Sygn. akt: KIO 179/22
POSTANOWIENIE
z dnia 3 lutego 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Malgorzata Matecka
Aneta Miagcka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 3 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2022 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamdéwienie Konsorcjum: Thales Polska Sp. z o0.0., Thales
Deutschland GmbH, ul. gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o.0,,
ul. Modelarska 12, 40-142 Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 179/22 po stronie zamawiajgcego,
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum: Thales Polska
Sp. z 0.0., Thales Deutschland GmbH, ul. gen. J. Zajagczka 9, 01-518 Warszawa
kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigce;j

90% uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiriiinnens

CzZIoNKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 179/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i zabudowa
systemu ERTMS/ETCS na linii kolejowej nr 8 w ramach projektu POIiS 5.1 — 10 Prace na linii
kolejowej nr 8, odcinek Warka—Radom (LOT C, D, E)". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 lipca 2021 r. pod nr
2021/S 136-363036.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie - Konsorcjum: Thales Polska Sp.
z 0.0., Thales Deutschland GmbH z siedzibg lidera konsorcjum w Warszawie wniesli w dniu

21 stycznia 2022 r. odwotanie wobec:

1) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska sp. z 0.0. (dalej jako ,Bombardier”) pomimo, iz Bombardier podlegat wykluczeniu z

postepowania z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad;

2) zaniechania wezwania Bombardier do ztozenia wyjasnien odnoénie tresci ztozonej
oferty w zakresie zatgczonego do niej ,Wykazu Personelu na potrzeby kryterium oceny ofert
zgodnie z pkt. 20.8.3” w celu ustalenia rzeczywistego doswiadczenia osoby proponowanej
na stanowisko kierownika budowy, zdobytego przez nig przy realizacji inwestycji

wymienionych w Wykazie;

3) btednej oceny oferty wykonawcy Bombardier w zakresie poza cenowego kryterium

oceny ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy”;

4) bezpodstawnego zaproszenia wykonawcow do aukgji elektronicznej, pomimo, iz

nie zaistniaty podstawy do jej przeprowadzenia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2021r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej Pzp:

1) art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Bombardier z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca ten przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd odnosnie doswiadczenia osoby wskazanej w Wykazie, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu

w zakresie oceny ofert w kryterium do$wiadczenie, a w konsekwencji poprzez zaniechanie



odrzucenia jego oferty Bombardier, pomimo, ze zostata ona zlozona przez wykonawce

podlegajace wykluczeniu z postepowania;

2) art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie zazgdania od Bombardier wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie dosdwiadczenia osoby wskazanej w Wykazie w
odniesieniu do rzeczywistego doswiadczenia zdobytego przy realizacji inwestycji
wymienionych w tym dokumencie, co uniemozliwito dokonanie prawidtowego badania oferty
tego wykonawcy i jej oceny w zakresie kryterium doswiadczenie;

3) art. 232 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 5w zw. z art. 116 ust. 1
i 2 Pzp, poprzez btedng ocene oferty Bombardier polegajgcg na przyznaniu jej 10 punktéw w
kryterium doswiadczenie, w sytuacji, gdy:

a. wykonawca ten nie wykazat realnego dysponowania osobg wskazang w
Wykazie (z uwagi na jej obecne zaangazowanie w inne inwestycje bedace w trakcie
realizacji) na potrzeby wykonania udzielanego zamowienia;

b. podane w Wykazie doswiadczenie osoby proponowanej na stanowisku
kierownika budowy obejmuje rownolegle realizowane inwestycje, w rezultacie czego
nie jest wiadome, w jakim okresie wykonywat powierzone mu obowigzki przy kazdej
z rownolegle trwajgcych inwestycji;

— co powinno skutkowac nieprzyznaniem ofercie Bombardier jakichkolwiek punkiow w
ramach kryterium do$wiadczenie lub wzglednie przyznaniem jedynie 5 punktéow, a co tym
samym miato wptyw na ranking wykonawcow ustalony w tre$ci zaproszenia do aukcji, na
przebieg postgpien w trakcie aukcji, a docelowo réwniez na jej wynik i pozycje Odwotujgcego
w klasyfikacji ofert;

4) art. 227 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, poprzez
niezasadne zaproszenie do aukcji elektronicznej Odwotujgcego i Bombardier oraz jej
przeprowadzenie przy uwzglednieniu w biezgcej klasyfikacji ofert btednej liczby 10 punktéw
przyznanych ofercie Bombardier w kryterium doswiadczenie, podczas gdy:

a. w rezultacie =zaistnienia podstaw do wykluczenia Bombardier z
postepowania, a tym samym i odrzucenia jego oferty, w postepowaniu pozostata
tylko jedna niepodlegajgca odrzuceniu oferta, tj. oferta Thales, ktérg nalezato
wybrac jako najkorzystniejszg bez przeprowadzania aukgji, lub ewentualnie

b. Zamawiajgcy powinien byt przed zaproszeniem wykonawcow do aukcji co
najmniej wezwa¢ Bombardier do udzielenia wyjasnien odnosnie doswiadczenia
osoby wskazanej w Wykazie i na tej podstawie ustali¢ prawidtowg liczbe punktéw w
ramach kryterium doswiadczenie, uwzgledniajac ja w klasyfikacji ofert przed i po

zakonczeniu aukgcji, czego zaniechat.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 Pzp:

1. uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej przez Zamawiajgcego w dniu

20 grudnia 2021 r.

2. uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcéw do aukcji elektronicznej z dnia 14

grudnia 2021 r.;

3. wykluczenia Bombardier z postepowania i odrzucenia jego oferty;

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej bez przeprowadzania aukcji;
wzglednie — w przypadku nieuwzglednienia wniosku z pkt 3 — o nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z pominieciem doswiadczenia osoby
proponowanej przez Bombardier na stanowisko kierownika budowy, ocenianego w ramach
kryterium doswiadczenie, i ponowne przeprowadzenie aukcji z uwzglednieniem poprawionej
punktacji przyznanej Bombardierowi w ramach kryterium pn. ,Doswiadczenie personelu
Wykonawcy”.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do niniejszego
odwotania na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest jednym z dwoch wykonawcow, ktorzy ziozyli w
postepowaniu oferty i ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia. Odwotujgcy jest wykonawcg
niepodlegajgcym wykluczeniu z postepowania, ktéry ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte
i ktora moze zostaC¢ wybrana jako najkorzystniejsza w sSwietle przyjetych kryteriow oceny
ofert. Jednakze, wskutek btednego zaniechania wykluczenia Bombardier z postepowania i
odrzucenia jego oferty, zostat on wraz z Odwotujgcym zaproszony do aukcji elektronicznej, w
wyniku ktérej oferta Bombardier uplasowata sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Tymczasem, gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte Bombardier, oferta Odwotujgcego jako
jedyna skutecznie ztozona w postepowaniu zostataby wybrana jako najkorzystniejsza bez

przeprowadzania aukcji.

Pismem z dnia 2 lutego 2022 r., przestanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w tym dniu, tj. przed otwarciem rozprawy w sprawie odwotawczej, Odwoltujgcy ztozyt na
podstawie art. 255 pkt 3 Pzp wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego na
podstawie art. 568 pkt 2 Pzp oraz zwrot wpisu od odwotania na rachunek Odwotujgcego,
wzglednie, w przypadku niedostrzezenia podstaw do umorzenia postepowania

odwotawczego przez Izbe zgodnie z pkt 1, Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w
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catodci na podstawie art. 520 ust. 1 Pzp, wnoszac o zwrot wpisu od odwotania na rachunek
wskazany w pkt 3.

Odwotujgcy w uzasadnieniu ztozonych powyzszych wnioskow wskazat, ze w dniu 2
lutego 2022 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania z
uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwiekszenia
tej kwoty, tj. na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp. Wobec tego, zdaniem Odwotujgcego, nalezy
uznaé, ze dalsze postepowanie odwotawcze stato sie zbedne, bowiem dotyczy zarzutow
odwotania na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego podjete postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktdére juz po ztozeniu odwotania zostato uniewaznione, co
uzasadnia jego umorzenie na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp i zwrot na rzecz Odwolujgcego

wpisu od odwotania w petnej wysoko$ci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 568 ust. 2 Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innegj
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, nie wstgpita przestanka do umorzenia
postepowania odwotawczego, jako takiego, ktérego dalsze prowadzenie jest zbedne lub
niedopuszczalne. Z punktu widzenia procesowego, czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 2 lutego
2022 r. polegajgca na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nie jest ostateczna, gdyz nie uplyngt jeszcze ustawowy termin na wniesienie odwotania
wobec tej czynnosci. W tych okolicznosciach stanowisko Odwotujgcego o zbednosci
dalszego prowadzenia postepowania odwotawczego jest wynikiem subiektywnej oceny przez
Odwotujgcego jego aktualnej sytuacji w postepowaniu, ktéra nie wyczerpuje przestanek z art.
568 ust. 2 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
niniejszej sprawie, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1 oraz art. 553 zdanie drugie ustawy z
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.).
Izba tym samym uwzglednita o$wiadczenie Odwotujgcego o cofnieciu odwotania w catosci i

wniosek o uniewaznienie postepowania na tej podstawie.



Na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 lit.a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. poz. 2437), Izba orzekia o dokonaniu zwrotu na rzecz Odwotujgcego z rachunku
bankowego Urzedu Zamdéwieh Publicznych kwoty stanowigcej 90% uiszczonego przez

Odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeans

CZIONKOWIE: i i



