realizowanych w oparciu o warunki kontraktu FIDIC lub inne standardowe warunki
kontraktowe.

Zgodnie z punktem 3.1.1 OPZ, w catym okresie realizacji Umowy, wykonawca zapewni,
dostepnosc¢ ponizej wymienionego Personelu, niezbednego do wtasciwej i sprawnej realizacji
Ustugi z podziatem na poszczegdlne Etapy. Niedozwolone jest zajmowanie przez jedng osobe
wiecej niz jednego stanowiska, w ramach Projektu.

Przedstawiona ponizej lista Personelu Wykonawcy nie jest wyczerpujgca, stanowi
minimalne wymagania Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest zwiekszy¢ (w ramach
Wynagrodzenia) liczbe Personelu samodzielnie oraz na wezwanie Zamawiajgcego jezeli
wymagana liczba minimalna nie zapewnia sprawnej realizacji Ustugi.

Z kolei w punkcie 3.1.1.1. OPZ, Zamawiajgcy okreslit Personel Wykonawcy na Etapie
1 - realizacji Robot.

Na czas realizacji Robdt, Inzynier zobowigzany jest utworzyé Zespot staty Etapu
Realizacyjnego (ZsER), ktéry obstuguje catosé Robét objetych nadzorowanymi Kontraktami w
sktadzie:

- Zespot staty Biura Inzyniera (ZsBl), ktory jest wspdlny dla catosci Robdt objetych
nadzorowanymi Kontraktami,

- Zespot staty (Zs1), ktoéry obstuguje Kontrakt 1, 211 3;

- Zespot staty - SRK (Zs2), ktory obstuguje Kontrakt 4;

- Zespot staty przegladu dokumentacji (ZsPD).

oraz o Zespot zmienny Etapu Realizacyjnego (ZzER):

- Zespot zmienny Biura Inzyniera (ZzBl), ktéry jest wspdiny dla catosci Robdt objetych
nadzorowanymi Kontraktami,

- Zesp6t zmienny 1 (Zz1), ktéry obstuguje Kontrakt 1, 21 3;

- Zesp6t zmienny 2- srk (Zz2), ktory obstuguje Kontrakt 4;

- Zespot zmienny przeglagdu dokumentacji (ZzPD).

Zespdt SRK ma koordynowac prace wszystkich zespotdw w zakresie uzgodnieniowym

i realizacyjnym branzy SRK.
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Stosownie do tresci punktu 3.1.6 OPZ, osoby wymienione w Zespole statym bedg
dostepne do dyspozycji Zamawiajgcego w wymiarze co najmniej petnego etatu czasu pracy
na warunkach opisanych w § 9 ust. 9 WU. Inzynier jest zobowigzany przedtozy¢
Zamawiajgcemu HPPI, ktory w szczegdtowy sposdb bedzie okreslaé dostepnosc
poszczegolnych osob Personelu statego i zmiennego Inzyniera.

Zgodnie z § 9 ust. 8 Warunkow Umowy Zamawiajgcy zastrzega, iz nastepujgce osoby:

1) Inzynier Projektu;

2) Inzynier Rezydent Kontraktu nr 1, 2, 3 i 4 SRK;
nie mogg podejmowac¢ w czasie trwania Etapu 1 dodatkowego zajecia zarobkowego, bez
wzgledu na podstawe prawng podejmowania takiego zajecia. Pozostate osoby wchodzace
w skitad Zespotu statego nie mogg podejmowac w czasie trwania Etapu 1 dodatkowego zajecia
zarobkowego, bez wzgledu na podstawe prawng podejmowania takiego zajecia, chyba ze
Zamawiajacy wyrazi na to pisemng zgode.

Zgodnie natomiast z ust. 9, Zamawiajgcy nie wyrazi zgody, o ktérej mowa w ust. 8,
jezeli charakter i termin zaje¢ zarobkowych lub ich rozmiar uniemozliwi lub utrudni nalezyte
wykonanie obowigzkéw przewidzianych w Umowie lub spowoduje wystgpienie konfliktu
intereséw.

Z kolei w ust. 10 § 9 Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca lub jego podwykonawca ma
obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych czynnosci zwigzane
z realizacjg Umowy w zakresie wymienionych osob z Zespotu Statego Inzyniera:
a) Inzynier materiatowy; b) Specjalista ds. raportowania oraz c) Specjalista ds. obmiarowo —
rozliczeniowych.

Zgodnie z punktem 13.1 IDW, podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzgledniaé
wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie
poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu
zamowienia oraz podatek od towaréw i ustug (nie dotyczy wykonawcow zagranicznych, ktérzy
nie sg ptatnikami podatku VAT w Polsce). Stosownie do punktu 13.2 IDW, cena oferty oraz
sposob jej przedstawienia w ofercie okreslony jest w Formularzu Ofertowym oraz w Zatgczniku
1A do Formularza Ofertowego. Szczegdtowg kalkulacje zaoferowanej ceny wykonawca
przedstawi w Zatgczniku 1B do Formularza Ofertowego. Kalkulacja wskazana w Zatgczniku
1B do Formularza Ofertowego nie bedzie stanowi¢ podstawy dokonywania ptatnosci, ale stuzy
poréwnaniu ofert. Brak ztozenia Zatgcznika 1B powodowat bedzie niezgodnos$c¢ tresci oferty
ze specyfikacja.

Termin skfadania ofert uptynat 1 sierpnia 2019 .

Wykonawca SAFEGE w zatgczniku 1B do Formularza Ofertowego podat miesieczne
wynagrodzenie dla:

a) Koordynatora ds. BHP na budowie bedgcego cztonkiem Zespotu Statego Biura Inzyniera w
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wysokosci 1.000 zt miesiecznie;
b) Specjalisty ds. Ochrony Srodowiska bedgcego cztonkiem Zespotu Statego Biura Inzyniera
w wysokosci 2.000 zt miesiecznie;
c) trzech Geodetéw, z czego dwdch bedacych czionkami Zespotu Statego dla Kontraktow 1, 2
i 3 oraz jednego bedgcego cztonkiem Zespotu Statego dla Kontraktu 4 SRK w wysokosci 1.500
ztotych miesiecznie.

Z nagtowka zalgcznika 1B do Formularza Ofertowego wynika, iz stanowit on
szczegotowa kalkulacje wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje Etapu 1 — W.

Pismem z 1 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat ha podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp wykonawce SAFEGE do ztozenia dokumentéw i oswiadczen, aktualnych na dzien
ztozenia, potwierdzajgcych  spetnianie  przez  wykonawce  warunkéw  udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia.

Pismem z 14 pazdziernika 2019 r. wykonawca SAFEGE zlozyt wymagane przez
Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, w tym m.in.:
- wykaz zamowien wykonanych przez wykonawce (zatgcznik nr 6 do IDW). Wykonawca
SAFEGE w zatgczniku nr 6 wykazat sie realizacjg jednej ustugi, tj. Nadzor i zarzadzanie
w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap 1I”: LOT A - odcinek
Warszawa Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) (nr POIIS 7.1-24.1). Umowa
nr 90/109/033/000/14200/00/10/1/l. SAFEGE wskazat, iz ww. ustuga polegata na zarzadzaniu
inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie przebudowy linii
kolejowej, obejmujacej przebudowe dwdch stacji, z ktérych kazda posiada nie mniej niz
dziesie¢ rozjazdéw. Stacje: Pruszkéw, Grodzisk Mazowiecki, Zyrardéw i Radziwitow.
Wskazat, ze ustuga byta realizowana wg warunkéw FIDIC, wystawiono Swiadectwo Przejecia.
SAFEGE podat jako termin rozpoczecia realizacji zamowienia 18.10.2010 r.,
a jako termin zakonczenia realizacji zaméwienia 30.09.2016 r. Jednocze$nie wykonawca
wskazat, iz okres zgtaszania wad zakonczyt sie w dniu 14.12.2016 r. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania ww. ustugi wykonawca przedstawit Swiadectwo przejecia czesci robot
nr 1/LOT A z 4 kwietnia 2016 r.
- wykaz osob (zatgcznik nr 6a do IDW). Wykonawca SAFEGE w zatgczniku nr 6a dla osoby
wskazanej na stanowisko Inzyniera Projektu — p. P. O. podat trzy inwestycje, w tym jedng
dotyczacag ,Budowa obwodnicy Skawiny w ciggu drogi krajowej nr 44” z okresem trwania
,09.2018 — 07.2019". Jednoczesnie dla wszystkich ustug wskazanych w zatgczniku nr 6a
SAFEGE podat, iz inwestycje byty realizowane w oparciu o inne standardowe warunki
kontraktowe — umowa na roboty budowlane.

Zamawiajgcy w dniu 22 pazdziernika 2019 r. wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykonawce SAFEGE w zakresie:

1. przedstawienia dowoddw, iz ustuga wskazana w zatgczniku nr 6 zostata wykonana
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nalezycie. W ww. pi$mie Zamawiajgcy wskazat, Zze zatgczony dokument ,Swiadectwo
przejecia czesci robot nr 1/LOT A” nie stanowi takiego dowodu, poniewaz nie wynika z niego
czy ustuga zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy przywotat wyrok SN z 13 wrzesnia 2017
r. sygn. akt: IV CSK 578/16, z ktérego wynika, iz ,na gruncie warunkéw kontraktowych FIDIC
zgodnie z klauzulg 11.9 zobowigzania wykonawcy zostang uznane za wykonane dopiero z
chwilg wystawienia swiadectwa wykonania. Dopiero ten dokument uwazany jest za akceptacje
robét, jako wiasciwie wykonanych”.
2. osoby wskazanej na stanowisko Inzyniera Projektu wskazujgc, ze z analizy tresci
przekazanego przez wykonawce wykazu osob wynika, ze osoba wskazana na stanowisko
Inzyniera Projektu nie posiada wymaganego doswiadczenia, gdyz na 2 z 3 przedstawionych
projektéw petnita funkcje Dyrektora Kontraktu przez okres 11 miesiecy w okresie ostatnich 10
lat liczonych do terminu sktadania ofert. Na projekcie ,Budowa obwodnicy Skawiny
w ciggu drogi krajowej nr 44” catkowity okres swiadczonej ustugi wyniost 11 miesiecy. Z kolei
na projekcie ,Budowa obwodnicy Stargardu Szczecinskiego” catkowity okres $wiadczonej
ustugi wyniost 23 miesigce, jednak tylko 11 miesiecy z tego okresu miesci sie w ostatnich 10
latach liczonych do terminu sktadania ofert. Dodatkowo, w przypadku osoby wskazanej na
stanowisko Inzyniera Projektu, wykonawca wskazat, ze wszystkie przedstawione ustugi byty
realizowane w oparciu o ,inne standardowe warunki kontraktowe”. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do doprecyzowania w oparciu o jakie konkretne
standardowe warunki kontraktowe byly realizowane wykazane ustugi.

Pismem z 28 pazdziernika 2019 r. wykonawca SAFEGE wyjasnit, ze:
Ad. 1 W kwestii dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie, wykonawca potwierdzit, ze
wskazana ustuga w zatgczniku nr 6 do SIWZ, byfa realizowana z nalezytg starannoscig od
poczatku realizacji umowy do momentu podpisania porozumienia zawartego pomiedzy
SAFEGE S.AS. a PKP PLK w dniu 25.09.2018 i sporzadzenia raportu koncowego
z wykonania ustugi. Na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wykonawca przedtozyt
protokoty odbioru ustug, zaakceptowane i podpisane przez Zamawiajgcego:
- Protokot odbioru ustugi, podpisany przez Zamawiajgcego w dniu 28.11.2018 r.,
- Protokét odbioru ustugi — okres zgtaszania wad — zadanie P3, podpisany przez
Zamawiajgcego w dniu 26.11.2018 r.,
- Protokot odbioru ustugi, podpisany przez Zamawiajgcego w dniu 28.11.2018 r.
Wykonawca SAFEGE wskazat, ze w jego ocenie przedstawione protokoty odbioru ustugi przez
Zamawiajgcegdo sg najbardziej adekwatnymi dowodami jej nalezytego wykonania. Tym samym
SAFEGE, w petni wykonata wezwanie Zamawiajgcego zgodnie z jego trescig. Jednoczesnie
wykonawca wskazat, ze gdyby konieczne byto wskazanie jakichkolwiek dalszych informaciji
pozostaje w gotowosci do ich przekazania na odpowiednie wezwanie Zamawiajgcego. Z

daleko idgcej ostroznosci wykonawca wskazat réwniez, ze oprécz ustugi wskazanej w
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zatgczniku nr 6 do SIWZ, ktérej dotyczg ww. protokoty, wykonat réwniez inng ustuge
spetniajgcg wymagania Zamawiajgcego, t. — warunek wudzialu w postepowaniu
i w razie potrzeby, na odpowiednie wezwanie Zamawiajgcego, jest gotowy przedstawi¢ jg
Zamawiajgcemu wraz z referencjg potwierdzajgca jej nalezyte wykonanie.
Ad. 2 W doswiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko Inzyniera Projektu w zakresie ustugi
dotyczgcej Budowy obwodnicy Skawiny w ciggu drogi krajowej nr 44 omytkowo zamieszczono
informacje o terminie zakonczenia w lipcu 2019. Prawidtowa data zakonczenia petnienia ustugi
to sierpien 2019. Omytka spowodowana byta tym, ze w lipcu 2019 otrzymalismy CV
sporzadzone przez Pana O. . Dodatkowo wykonawca wskazat, ze Pan O. posiada réwniez
doswiadczenie na stanowisku Dyrektora Kontraktu zwigzane z Przebudowa kolejowego mostu
stalowego na rzece Warcie na stacji Poznan Staroteka w km 196,254 wraz z robotami
towarzyszgcymi (czas trwania 11.2014 do 11.2015, inwestycja realizowana w oparciu o inne
standardowe warunki kontraktowe - umowa nha roboty budowalne). Wykonawca nadto podat,
ze wszystkie wskazane w zatgczniku 6a Potencjat kadrowy, pozycje dotyczgce doswiadczenia
pana P. O. - zrealizowane byty w oparciu o inne standardowe warunki kontraktowe - umowy
na roboty budowalne. Wykonawca przekazat uzupetniony zatgcznik nr 6a - Potencjat kadrowy
zawierajgcy powyzsze informacje.

Za najkorzystniejszg w ww. postepowaniu Zamawiajgcy uznat w dniu 21 listopada
2019 r. oferte wykonawcy SAFEGE. Na drugim miejscu w ranking ofert uplasowata sie oferta

Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, iz majgc na uwadze uwzglednienie przez
Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust.
11 2 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz wobec braku sprzeciwu wykonawcy
SAFEGE przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze, w zakresie przedmiotowego zarzutu podlega
umorzeniu. W tym miejscu Izba wskazuje, ze celowo$¢ i zasadnosS¢ ww. czynnosSci
Zamawiajgcego znalazia sie poza merytoryczng oceng Izby.

Odnoszgc sie natomiast do spornej miedzy Stronami postepowania odwotawczego
kwestii wykonania zgdania Odwotujgcego w zakresie zarzutu uwzglednionego przez
Zamawiajgcegdo, Izba wskazuje, iz aby uczyni¢ zados¢ zgdaniu odwotania Zamawiajacy winien
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzy¢ czynnosé badania
i oceny ofert, w tym odtajni¢ zastrzezone tajemnicag przedsiebiorstwa dokumenty a nastepnie
powtorzy¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Wszystkie ww. Zzgdania zostaty

sformutowane przez Odwotujgcego w tresci odwotania. Wskazac¢ nalezy, iz czynnos¢ wyboru
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najkorzystniejszej oferty wienczy wszystkie czynnosci dokonywane przez Zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego celem jest wybor oferty
wykonawcy najpetniej spetniajgcej wymogi zamawiajgcego. Po zawiadomieniu wykonawcow
o ostatecznym wyniku postepowania zamawiajgcy nie dokonuje juz zadnych innych czynnosci
zwigzanych z badaniem czy oceng ofert. Tym samym za nieprawidtowe nalezatoby uznac
dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odtajnieniu pewnych dokumentéw dotyczacych oferty
SAFEGE po wyborze najkorzystniejszej oferty z jednoczesnym utrzymaniem w mocy
czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, iz zaniechanie odtajnienia
dokumentdw niezasadnie zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania. Wskutek odtajnienia tych informacji konkurenci bedg mogli
zweryfikowac prawidliowos¢ dziatan Zamawiajgcego odnoszacych sie do oceny informagiji,
zawartych w czesci niejawnej oferty wykonawcy SAFEGE. Jednoczesnie bedga mogli
ewentualnie formutowac zarzuty, ktérych nie byli w stanie postawi¢ z uwagi na brak dostepu
do tych danych. Nie mozna takze wykluczy¢, ze efektem tych dziatan moze by¢ odrzucenie
oferty wykonawcy SAFEGE, czy tez wykluczenie go z udziatu w postepowaniu. Tym samym
jesli Zamawiajacy uznat, iz popemit btedy na etapie badania oferty wykonawcy SAFEGE,
bowiem zaniechat odtajnienia dokumentéw bezzasadnie objetych tajemnica przedsigbiorstwa,
to zdaniem lzby, winien wréci¢ do tego etapu, uniewazniajgc w pierwszej kolejnosci czynnosé

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy SAFEGE
z postepowania pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia osoby
wskazanej na stanowisko Inzyniera Projektu oraz z uwagi na to, iz ww. wykonawca przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego oraz wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, nie sktadajac
jednoczesnie wyjasnien w trybie art. 24 wust. 8 ustawy Pzp, ti. nie dokonujgc
samooczyszczenia.

Izba wskazuje, iz analiza tresci odwotania prowadzi do wniosku, iz Odwotujgcy
powyzszy zarzut opart na dwoch okolicznosciach faktycznych. Po pierwsze podnidst, ze
wykonawca SAFEGE stwierdzit, iz ,omytkowo zamieszczono informacje o terminie
zakonczenia w lipcu” w odniesieniu do doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko
Inzyniera Projektu — p. P. O. w zakresie inwestycji pn. ,Budowa obwodnicy w ciggu drogi
krajowej nr 44", dla ktérej w pierwotnie ztozonym wykazie o0sob (zatgcznik

nr 6a do IDW), jako okres trwania ustugi wykonawca podat ,,09.2018 - 07.2019”, a wskutek
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wezwania Zamawiajgcego z 22 pazdziernika 2019 r. wskazat jako okres trwania ww. ustugi
,09.2018 - 08.2019”. Po drugie Odwotujagcy podnidst, iz wykonawca SAFEGE w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego nie ustosunkowat sie do pytania co to sg ,standardowe warunki
kontraktowe”.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia.

Jednoczesnie stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialtu w postepowaniu Ilub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow. Tym samym jak wynika z powyzszego przepisu, dla zastosowania
przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, tgcznie
muszg zostaé spetnione nastepujgce przestanki: przedstawienie przez wykonawce informacji
niezgodnej z rzeczywistoscig, ktdra wprowadzita zamawiajgcego w btad, btad ten polegat na
przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a przedstawienie
informaciji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Istotne znaczenie
ma przy tym charakter informacji, gdyz w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp ustawodawca
wskazat wprost, ze norma ta dotyczy wprowadzenia zamawiajgcego w btad wytacznie przy
wykazywaniu braku podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu
lub kryteridw selekcji, a zatem informacji w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktorych
ocena decyduje o udziale wykonawcy w postepowaniu (tak KIO w wyroku z dnia 11 czerwca
2018 r. sygn. akt: KIO 929/18).

Z kolei w Swietle punktu 17 ww. przepisu, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba
wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej mozliwe jest
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci, o ktdérych mowa w tej regulacji. Powyzsza
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli
wykonawcy bedzie mozna przypisac lekkomysinos¢ lub niedbalstwo w zaleznosci od stanu
jego swiadomosci. Przy lekkomysinoéci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie

sadzi, iz uda mu sie jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)
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nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do
naruszenia przez niego zobowigzania.

Z kolei pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego”, o ktdrych
mowa w ww. przepisie nalezy rozumie¢ takie informacje, ktdre pozostajg w sprzeczno$ci
z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne
z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tre$¢ informaciji podanych
przez wykonawce, jak rowniez to jaki skutek mogty one wywotaé¢ w swiadomosci danego
zamawiajgcego. Jednoczesnie podkresli¢é nalezy, iz w $wietle ww. przepisu wykluczeniu
podlega wykonawca za podanie wprowadzajgcych w btad informacji, ktére nie musza wptywac
na dziatania zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Ponadto do informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co do zasady, mozna zaliczyé
informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy,
czy tez odrzucenia jego oferty.

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zostaty spetnione przestanki
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub 17 ustawy Pzp, ktére skutkowatyby wykluczeniem
wykonawcy SAFEGE z postepowania.

Na wstepie, w ocenie Izby, przypomnie¢ nalezy, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, kidre nie byly zawarte w odwotaniu. Norma
wyrazona W powyzszym przepisie wyznacza zakres rozstrzygniecia lzby, ktéry z kolei
determinowany jest trescig odwotania, tj. kwestionowang w nim czynnoscig oraz jasnymi
i skonkretyzowanymi, przed uplywem terminu na wniesienie odwotania, zarzutami
skfadajgcymi sie z dwdch warstw - prawnej oraz faktycznej. Tym samym to na wykonawcy,
bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutow na
wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza trescig samego odwotania wykonawca nie ma
mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutow przez wskazywanie na wtasciwe im
okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed
Izbg okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotfania, to ich
pozniejsze wskazywanie nie moze by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane
przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie
w ramach ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

W kontekscie powyzszego Izba wskazuje, iz nie mogta zostaé wzieta pod uwage przez
Izbe argumentacja Odwotujgcego podnoszona, w toku rozprawy, dotyczaca inwestycji pn.
~Przebudowa kolejowego mostu stalowego na rzece Warcie na stacji Poznan Staroteka w km.

196.254 wraz z robotami towarzyszgcymi”, dla ktorej wykonawca SAFEGE wskazat jako okres
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trwania ustugi daty: ,11.2014 - 11.2015”. Lektura odwotania prowadzi do wniosku, iz
Odwotujgcy nie kwestionowat okresu wykonania ww. ustugi przez wykonawce SAFEGE
w tredci odwotania, tym samym podnoszona przez Odwotujgcego dopiero w toku rozprawy
argumentacja nie miescita sie w ramach podstawy faktycznej postawionego w odwotaniu
zarzutu i nie mogta stanowi¢ przedmiotu rozpoznania Izby.

W zakresie doswiadczenia p. P. O. nabytego przy realizacji inwestycji pn. ,Budowa
obwodnicy Skawiny w ciggu drogi krajowej nr 44” Izba podzielita stanowisko zaprezentowane
przez Zamawiajgcego. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz juz pobiezna analiza opisu
doswiadczenia p. P. O. w zakresie powyzszego zadania wskazywala, iz wykonawca SAFEGE
nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego
w zakresie okresu realizacji inwestycji transportowej. Zgodnie z punktem 8.6.2 IDW osoba
wskazana na stanowisko Inzyniera Projektu, winna wykazac sie doswiadczeniem trwajgcym
co najmniej 12 miesiecy przy wykonaniu danej inwestycji. Wskazana przez wykonawce
SAFEGE w zatgczniku nr 6a do IDW data poczatkowa swiadczenia ww. ustugi —,09.2018” w
zestawieniu z faktem, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 1 sierpnia 2019
r., powodowata, ze juz przy wstepnej weryfikacji dokumentéw mozna byto stwierdzi¢, iz ustuga
ta w zaden sposob nie spetini wymagan Zamawiajgcego, w zwigzku z czym zachodzita
koniecznos¢ wezwania SAFEGE do uzupetnienia wykazu potwierdzajgcego spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. O tym, Zze wykonawca SAFEGE nie wprowadzit
Zamawiajgcego przy wykazywaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu kadrowego swiadczy tres¢ wezwania z 22 pazdziernika 2019 r. skierowanego do
ww. wykonawcy, w ktorym Zamawiajgcy wprost podat, iz ,z analizy tresci przekazanego przez
Wykonawce wykazu osob wynika, ze osoba wskazana na stanowisko Inzyniera Projektu nie
posiada wymaganego doswiadczenia, gdyz na 2 z 3 przedstawionych projektéw petnita funkcje
Dyrektora Kontraktu przez okres 11 miesiecy w okresie ostatnich 10 lat liczonych do terminu
skfadania ofert”.

Jednoczesnie jak wyjasnit w piSmie z 28 pazdziernika 2019 r. wykonawca SAFEGE
w doswiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko Inzyniera Projektu p. P. O. w zakresie ustugi
dotyczgcej budowy obwodnicy Skawiny w ciggu drogi krajowej nr 44 omytkowo zamieszczono
informacje o terminie zakohczenia w lipcu 2019 r., a prawidiowa data zakohczenia ustugi to
sierpien 2019 r. Wykonawca wyjasnit, ze omytka spowodowana byta tym, ze w lipcu 2019 r.
otrzymat CV sporzadzone przez p. P. O. .

W kontekscie powyzszego zauwazyC nalezy, iz jezeli prawidtowa data zakonczenia
projektu dotyczgcego budowy obwodnicy Skawiny przypadata na sierpien 2019 r., to
wykonawca SAFEGE wskazujgc w pierwotnie ztozonym zatgczniku nr 6a informacje o dacie
zakonczenia ww. projektu w lipcu 2019 r. w istocie ztozyt oswiadczenie na swojg niekorzysé.

Jednoczesnie przygotowujgc oferte w lipcu 2019 r., na co wskazuje otrzymanie zyciorysu
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zawodowego od p. P. O. w tym miesigcu, wykonawca SAFEGE nie mogt wskazac jako okresu
trwania wykonanej ustugi, na przyszto$¢, podajgc jako date koncowsa -sierpien 2019 r.

Majgc na uwadze powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy Izba stwierdzita, ze
wykonawca SAFEGE wykazujac sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem
w zakresie potencjatu kadrowego nie mogt wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz moggcych miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Tym samym
Z uwagi na to, iz odpadfa podstawowa przestanka wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp, tj. ,wprowadzenia w btad” brak bylo podstaw wykluczenia wykonawcy SAFEGE z
postepowania w zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutow.

Przechodzgc nastepnie do podnoszonej przez Odwotujgcego kwestii, jakoby
wykonawca SAFEGE, nie ustosunkowat sie do pytania Zamawiajgcego co to sg ,standardowe
warunki kontraktowe” Izba wskazuje, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob
sie zgodzi¢. Wykonawca SAFEGE w wyjasnieniach z 28 pazdziernika 2019 r. wskazat, ze
wszystkie wskazane w zatgczniku nr 6a do IDW pozycje dotyczace doswiadczenia p. P. O.
zrealizowane byly w oparciu o inne standardowe warunki kontraktowe — umowy na roboty
budowlane. Z powyzszego wynika zatem, iz wykonawca SAFEGE udzielit wyjasnien w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, jednoczesnie uzupetniajgc tresc¢ zatgcznika nr 6a w
powyzszym zakresie. Izba wskazuje, ze inaczej nalezy traktowac brak odpowiedzi wykonawcy
na pytanie skierowane przez Zamawiajgcego. Inng kwestig jest natomiast to, czy ztozone
przez wykonawce wyjasnienia bylty rzetelne i czynity zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego. To
odwotujacy sie wykonawca winien przedstawi¢ juz w odwotaniu, a nie dopiero w toku rozprawy
przed lzbg, argumentacje dlaczego zlozonych przez wykonawce SAFEGE wyjasnien w
zakresie standardowych warunkow kontraktowych nie mozna uzna¢ za rozwiewajgcych
watpliwosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy ograniczyt sie w tresci odwotania do stwierdzenia, iz
wykonawca SAFEGE nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, pomijajgc tym samym
tresc ztozonych przez wykonawce wyjasnien w WW. zakresie, co
w konsekwencji wigzato sie z brakiem zaprezentowania przez Odwotujgcego argumentacji
uzasadniajgcej stanowisko, iz brak jest standardowych warunkéw kontraktowych
w przypadku umowy o roboty budowlane.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze zdaniem lzby brak bylo podstaw do uznania, iz
wykonawca SAFEGE winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp w oparciu o sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub 17 ustawy
Pzp polegajgcy na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy SAFEGE z postepowania pomimo

niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci techniczne;j
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lub zawodowej oraz z uwagi na to, iz ww. wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad Zamawiajacego, moggce mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego oraz wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie skfadajgc jednoczesnie wyjasnien w trybie art.
24 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze za aktualng dla ww. zarzutu uzna¢ nalezy argumentacje prawng
zaprezentowang powyzej dotyczacg przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania
bedacych podstawg rozpoznawanego zarzutu.

Zdaniem lzby w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zostaly spetnione przestanki
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub 17 ustawy Pzp, ktére skutkowatyby wykluczeniem
wykonawcy SAFEGE z postepowania.

Izba wskazuje, ze wykonawca SAFEGE w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.6.1 IDW, w zatgczniku nr 6 wykazat sie realizacjg
ustugi polegajgcej na nadzorze i zarzgdzaniu w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej
Warszawa - £6dz, etap II”: LOT A - odcinek Warszawa Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice)
(nr POIIS 7.1-24.1). W toku postepowania odwotawczego w sposéb bezsporny miedzy
Stronami ustalono, iz numer umowy wskazany przez wykonawce SAFEGE w zatgczniku nr 6,
tj. 90/109/033/000/14200/00/10/1/1 dotyczyt umowy na roboty budowlane, a nie umowy na
nadzér. Jednoczesnie ustalono, iz nadzor nad robotami budowlanymi realizowany byt przez
ww. wykonawce w ramach umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/I/l z 18 pazdziernika 2010
r., do ktdérej strony umowy wprowadzity pie¢ aneksow.

Bezspornie wykonawca SAFEGE, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z 22 pazdziernika 2019 r., wsréd dokumentéw majgcych potwierdzaé nalezyte wykonanie
ustugi wskazanej w zatgczniku nr 6 do IDW, przedstawit m.in. dokument pn. ,Protokét odbioru
ustugi — okres zgtaszania wad — Zadanie P3 dotyczy Il fazy” z 26 listopada 2018 r.,
z ktérego wynika, ze dotyczyt on ustugi nadzoru nad zadaniem wskazanym w wykazie
zamowien. Powyzsze potwierdza tre$¢ nagtowka ww. protokotu w brzmieniu: ,Nadzor
i zarzgdzanie w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa — £6dz, Etap II”:
1.LOT A — Odcinek Warszawa Zachodnia — Miedniewice (Skierniewice) (Nr POIIS 7.1 — 24.1),
2. LOT C pozostate roboty (Nr POIS 7.1 - 243) w ramach umowy:
90/130/243/00/11000005/10/1/1”. Analiza ww. protokotu prowadzi do wniosku, iz dokument ten
stanowit potwierdzenie wykonania ustugi w danym okresie (28.02.2018 r. do 30.06.2018 r.) i
dawat podstawe do wystawienia faktury, jak rowniez potwierdzat wykonanie catej ustugi
realizowanej przez wykonawce SAFEGE w ramach umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/1/1
z 18 pazdziernika 2010 r. wraz z piecioma aneksami do tejze umowy, co wynikato z ujecia
w rzeczonym dokumencie Raportu koricowego z ustugi Inzyniera. Dalej wskaza¢ nalezy, iz

z przedmiotowego protokotu wynika, ze dokumenty przekazane Zamawiajgcemu przez

31



Inzyniera Projektu wymienione w tabeli drugiej, w tym Raport koncowy z ustugi Inzyniera,
uzyskaty zatwierdzenie Zamawiajgcego. Jednoczesnie w tresci ww. protokotu Zamawiajgcy
potwierdzit, ze ustugi zostaty wykonane zgodnie z umowag nr 90/130/243/00/11000005/10/1/1 z
18 pazdziernika 2010 r. oraz aneksami nr 1, 2, 3, 4, 5 do umowy oraz ze prace przyjeto bez
zastrzezen.

Powyzsze informacje wynikajgce z dokumentu pn. ,Protokot odbioru ustugi — okres
zglaszania wad — Zadanie P3 dotyczy Il fazy” z 26 listopada 2018 r. korelowaty
z postanowieniem §2 ust. 10 umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/1/1, ktéry stanowit, ze
,Podstawg do wystawienia przez Wykonawce ostatniej faktury za okres nadzoru nad robotami
bedzie wywigzanie sie Wykonawcy ze wszystkich zobowigzan wynikajgcych
z niniejszej Umowy, w tym wystawienie Swiadectwa Przejecia Robét, sporzadzenie Raportéow
koncowych z umowy nadzorowanych kontraktow (pkt 6.1.5 OPZ) i Raportu koncowego z prac
Inzyniera (pkt 6.1.6 OPZ) oraz przyjecie ustugi Protokotem Odbioru zawierajgcym informacije
o zatwierdzeniu raportu.” Jednoczesnie w toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy
oraz Przystepujgcy SAFEGE wyjasnili, ze ww. protokét stanowit ostatni dokument wydany w
ramach umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/l/l, co nie byto kwestionowane przez
Odwotujgcego.

Co wiecej, powyzsze okolicznosci bylty spdjne z wyjasnieniami wykonawcy SAFEGE
zawartymi w pidmie z 28 pazdziernika 2019 r., w ktérych wykonawca wskazat, iz ustuga
podana w zatgczniku nr 6 do IDW byta realizowana do momentu podpisania porozumienia
zawartego pomiedzy SAFEGE a Zamawiajgcym w dniu 25 wrzesnia 2018 r. i sporzadzenia
raportu koncowego z wykonania ustugi. Jednoczesnie wykonawca SAFEGE ztozyt w toku
rozprawy ww. porozumienie z 28 pazdziernika 2019 r., w ktorym Strony okreslity date
zakonczenia realizacji umowy nr 90/130/243/00/11000005/10/l/I z dniem 30 czerwca
2018 r. Ponadto w § 2 ust. 4 ww. porozumienia, Strony postanowity, ze Raport Koncowy
z realizacji projektéw i Raport koncowy z prac Inzyniera majg uwzglednia¢ stan faktycznie
wykonanych robot i okresu gwarancji do dnia 30 czerwca 2018 r. TreS¢ powyzszego
porozumienia jest z kolei spojna z protokotem odbioru ustugi — okres zgtaszania wad — Zadanie
P3 dotyczy Il fazy” z 26 listopada 2018 r., w zakresie dotyczacym potwierdzenia wykonania
czesci ustugi realizowanej do 30 czerwca 2018 .

Wzigwszy pod rozwage powyzsze lzba wskazuje, iz niezasadne sg twierdzenia
Odwotujgcego, jakoby wykonawca SAFEGE, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z 22 pazdziernika 2019 r. nie odniost sie do ustugi wskazanej w zatgczniku nr 6 i nie przedtozyt
dowodow nalezytego wykonania ustugi. Jak juz wskazano, powyzszemu przeczy tresé
dokumentu pn. ,Protokét odbioru ustugi — okres zgtaszania wad — Zadanie P3 dotyczy Il fazy”
z 26 listopada 2018 r. Kolejno za nieuzasadnione Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego, iz z

tre$ci uzupetnienia z 28 pazdziernika 2019 r. nie wynika, czy SAFEGE przedstawia nowg
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ustuge w miejsce poprzedniej, czy tez nie. Izba stwierdza, ze
w wyjasnieniach z 28 pazdziernika 2019 r. wykonawca SAFEGE jednoznacznie wskazat, ze
ztozone Zamawiajgcemu protokoty dotyczg ustugi przedstawionej w zatgczniku nr 6, tym
samym wykonawca nie przedstawit Zamawiajgcemu nowej ustugi na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.6.1 IDW.

Za niewykazane Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego, jakoby wskazana przez
SAFEGE w zafgczniku nr 6 ustuga dotyczyta nadzoru nad robotami budowlanymi, ktore
obejmowaty tylko jedng stacje, tj. Skierniewice. Jak wykazat Zamawiajgcy w toku rozprawy
przed lzba, roboty budowlane prowadzone w ramach umowy nr 90/109/033/000/14200/00/10/I
w ogodle nie dotyczyty stacji w Skierniewicach, a takich stacji jak Zyrardéw, Grodzisk
Mazowiecki. Powyzsza okolicznos¢ byta spojna z trescig oswiadczenia wykonawcy SAFEGE
zawartego w zatgczniku nr 6, jak rowniez zostata potwierdzona przez Zamawiajgcego w
ztozonym wyciggu z PFU dotyczgcym ww. umowy.

Podsumowujgc powyzsze lzba stwierdza, iz wykonawca SAFEGE wykazat sie
wymaganym przez Zamawiajgcego warunkiem udzialu w postepowaniu wskazanym
w punkcie 8.6.1 IDW oraz potwierdzit nalezyte wykonanie wykazywanej ustugi. Brak byto
zatem podstaw wykluczenia wykonawcy SAFEGE na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub

17 ustawy Pzp w zakresie okolicznos$ci faktycznych podniesionych w odwotaniu.

Za niezasadne lIzba uznata zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SAFEGE, mimo ze
oferta ww. wykonawcy jest niezgodna z ustawg oraz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a nie jest to omytka polegajgca na poprawieniu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy ww. zarzuty opart na wspdlnej podstawie faktycznej podnoszac, iz
wykonawca SAFEGE przewidziat zatrudnienie pieciu specjalistow, tj. Koordynatora ds. BHP,
Specjalisty ds. Ochrony Srodowiska oraz trzech Geodetéw ponizej minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2019 r. ustanowionego w rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia
11 wrzesnia 2018 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2019 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 1794). Zgodnie
Z przepisami ww. rozporzgdzenia wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace wynosi
2250 zt, a minimalna stawka godzinowa 14,70 zt.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawa. Izba wskazuje, iz obowigzek odrzucenia oferty na ww. podstawie prawne;j
powstaje wowczas, gdy oferta narusza przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych lub
przepisy wykonawcze, wydane jej podstawie. Z powyzszego wynika, iz nie bedzie podlegata

odrzuceniu oferta wykonawcy na ww. podstawie prawnej w przypadku niezgodno$ci z innymi
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ustawami niz Prawo zaméwienh publicznych. Ponadto wskazaé¢ nalezy, iz ustawodawca w art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przewidziat obowigzek odrzucenia oferty, jezeli jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw. Powyzsze tym bardziej potwierdza, iz uzyte w art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp pojecie ,ustawy” dotyczy Prawa zamowien publicznych. W tym miejscu Izba
wskazuje, iz powyzsze nie oznacza, ze dozwolone jest stosowanie nizszych stawek
wynagrodzenia niz okreslone ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jednakze takie
dziatanie moze by¢ przyczyng odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
0 czym posrednio swiadczy tres¢ art. 90 ust. 1 pkt 1 tej ustawy Pzp, gdzie wymieniona jest
m.in. ustawa o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tak KIO w wyroku z 21 grudnia 2018 r.
sygn. akt: KIO 2535/18).

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania prawne lzba wskazuje, iz Odwotujgcy nie podat
w tresci odwotania jaki przepis ustawy Prawo zamowieh publicznych zostat naruszony przez
wykonawce SAFEGE wskutek planowanego zatrudnienia pieciu specjalistdw ponizej
wynagrodzenia minimalnego. Tym samym, nawet ewentualne zastosowanie przez
wykonawce SAFEGE wynagrodzenia nizszego od przewidzianego w ustawie o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, nie moze sta¢ sie podstawg odrzucenia jego oferty w oparciu
oart. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz przepis ten nie odnosi sie do ustawy
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Odnoszgc sie z kolei do drugiej wskazanej przez Odwotujgcego podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy SAFEGE, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz stosownie do
tresci ww. przepisu, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tredci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie
z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu
nakazuje odniesienie normy tego przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawcow sSwiadczenia, a takze wymagan postawionych przez zamawiajgcego
w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamdéwienia (tak KIO w wyroku z dnia
24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17). Innymi stowy nie chodzi o rozwazania w zakresie
formy oferty, ktdére z reguly takze sg zamieszczane w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ale dotyczace jej tresci. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymaga uchwycenia, na czym konkretnie polega
niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami SIWZ (tak KIO w wyroku z dnia 25 czerwca 2019
r. sygn. akt: KIO 1042/19).

Izba wskazuje, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujacy nie wskazat

postanowienia SIWZ, z ktérym oferta wykonawcy SAFEGE jest niezgodna, co implikowatoby
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po stronie Zamawiajgcego obowigzek jej odrzucenia. W szczegodlnosci takiej podstawy nie
stanowi pkt 3.1.1.1 OPZ statuujagcy zakaz zajmowania przez jedng osobe wiecej niz jednego
stanowiska w ramach projektu. Podstawy takiej nie daje rowniez postanowienie § 9 ust. 8
Warunkow Umowy, w ktorym Zamawiajgcy zastrzegt, iz pozostate osoby wchodzgce
w skfad Zespotu statego (poza Inzynierem Projektu oraz Inzynierami Rezydentami Kontraktu
nr 1, 2, 3 i 4 SRK) nie moga podejmowac w czasie trwania Etapu 1 dodatkowego zajecia
zarobkowego, bez wzgledu na podstawe prawng podejmowania takiego zajecia, chyba ze
Zamawiajacy wyrazi na to pisemng zgode. Wskazaé¢ nalezy, iz w odniesieniu do ww. 0sdb,
ktérych wysokos¢ wynagrodzenia kwestionuje Odwotujgcy, Zamawiajacy nie zastrzegt, iz
osoby te majg by¢ zatrudnione na podstawie umowy o prace. Z kolei na podstawie informaciji
zawartych w zatgczniku 1B ztozonym przez SAFEGE nie sposéb wywies¢ zaréwno podstawy
dysponowania tymi osobami przez wykonawce, przyjetej liczby godzin pracy czy tez
Swiadczenia ustug, jak réwniez warunkéw i zasad wynagrodzenia tych oséb. Zamawiajgcy nie
wskazat w SIWZ zadnych wytycznych dotyczgcych sposobu wypetnienia przez wykonawcoéw
zalgcznika 1B do oferty, w tym w szczegdlnosci nie okreslit podstawy zatrudnienia oraz
minimalnego wymiaru pracy/$wiadczenia ustug, a jedynie akcentowat obowigzek wykonawcy
w postaci zapewnienia dostepnosci personelu. Wobec braku ww. danych w tresci specyfikacji
oraz wzigwszy pod rozwage, iz Odwotujgcy nie podnidst zarzutu zaniechania wyjasnienia
poszczegodlnych pozycji zatgcznika 1B, jak rowniez nie akcentowat takiej potrzeby w toku
rozprawy przed Izbg, nie sposéb przesadzié, iz oferta wykonawcy SAFEGE byta niezgodna z
trescig specyfikacji.

Jednoczesnie zauwazyc¢ nalezy, iz jak wynika z nagtowka zatgcznika 1B, dokument ten
stanowit szczegotowg kalkulacje wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje etapu |,
tym samym przewidziane przez SAFEGE wynagrodzenie specjalisty ds. ochrony srodowiska
w kwocie 2000 zt netto, przekraczato kwote minimalnego wynagrodzenia za prace w roku
2019.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp

dotyczgcy oferty wykonawcy SAFEGE nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy SAFEGE z postepowania, pomimo iz z przyczyn lezacych po stronie ww.
wykonawcy, SAFEGE nie wykonat (albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu)
wczesniejszej umowy, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania, a jednoczesnie nie ztozyt skutecznego samooczyszczenia w trybie przepisu
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, Izba pozostawita bez rozpoznania. Odwotujgcy sformutowat ww.
zarzut jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego naruszenia

art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 112 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
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czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechania
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonego przez SAFEGE
dokumentu samooczyszczenia wraz 2z zatgcznikami do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania dotyczacy
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w zakresie ww. dokumentéw oraz wobec braku sprzeciwu
wykonawcy SAFEGE, zgodnie z wolg Odwotujgcego, zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp Izba pozostawita bez rozpoznania.

W ocenie Izby Odwotujgcy jest dysponentem odwotania i do niego nalezy decyzja,
co do stawianych zarzutow, w tym zarzutdéw podnoszonych z ostroznosci procesowej, ktérych
rozpoznanie winno nastgpi¢ w przypadku nieuwzglednienia zarzutu podstawowego. W
przedmiotowej sprawie poczynione przez Odwotujgcego zastrzezenie nalezy uznaé¢ za
uzasadnione, gdyz brak znajomosci dokumentow ziozonych przez wykonawce SAFEGE
w ramach procedury self — cleaning’u, uniemozliwia wykonawcy sformutowanie zarzutéw
wobec czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, opartych na faktycznych podstawach.
Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, iz dopiero w przypadku, gdy Zamawiajgcy udostepni
odwotujgcemu sie wykonawcy zgdane dokumenty, mozliwe bedzie skonstruowanie zarzutow

wzgledem Zamawiajgcego w ramach srodkdéw ochrony prawne;.

W konsekwencji nie potwierdzit sie zarzut polegajgcy na wyborze oferty wykonawcy
SAFEGE, ktora winna zosta¢ odrzucona, czy tez wyborze oferty ww. wykonawcy, ktéry winien

zostac¢ wykluczony z postepowania.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow podniesiony w zwigzku z ww. zarzutami. Izba nie
dopatrzyta sie w czynnosciach Zamawiajgcego naruszenia zasad zawartych we wskazanym

przepisie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. 2 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta

w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia. lzba uznata wniosek
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Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow w wysokosci 3600 zt stanowigcej wynagrodzenie

petnomocnika, na podstawie ztozonej do akt faktury.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiine,

CZIONKOWIE: iiiiiecrierrirrannerrnnnens
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