Sygn. akt: KIO/UZP 216 /10

Sygn. akt: KIO/UZP 223 /10

WYROK
z dnia 15 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Aneta Ml acka

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2010 r. w Warszawie odwotah skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 marca 2010 r. do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Konsorcjum: Torpol Sp. z 0.0., FEROCO S.A,, Za ktad Rob6t Komunikacyjnych -
DOM w Poznaniu Sp. z 0.0., ul. Mogile nska 10G, 61-052 Pozna R,

B. Konsorcjum: Scheidt & Bachmann Polska Sp. z 0.0 ., Heitkamp Rail GmbH,
ul. Waska 15, 62 - 030 Lubo n,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat
Regionalny w Poznaniu, Al. Niepodlegto $ci 8, 61-875 Pozna n protestu z dnia 15 grudnia
2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Scheidt & Bachmann Polska Sp. z 0.0., H  eitkamp
Rail GmbH, ul. W aska 15, 62 - 030 Lubo n, zglaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 216 /10 po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. A uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,

B. uwzgl ednia odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny

w Poznaniu, Al. Niepodlegto $ci 8, 61-875 Pozna n i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)

Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: Torpol Sp. z 0.0, FEROCO S.A., Zaktad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z o0.0., ul. M  ogile hska 10G,
61-052 Poznan,

koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: Scheidt & Bachmann Polska Sp. z o0.0.,, H eitkamp Rail
GmbH, ul. W gska 15, 62 - 030 Lubo A,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery

zlote, zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ziote,
zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny

w Poznaniu, Al. Niepodlegto $ci 8, 61-875 Pozna i na rzecz Konsorcjum:

Torpol Sp. z 0.0., FEROCO S.A., Zaktad Rob6t Komuni  kacyjnych - DOM

w Poznaniu Sp. z o0.0., ul. Mogile nAska 10G, 61-052 Pozna h stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu,

kwoty 5 822 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy osiemset dwadziescia dwa ziote,
zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny

w Poznaniu, Al. Niepodlegto $ci 8, 61-875 Pozna n na rzecz Konsorcjum:



Scheidt & Bachmann Polska Sp. z o.0., Heitkamp Rail GmbH, ul. W aska
15, 62 - 030 Lubo i stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutlu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym

A kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 556 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy

pietset piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 778 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
siedemdziesigt osiem ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Torpol Sp.
z 0.0., FEROCO S.A., Zaktad Rob6t Komunikacyjnych -  DOM w Poznaniu
Sp. z 0.0, ul. Mogile nska 10G, 61-052 Pozna R,

B kwoty 17 778 1zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
siedemdziesiat osiem zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Scheidt &
Bachmann Polska Sp. z 0. 0., Heitkamp Rail GmbH, ul . Waska 15, 62 - 030

Lubo A.

Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny w Poznaniu
(obecnie: Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Poznaniu) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Modernizacje
linii kolejowej nr 359 Poznan Wschod - Bydgoszcz na terenie wojewodztwo wielkopolskiego
majacej duze znaczenie w obstudze polaczen malych miejscowosci z aglomeracjg
poznanskg na odcinku Poznan Wschéd- Gotancz - Etap I". Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 216-311293. Waobec
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przed dniem 29 stycznia
2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisdéw ustawy z dnia 2 grudnia 2009r. 0 zmianie

ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.



1778), do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

z p6zn. zmianami) w brzmieniu - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Pismem z dnia 6 stycznia 2010r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Konsorcjum: Scheidt & Bachmann Polska Sp. z o.0.
w Luboniu oraz Heitkamp Rait GmbH (Niemcy) (zwane dalej Konsorcjum Scheidt &

Bachmann).

Odwotujacy, Konsorcjum: Torpol Sp. z 0.0, FEROCO S.A., Zakiad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. (zwany dalej Konsorcjum Torpom), wnidst
protest wobec powyzszej czynnosci. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy,
2. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia

Z postepowania ww. wykonawcy,

3. art. 7 Pzp, poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow oraz dokonanie wyboru

najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami ustawy,

4. innych przepisdw wymienionych i wynikajacych z uzasadnienia protestu.
Odwotujacy wnidst w protescie o:

1. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. wykluczenie z postepowania Konsorcjum Scheldt & Bachmann,

3. odrzucenie oferty ww. wykonawcy,

4. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.
W uzasadnieniu protestu podniést, co nastepuje.
I. Zamawiajgcy, w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (str. 17 i dalsze), w celu ustalenia
mozliwosci zastosowania na liniach kolejowych zarzadzanych przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A, okreslit, ze stanowigce przedmiot zamowienia projektowane typy budowli
i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego, w chwili skfadnia ofert,
muszg posiada¢ swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydane na czas nieokreslony
lub okreslony na podstawie przepiséw ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym (t.j. Dz. U. z 2007r., Nr 16, poz. 94 ze zm.).

W ofercie wykonawcy powinni wskaza¢ oferowane typy urzadzen oraz zalgczyc
oswiadczenie, ze wskazane urzadzenia, przewidziane do zabudowy, posiadajg $wiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu
kolejowego, a takze zatgczy¢ kopie tych swiadectw.

Przedmiot zaoferowany przez Konsorcjum Scheidt & Bachmann nie spetnia tych

wymagan. Zaoferowane urzadzenia - system sterowania ruchem kolejowym typu ZSB 2000



nie posiadat w dniu skladnia ofert, ani w chwili obecnej nie posiada $wiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji. Swiadectwo dopuszczenia przedstawione przez wykonawce
stracito swojg waznos¢ w dniu 30 wrzesnia 2009 r. (termin ztozenia ofert 21.12.2009 r.).
W obowigzujgcym stanie prawnym za niedopuszczalne i niewazne nalezy uznac jakiekolwiek
przedtuzenie waznosci Swiadectwa dopuszczenia. W szczego6lnosci za niedopuszczalne
i niewazne nalezy uznac dotgczone do oferty rzekome przediuzenie waznosci Swiadectwa
dopuszczenia urzadzenia - system sterowania ruchem kolejowym typu ZSB 2000, dokonane
przez Prezesa UTK pismem z dnia 07 wrzesnia 2009 r. bedacym odpowiedzig na pismo
zainteresowanego z dnia 4 wrzesnia 2009 r.

Wskazat, ze wydanie Swiadectwa dopuszczenia powinno nastgpi¢ w formie decyzji
administracyjnej. Jakakolwiek ewentualna zmiana decyzji administracyjnej winna
nastepowac z zachowaniem odpowiedniej formy decyzji administracyjnej. Zgodnie z art. 104
81 kpa organ administracji publicznej, a zatem rowniez centralny organ administracji
rzagdowej, jakim jest Prezes Urzedu Transportu Kolejowego, zatatwia sprawe przez wydanie
decyzji. Inne formy zalatwienia spraw administracyjnych musza by¢ wyraznie wskazane
w ustawie.

Szczegoblowe warunki wydawania $wiadectw dopuszczenia okre$lone zostaly
w art. 23 ustawy o transporcie kolejowym oraz w tresci rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
Z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli
i urzagdzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego
(Dz. U. Nr 163, poz. 1090 ze zm.). Przepisy ww. rozporzadzenia wskazujg, ze swiadectwo
dopuszczenia musi zosta¢ wydane w formie pisemnej, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zalgcznik do rozporzadzenia. Elementy wskazane we wzorze stanowig elementy decyzji
administracyjnej. Takim elementem jest miedzy innymi, obok oznaczenia organu wydajgcego
czy wskazania podstawy prawnej, okreslenie okresu waznosci $wiadectwa dopuszczenia.

Zgodnie z trescig rozporzadzenia, Swiadectwa dopuszczenia wydaje sie na wniosek
zainteresowanego podmiotu, wymienionego w art. 23 ustawy o transporcie kolejowym.
W mysl 8 6 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia (w brzmieniu nadanym w dniu 09 czerwca 2009 r. na
podstawie zmiany dokonanej rozporzadzeniem z dnia 14 maja 2009r.) do wniosku o wydanie
Swiadectwa dopuszczenia, wnioskujacy zobowigzany jest dotgczy¢ porozumienie w sprawie
wykonania préb eksploatacyjnych wraz z ich programem, ktérego wzér okresla zatgcznik 1A
do ww. rozporzadzenia, jezeli urzadzenia, ktérych dotyczy wniosek, sg urzadzeniami nowego
typu. Ani ustawa o transporcie kolejowym, ani rozporzadzenie nie definiuje pojecia ,,nowego
typu urzadzenia". Majgc jednak na wzgledzie cel ustawy i jej poszczegdlne przepisy, przyjaé
nalezy, ze z nowym typem urzadzenia bedziemy mieli do czynienia wéwczas, gdy dane
urzadzenie o okreslonych parametrach technicznych i eksploatacyjnych nie zostato

dotychczas dopuszczone do eksploatacji (na czas nieokreslony) na kolejach w Polsce. Majac



powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz do wniosku skladanego po dniu 9 czerwca 2009r.
wnioskujacy zobowigzany jest dotaczy¢ m.in. porozumienie o tresci i formie okreslonej
w rozporzadzeniu (zatgcznik Nr 1). Porozumienie takie winno zosta¢ zawarte jako
uzgodnienie tréjstronne, a mianowicie pomiedzy uzytkownikiem (np. zarzgdcg infrastruktury),
producentem, a jednostka badawczg nadzorujaca przebieg prob. W porozumieniu okresla
sie w szczegolnosci miejsce préb eksploatacyjnych, tzw. poligon badawczy. Dopiero tak
ztozona (kompletna) dokumentacja moze stanowi¢ podstawe do wydania przez Prezesa
UTK decyzji - swiadectwa dopuszczenia. Kazda zmiana Swiadectwa dopuszczenia winna
zostaC¢ poprzedzona analogicznymi czynnosciami jakie wymagane sg dla jego wydania.
Powyzsze oznacza, ze w przypadku wnioskowania 0 zmiang tresci Swiadectwa
dopuszczenia, w szczegoélnosci w zakresie zmiany lokalizacji poligonu badawczego,
podstawg orzekania przez Prezesa UTK winno by¢é m.in. zlozenie przez wnioskujgacego
stosownego pod wzgledem tresci i formy porozumienia. Porozumienie to winno wskazywaé
nowy poligon badawczy. Przyjecie przez Prezesa UTK innego dokumentu niz ww.
porozumienie, stanowito bedzie naruszenie przepiséw rozporzadzenia.

Odnoszac powyzszy stan prawny do zaistnialego stanu faktycznego, wykonawca
stwierdzit, ze jakakolwiek ewentualna zmiana swiadectwa dopuszczenia, o ile w ogdle jest to
mozliwe, winna nastgpi¢ w drodze stosownej decyzji administracyjnej wydanej przez
Prezesa UTK. Okreslenie terminu waznosci stanowi istotny element decyzji administracyjne;.
Praktyka zastosowana w tym przypadku przez Prezesa UTK, zgodnie z ktérg dokonanie
zmiany swiadectwa dopuszczenia w zakresie wydtuzenia jego terminu waznos$ci oraz zmiany
lokalizacji miataby nastgpic¢ jedynie na podstawie pisma zawierajgcego stosowng informacje,
nie znajduje podstaw prawnych i jest oczywiscie niezgodna z wyzej wskazanymi przepisami.
Taka procedura zostata rowniez zakwestionowana jako nieprawidiowa w trakcie
prowadzonej przez Ministra Infrastruktury kontroli dziatalnosci Prezesa UTK, ktorej wnioski
zawiera pismo z dnia 17 wrzesnia 2008r. (sygn. MKZ1/0941/15/08). Organ dokonujacy
kontroli wskazat, ze ,w przypadku przedtuzenia waznosci sSwiadectw nie dochowywano
wiasciwej formy, tj. formy decyzji".

Ponadto wskazal, ze tresci pisma z dnia 16 grudnia 2009 r., zalaczonego w ofercie,
dotyczacego ,zaakceptowania udziatu firmy Scheidt & Bachmann" w przedmiotowym
postepowaniu, nie mozna bra¢ pod uwage. Tre$¢ powyzszego pisma hie moze wywierac
skutkéw prawnych w postepowaniu administracyjnym ani w postepowaniu 0 zamdwienia
publiczne. Ponadto, oswiadczenie zawarte w tym pismie uzna¢ nalezy za niewazne, gdyz
zgodnie z okreslonym w Krajowym Rejestrze Sgdowym sposobem reprezentacji PKP Polskie
Linie Kolejowe S. A., do skitadania oswiadczeh woli w imieniu Spétki wymagane jest
wspoétdziatanie dwoch cztonkdw zarzadu albo czlonka zarzadu tgcznie z prokurentem, a ww.

pismo zostato podpisane tylko przez jednego czlonka zarzadu.



Z uwagi na powyzsze, wykonawca podniost, iz zaoferowany przez Konsorcjum Sheidt
& Bachmann przedmiot zaméwienia nie spetnia wymagan okreslonych w siwz. W zwigzku
z tym, oferta podlega odrzuceniu. Nie mozliwe byloby réwniez zawarcie waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Brak odrzucenia ww. oferty narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Il.  Z tresci dokumentu ,Rozbicie ceny ofertowej”, stanowigcego czes¢ oferty Konsorcjum
Sheid & Bachmann, wynika, ze zaoferowane Swiadczenie nie odpowiada przedmiotowi
zamoéwienia okreslanemu w siwz. Przedmiot zamowienia stanowi Swiadczenie polegajace na
robotach budowlanych w zakresie likwidacji przejazdow w km 47,251 oraz w km 48,695.
Czynnosc taka nie znalazta sie w ofercie wykonawcy (pozycja 5.7.22 i 5.7.24 Rozbicia ceny
ofertowej). Oferta podlega zatem odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz
zaoferowano inny zakres $wiadczenia niz okre$lony przez zamawiajgcego. W zwigzku z tym,
nie mozliwe jest zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie
z art. 140 Pzp, zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z urnowy musi byé tozsamy
Z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Umowa jest niewazna w czesci wykraczajacej
poza okreslenie przedmiotu zamodwienia, zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

lll.  Konsorcjum Sheid & Bachmann nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w punkcie 8 lit.f Instrukcji dla wykonawcow okreslit warunek,
iz 0 zamOwienie mogq sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy - dysponujg lub bedg dysponowac
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, ktére w ostatnich trzech latach braly udziat
w realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na modernizacji, przebudowie lub
budowie zwigzanej z infrastrukturg kolejowa, projektanci w zakresie wykonania dokumentacji
projektowej, kierownik budowy i kierownicy robot w zakresie kierowania odpowiednio
budowa i robotami budowlanymi.

Wskazany w ofercie projektant w zakresie obiektow budowlanych p. Piotr K. nie
posiada wymaganego do$wiadczenia. Zadna z wykazanych inwestycji, w realizacji ktérych
brat udziat nie byla zwigzana z przebudowa lub budowg infrastruktury kolejowej (str. 19
oferty). Analogiczna sytuacja dotyczy kierownika rob6t w zakresie obiektéw budowlanych
p. Malgorzaty P. (str.31 oferty).

Ponadto, z tresci zlozonego w ofercie zaswiadczania o przynaleznosci do
Wielkopolskiej Okregowej lzby Inzynieréw Budownictwa i posiadaniu ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej wynika, ze p. Roman Marcin M., wskazany w ofercie do petnienia
funkcji kierownika robot w zakresie urzadzen telekomunikacyjnych, w dniu sktadnia ofert nie
byt czionkiem Wielkopolskiej Okregowej lzby Inzynieréw Budownictwa i nie byt objety

ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej (str. 135 oferty).



IV. Wadium wniesione przez Konsorcjum: Scheidt & Bachmann nie zabezpiecza w sposéb
nalezyty ewentualnych roszczen zamawiajgcego, tym samym nie zabezpiecza oferty.
Konsorcjum Schmidt & Bachmann ziozylo dwie gwarancje bankowe na kwoty
1000000 PLN oraz 1500000 PLN (str. 188-190 oferty). W tresci jednej z gwarancji,
opiewajacej na kwote 1500000 PLN, znajduje sie zapis warunkujacy mozliwos¢ wystgpienia
przez zamawiajgcego z roszczeniem o zaptate kwoty wadium od czynnosci dokonanej przez
podmiot trzeci, ktory jest sprzeczny z przepisem art. 46 ust. 5 Pzp. Zdaniem wykonawcy,
zatrzymanie kwoty wadium nie moze by¢ uzaleznione od podjecia czynnosci przez osoby

trzecie.

Konsorcjum Scheidt & Bachmann zglosito przystgpienie do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszac o oddalenie protestu.

Zarzut 1. dotyczacy swiadectwa dopuszczenia numer U/2008/0103 waznego do dnia 30
wrzesnia 2009 r. i przedtuzenia swiadectwa pismem z dnia 7 wrzesnia 2009 r.

Zamawiajgcy nie ma uprawnien do badania uchybien w zakresie prawidtowosci
procedury wydania swiadectwa przez uprawniony organ administracji. Dokument zostat
wydany zgodnie z wnioskiem o przediuzenie $wiadectwa. Wyjasnit, iz nie miat wpltywu na
sposOb dziatania Prezesa UTK i nie miat podstaw, by rozstrzygniecie to podwazy¢, bylo
bowiem dla niego korzystne i zalatwiatlo sprawe, zgodnie z jego wnioskiem. Urzad
Transportu Kolejowego traktuje Swiadectwa oraz przedtuzenia ich waznosci nie jako decyzje
administracyjne, ale raczej jako swego rodzaju zaswiadczenia. Pismo z dnia 7 wrzes$nia
2009 r. mozna uznac¢ za decyzje - nawet w wypadku uznania, iz posiada wady co do formy,
to jednak wady takie nie dyskwalifikujg pisma jako decyzji administracyjnej. Posiada ono
wszystkie elementy istotne i konieczne dla rozstrzygniecia sprawy przedtuzenia swiadectwa
dopuszczenia.

Odnoszac sie do zarzutu niewaznosci oswiadczen zawartych w pismie PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z dnia 16 grudnia 2009 r. wskazat, ze dotyczg one kwestii technicznych,
co do ktérych nie ma zastosowania zasada reprezentacji w spotce. Tre$¢ pisma stanowi
przede wszystkim przejaw czynnosci prowadzenia spraw spétki, do ktérych nie majg
zastosowania zasady reprezentaciji.

Zarzut I, iz oferta nie odpowiada zakresowi przedmiotu zamowienia okreslonemu w siwz,
a zatem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp powinna zostac¢ odrzucona.

Btad w zakresie pozycji zawartych w ,Rozbiciu cenowym oferty" nie moze by¢
potraktowany jako uchybienie powodujgce niezgodnos¢ oferty z siwz. W zwigzku z licznymi
zmianami w formularzu wykonawca omyitkowo okreslit poz. 5.7.22 i 5.7.24 jako ,wymiana",
co nie ma zadnego wyplywu na wynik postepowania. Powyzsze oznaczenie moznha

potraktowaé jako oczywistg omyitke pisarska, ktéra w trybie art. 87 ust. 2 Pzp podlega



poprawieniu. Wskazat tez, ze w przypadku wynagrodzenia ryczaltowego ewentualne
nieprawidtowosci w zakresie zestawienia materiatbw lub kosztorysu ofertowego nie maja
znaczenia dla waznosci oferty.

Zarzut Il dotyczacy nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy stwierdzit, iz tre$¢ siwz nie naktada na projektanta w zakresie robot
budowlanych obowigzku posiadania doswiadczenia opisanego w tresci protestu. Podobnie
obowigzek taki nie dotyczy kierownika robét w zakresie obiektéw budowlanych (pkt. 8 f siwz).
Jedynie z ,ostroznosci” przystepujacy zataczyt wykaz osOb wraz z niezbednymi
informacjami.

Odnoszac sie do =zarzutu, iz z tresci zaswiadczenia o przynaleznosci do
Wielkopolskiej Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa wynika, ze w dniu skfadnia ofert
p. Roman Marcin M. nie byt czlonkiem Wielkopolskiej Okregowej lzby Inzynieréw
Budownictwa i nie byt objety ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej, wyjasnit, iz do
oferty blednie zalgczono wylgcznie nowe zaswiadczenie z dnia 24 listopada 2009 r. wazne
od dnia 1 stycznia 2010 r. Nie wynika z niego, ze w chwili skltadania ofert p. Roman Marcin
Majewicz czionkiem Izby nie byt. Wykonawca zatgczyt zaswiadczenie z dnia 18 grudnia
2008r.

Zarzut IV Zarzut dotyczacy tresci gwaranciji.

Przystepujacy stwierdzit, iz kwestionowany zapis nie jest ,istotnym" ograniczeniem

mozliwosci skorzystania z gwarancji. Zgodnie z trescig siwz (Instrukcja dla wykonawcow

Tom |, pkt. 21.7, 9) zamawiajacy dopuscit powyzszg regulacje w tresci gwaranciji.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest, uwzgledniajac zgdania: uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia z postepowania Konsorcjum Scheidt & Bachmann,
odrzucenia oferty ww. wykonawcy oraz oddalajgc zadanie wyboru oferty Konsorcjum Torpol,
jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy powotujgc sie na opinie prawng z dnia 25 stycznia 2010 r. wskazat,
ze zaoferowany przez Konsorcjum Scheidt &. Bactimann system sterowania ruchem
kolejowym typu ZSB 2000 nie posiadal na dzien otwarcia ofert waznego $wiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji, tym samym nie spetnia warunkéw okreslonych w siwz.

Zamawiajgcy wskazal, ze pismo z dnia 16 grudnia 2009 r. stanowi przejaw czynnosci
prowadzenia spraw spotki, do ktérych nie majg zastosowania zasady reprezentacji, na ktére
powotuje sie odwotlujacy. Pismo to nie jest oswiadczeniem woli, a jedynie przekazem
informaciji, co do decyzji, ktére zapadty juz w ramach PKP Polskie Linie Kolejowe S A. Pismo
nie tworzy nowych praw i obowigzkdéw stron. Potwierdza stan rzeczy juz zaistniaty.

Zamawiajgcy uznatl, ze wskazane przez wykonawce w tresci formularza ,Rozbicie

ceny ofertowej" oznaczenie nie moze by¢ traktowane jako btad powodujacy niezgodnosé



oferty z siwz. Wykonawca, w zwigzku z licznymi zmianami w przedmiotowym formularzu
dokonywanymi przez zamawiajgcego, omytkowo okreslit poz. 5.7.22 i 5.7.24 jako ,wymiana",
co nie ma wyptywu na wynik postepowania, a co najwyzej moze podlega¢ poprawieniu,
w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, jako oczywista omyika pisarska.

Odnosnie zarzutu dotyczacego doswiadczenia p. Piotra K. w realizacji co najmniej
jednej inwestycji polegajagcej na modernizacji, przebudowie Ilub budowle zwigzanej
z infrastrukturg kolejowa, zamawiajgcy uznat, Ze zgodnie z pkt 8 f 2 siwz,) zamawiajacy nie
zawart odnosnie tej osoby wymogu doswiadczenia. Nie wymagano réwniez doswiadczenia
w zakresie realizacji inwestycji zwigzanych z przebudowag Ilub budowa infrastruktury
kolejowej. wobec osoby wskazanej jako kierownika robot w zakresie obiektow budowlanych
p. Malgorzata Putowska.

Odnosnie zarzutu dotyczacego braku przynaleznosci do Wielkopolskiej Okregowej
Izby Inzynierbw Budownictwa przez p. Romana Marcina M., stwierdzit,
ze wykonawca zatgczyt do oferty kopie zaswiadczenia z dnia 24.11.2009 r. stwierdzajgcego,
ze p. M. jest cztonkiem Wielkopolskiej Okregowej Izby Inzynierbw Budownictwa
i posiada wymagane ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej - wazne od dnia 2010-01-
01 do dnia 2010-12-31. Wraz z przystgpieniem do protestu wykonawca uzupetnit
zaswiadczenie wazne od dnia 2009-01-01 do 2009-12-31.

Odnosnie zarzutu dotyczacego gwarancji bankowych zaptaty wadium, zamawiajacy
stwierdzit, ze obie gwarancje wymieniajg przestanki zatrzymania wadium, zgodnie z art. 46
ust. 4a i 5 Pzp. Wskazal, iz w siwz (pkt 21.7.9) zawart zapis, zgodnie z ktérym gwarancje i
poreczania nie moga ,zawiera¢ zadnych innych warunkéw dotyczacych okolicznosci wyptaty
sumy gwarantowanej PKP PLK SA Oddzialowi Regionalnemu w Poznaniu na jego zadanie,
za wyjatkiem kwestii formalnych (dotyczacych identyfikacji oséb podpisujacych zgdanie
zaptaty w Imieniu Oddziatlu Regionalnego w Poznaniu)", co oznacza, ze wprost dopuszczono

uregulowanie tych spraw w przedkfadanych dokumentach.

A. Sygn. akt: KIO/UZP 216 /10.

Odwotujacy, Konsorcjum Torpom, wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu
w czesci oddalajagcej protest tj. w zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Scheidt & Bachmann na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na
zaoferowanie innego zakresu Swiadczenia, niz okreslony przez zamawiajgcego, zaniechania
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, z uwagi na nie ziozenie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Zarzucit,

iz rozstrzygniecie protestu narusza przepis art. 183 ust. 5 pkt 1, art. 92 Pzp,
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a w konsekwencji art. 7 Pzp. Wniést o nakazanie zamawiajacemu uznania oferty
odwotujacego za najkorzystniejszg i jej wyboru, po uprzednim wykluczeniu z postepowania
Konsorcjum Scheidt &Bachmann i odrzuceniu tej oferty.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty zawarte w pkt Il i [Il uzasadnienia protestu.

Stwierdzit, ze zaoferowanie innych czynnosci niz przewiduje przedmiot zamowienia
okreslony przez zamawiajgcego nie stanowi oczywistej omyiki pisarskiej, ani rachunkowej
oraz nie mozna jej przypisac ,nieistotnosci’. Sprzecznosc tresci oferty z trescig siwz dotyczy
przedmiotu Swiadczenia, jak rowniez sposobu ptatnosci oraz wynagrodzenia za oferowane
czynnosci. Ponadto wskazat, ze zamawiajacy zaniechat poprawienia tej omyiki w ofercie.

W zakresie zarzutu dotyczacego niespetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
wskazal, ze doswiadczenie dotyczace 0sob bylo wymagane, stosownie do modyfikacji tresci
warunku dokonanej w ramach odpowiedzi na pytania i modyfikacji Il (pismo z dnia 18
listopada 2009 r.) oraz modyfikacji Il (pismo z dnia 26 listopada 2009 r.)

Z tresci zaswiadczenia o przynaleznosci do Wielkopolskiej Okregowej I1zby Inzynieréw
Budownictwa i posiadaniu ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie wynika, czy
p. Roman Marcin M., wskazany do petnienia funkcji kierownika rob6t w zakresie urzadzen
telekomunikacyjnych, w dniu skladnia ofert byt czionkiem Wielkopolskiej Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa i czy byt objety ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej.
Mozliwos¢ uzupetnienia tych dokumentéw istnieje tylko na podstawie art. 26 Pzp na etapie
oceny ofert, a nie poprzez ich zalaczenie do pisma informujacego o przystgpieniu do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesionego protestu. Zamawiajacy, aby dokonac
oceny tego dokumentu musi uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Ponadto,
fakt, iz dokonano zmiany os6b, wskazanychw wykazie potwierdza, ze na dzien sktadania
ofert przystepujacy nie spetniat warunkéw udzialu w postepowaniu. Wykaz zatgczony do
przystgpienia zawiera nieprawdziwe dane w zakresie zamawiajgcego (Trakcja Polska S.A.).

Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp, skoro oferta Konsorcjum
Scheidt & Bachmann podlega odrzuceniu, to zamawiajacy nie ma obowigzku wezwania

wykonawcy do uzupetnienia dokumentow.

Konsorcjum Scheidt & Bachmann zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania, zasadzenie od
odwotujacego na rzecz przystepujgcego zwrotu poniesionych kosztow zwigzanych
Z przystgpieniem do niniejszego postepowania. Przystepujacy podtrzymat argumentacje

zawartg w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.
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B. Sygn. akt: KIO/UZP 223 /10.

Odwotujacy, Konsorcjum Scheidt & Bachmann, wnidst odwotanie od rozstrzygniecia
protestu w czesci uwzgledniajgcej protest. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 24 ust. 2 Pzp, poprzez uwzglednienie protestu w zakresie uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona,
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez uznanie oferty odwolujacego za niezgodng z trescig
siwz, a w konsekwencji jej odrzucenie,
3. art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwolujacego do uzupetnienia
dokumentéw i ztozenia wyjasnien dotyczacych ich tresci,
4. art. 7 Pzp, poprzez nierbwne traktowanie wykonawcéw, w szczegdlnosci pominiecie
powszechnie stosowanej w obrocie praktyki Urzedu Transportu Kolejowego dotyczacej
przediuzania swiadectw dopuszczenia, podczas gdy zamawiajacy postuguje sie takimi
dokumentami.
Odwotujacy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci czesciowego uwzglednieniu protestu,

2. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty

odwotujacego,

3. przeprowadzenie dowodu z dokumentow zatgczonych do odwotania na okolicznosci

w nim powotane, przestuchania swiadkow, ewentualnie z akt postepowania przed

UTK, wyjasnien zamawiajgcego, zasadzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu

poniesionych kosztow, w tym kosztow zastepstwa prawnego i optaty skarbowej.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku przedstawienia w ofercie waznego Swiadectwa
dopuszczenia wydanego przez UTK, stwierdzi, iz zarzut dotyczy w istocie sposobu i formy
prawnej, w jakiej doszto do przedtuzenia waznosci Swiadectwa.

Odwotujacy podniést, ze dotgczone do oferty $Swiadectwo dopuszczenia oraz
dokument potwierdzajacy jego przediuzenie (pismo z dnia 7 wrzesnia 2009 r.) sg w pehi
skuteczne i wazne.

Podniést, iz zamawiajgcy kwestionuje dokument urzedowy wydany w trybie
postepowania administracyjnego, zgodnie z praktykg dziatania Urzedu. Dokumenty te
funkcjonujg powszechnie w obrocie prawnym i sg akceptowane przez zamawiajgcego
w innych sprawach. Jakakolwiek ocena, czy ww. dokument zostat wydany prawidtowo,
zgodnie z procedurg przewidziang w ustawie o transporcie kolejowym lub przepisami kpa,
nie powinna mie¢ miejsca w niniejszym postepowaniu. Ze ztozonej dokumentacji wynika
jednoznacznie, iz Prezes UTK dokonat przediuzenia swiadectwa, a ponadto podtrzymat

swojg decyzje w tej sprawie, a procedura w tym zakresie zostata poprzedzona odpowiednim
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postepowaniem administracyjnym. Zamawiajacy i wykonawca hie majg w ocenie
odwotujgcego kompetencji do kwestionowana sposobu dziatania UTK. Podwazenie
rozstrzygniecia organu administracji moze nastgpi¢ jedynie w oparciu o tryb przewidziany
w przepisach prawa administracyjnego. Zgodnie z art. 16 kpa, decyzje, od ktérych nie stuzy
odwotanie sg ostateczne. Uchylenie lub zmiana takich decyzji, stwierdzenie ich niewaznosci
oraz wznowienie postepowania moze nastgpi¢ tylko w przypadkach przewidzianych w kpa
lub w ustawach szczegoélnych. Wydany przez Prezesa UTK dokument jest wigzacy i winien
by¢ respektowany przez wszystkie podmioty, ktérych moze dotyczy¢, w tym réwniez przez
zamawiajgcego.

Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, iz ww. pismo z dnia 7 wrzesnia 2009 r. nalezy
uzna¢ za decyzje administracyjng. Nawet w wypadku uznania, iz ww. pismo posiada wady
co do swej formy, to jednak wady takie nie dyskwalifikujg pisma jako decyzji
administracyjnej. Pismo to nalezy uzna¢ za decyzje, albowiem posiada wszystkie elementy
istotne i konieczne dla rozstrzygniecia sprawy przediuzenia $wiadectwa dopuszczenia.
Zawiera w szczegOlnosci oznaczenie organu, oznaczenie strony do jakiej jest adresowane,
tre$¢ merytoryczng rozstrzygniecia w postaci przedtuzenia waznosci swiadectwa, okreslenie
daty waznosci oraz podpis osoby upowaznionej. Wskazal, ze w orzecznictwie sgdowym
przyjmuje sie powszechnie, ze zakwalifikowanie danego pisma jako decyzji administracyjnej
nie wymaga, aby to pismo zawieralo wszystkie skfadniki decyzji przewidziane w tym
przepisie art. 107 § 1 kpa.

Odwotujacy zgodzit sie, iz konieczna tres¢ swiadectwa dopuszczenia zostata
okreslona w przepisach ww. rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004
r., jednak zataczniki do ww. rozporzadzenia okreslajg jedynie wzor swiadectwa, nie wskazujg
natomiast wzoru dokumentu dla jego przediuzenia. Ponadto, zatacznik okreslajacy wzor
Swiadectwa nie ma charakteru wigzacego, a wytacznie przyktadowy.

Odnoszac sie do zarzutu niewtasciwej relacji redakcyjnej pisma Prezesa UTK z dnia
7 wrzesnia 2009 r. w stosunku do przepisu 8 6 ust. 2 pkt 4 ww. rozporzgdzenia oraz braku
zgodnosci pisma zarzadu PKP PLK SA z dnia 16 grudnia 2009 r. z porozumieniem, o jakim
mowa W przepisach ww. rozporzadzenia oraz z zasadami reprezentacji spotki odwotujacy
stwierdzil, iz sg one niezrozumiate. Podkreslit, iz nie twierdzit nigdy, ze pismo z dnia
16 grudnia 2009 r. moze stanowi¢ porozumienie, o jakim mowa w tresci § 6 ust. 2 pkt. 4 ww.
rozporzadzenia.

W ocenie odwolujacego decyzja zamawiajgcego godzi w powszechng praktyke
dziatania Urzedu Transportu Kolejowego oraz stosowang przez samego zamawiajacego.

Podkreslit, ze wydanie dokumentu przediuzajgcego waznos¢ Swiadectwa,
poprzedzone zostato odpowiednig procedurg i wnioskiem ze strony odwotujacego (wniosek

z dnia 9 czerwca 2009 r.).Otrzymujac ww. pismo, odwotujacy miat prawo domniemywag,
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w oparciu 0 zasade zaufania obywateli do organéw administracji publicznej, ze zostato ono
wydane zgodnie z przepisami prawa. Odwotujacy nie miat wptywu na sposéb dziatania
Prezesa UTK w tym wzgledzie, jak réwniez nie miat podstaw, by rozstrzygniecie organu
kwestionowac, gdyz byto zgodne z zgdaniem zawartym we wniosku.

Podniést, ze dokumenty te nie byly dotychczas kwestionowane przez zamawiajgcego
lub inne spokki z grupy PKP. Praktyke te potwierdza tez pismo czitonka zarzadu
zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2009 r. Zamawiajacy nie wyjasnit dlaczego zmienit swoje
stanowisko. Wskazat, iz zaoferowany system sterowania ruchem kolejowym jest
wykorzystywany przez zamawiajgcego w oparciu o te same dokumenty. Od pazdziernika
2009 r. zamawiajacy korzysta z ww. systemu na linii nr 358 w oparciu o dokument Prezesa
UTK z dnia 7 wrzesnia 2009 r. Zakwestionowanie ww. przediuzenia swiadectw dopuszczenia
winno skutkowaé wobec innych podobnych dokumentéw, co w praktyce spowodowatoby
zablokowanie mozliwosci pracy calej kolei w Polsce, a ruch pociggéw na linii 358 w ciggu
ostatnich pieciu miesiecy, nie powinien by¢ prowadzony.

Wskazat na tres¢ pisma z dnia 21 stycznia 2010 r., ktére potwierdza,
iz rozstrzygniecia dotyczgce przedtuzenia waznosci swiadectw UTK traktuje nie tyle jako
decyzje administracyjne, ale raczej jako swego rodzaju zaswiadczenia.

W ocenie odwotujgcego zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp w niniejszej sprawie
jest wadliwe, a co najmniej przedwczesne, gdyz zgodnie z trescig przepisu art. 26 ust. 314
Pzp zamawiajagcy ma obowigzek wezwac¢ odwolujgcego do uzupetnienia dokumentow

i ztozenia wyjasnien dotyczacych ich tresci.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze obaj odwotujacy legitymujg sie interesem prawnym, w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Bioracy udziat w postepowaniu odwotawczym wykonawcy ztozyli oferty,
ktére zajmujg dwie kolejne pozycje pod wzgledem ustalonego w postepowaniu kryterium
oceny ofert — cena z wagg 100%. Oferte z najnizszg ceng ztozyto Konsorcjum Scheidt &
Bachmann. Druga pod wzgledem ceny oferta zostata zlozona przez Konsorcjum Torpol.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznala, ze interes prawny odwolujgcych
w uzyskaniu zamoéwienia mogtby doznaé uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie

zarzucanego przez odwolujgcych naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
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W wyniku postepowania odwotawczego odwolujacy Konsorcjum Scheidt & Bachmann
mogtby zachowaé pozycje wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana za najkorzystniejsza.
Odwolujacy Konsorcjum Torpol miatby szanse na uznanie oferty tego wykonawcy za
najkorzystniejsza, jesli potwierdzitby sie fakt, iz oferta ztozona przez Konsorcjum Scheidt &

Bachmann podlega odrzuceniu lub wykonawca podlega wykluczeniu.

A. Sygn. akt: KIO/UZP 216 /10.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Scheidt &
Bachmann, z powodu zaoferowania innego zakresu $wiadczenia, niz okreslony przez
zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W pkt 21.1.4 Instrukcji dla wykonawcOw zamawiajacy wymagat ztozenia w ofercie
wypetnionego formularza ,Rozbicie Ceny Ofertowej”, stanowigcego zalacznik do specyfikacji
— tom |V siwz. Zgodnie z informacjami zawartymi w ww. czesci specyfikacji, omawiany
formularz zawiera rozbicie na elementy zamowienia z podziatem na pozycje, ktére zostaly
wyspecyfikowane przez zamawiajgcego w formie tabeli. W postanowieniach ,Preambuta —
Informacje ogoélne” zamawiajacy wskazat, ze ,ptatnosci za wszelkie pozycje bedg
dokonywane na bazie ustalonej kwoty ryczaltowej, zgodnie z klauzulg 14: Cena Kontraktowa
i Platnos¢ Warunkéw Kontraktu. Opisy pozycji podane w Rozbiciu ceny ofertowej nie bedg
traktowane jako ograniczajgce zobowigzania Wykonawcy z tytulu Umowy za wykonanie
robot.” Ponadto, ,niezaleznie od ograniczen, ktére mogg by¢ sugerowane przez brzmienie
opisu poszczegoélnych pozycji i/lub wyjasnien w niniejszej preambule, Wykonawca bedzie
miat Swiadomos$¢, ze kwoty, ktore podaje w Rozbiciu ceny ofertowej bedg dotyczyly robot
ukonczonych pod kazdym wzgledem. Bedzie sie uwazac, ze wziagt on pod uwage wszystkie
wymagania i zobowigzania, czy to wyrazone bezposrednio czy sugerowane, wynikajace
ze wszystkich czesci Umowy i ze stosownie do nich wycenit pozycje zawarte w niniejszym
dokumencie. W zwigzku z powyzszym kwota ta musi obejmowac wszelkie nieprzewidziane
wydatki oraz wszelkie rodzaje ryzyka nieodlacznie zwigzane z projektowaniem, budowg
i ukonczeniem catosci rob6t zgodnie z zapisami Umowy. Jesli dana pozycja nie zostala
odrebnie wykazana w Rozbiciu ceny ofertowej, uwazaé¢ sie bedzie, iz zostala ona
uwzgledniona w podanych zestawieniach i cenach sktadajgcych sie na Cene Ofertowa.”
Zamawiajacy wskazat takze, ze ,pozycje kosztowe, ktore dotyczg poszczegodinych czesci
umowy zostang roztozone jedynie na pozycje, zawarte w tej czesci” oraz ,wszystkie pozycje
zawarte w niniejszym dokumencie uwaza sie za komplety; zaptata zostanie dokonana po
catkowitym ukonczeniu danej pozycji.” (str. 4 cz. IV siwz). Powyzsze postanowienia zostaty

opisane dodatkowo w pkt 21.4 Instrukcji dla wykonawcow (tom | siwz, pkt 21.4 ppkt 3, 4, 5,
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6, 11, 13,). W pkt 21.4.1 wskazano, ze ,kazdy z Wykonawcéw powinien podaé cene netto
[...] prac i Rob6t opisanych w poszczegdlnych pozycjach, wyszczegolnionych w Rozbiciu
ceny ofertowej”. Jednoczesnie zamawiajacy wskazat w ppkt 6, iz ,Wszystkie prace i Roboty
nie wymienione w Rozbiciu ceny ofertowej, a niezbedne do wykonania, bedg potraktowane
jako wigczone w ceny podane w réznych pozycjach Rozbicia ceny ofertowej”, natomiast
w ppkt 7 zamawiajacy zastrzegt, iz ,Uwazac¢ sie bedzie, ze ceny tych prac i/lub robét, dla
ktérych nie zostang wypetnione przez Wykonawce odpowiednie pozycje Rozbicia ceny
ofertowej, zostaly uwzglednione w cenach ujetych w innych pozycjach wymienionych
w Rozbiciu ceny ofertowej. W zwigzku z tym, nie bedg dokonywane jakiekolwiek odrebne
ptatnosci za pozycje nie wypetnione w Rozbiciu ceny ofertowej.”

Powyzsze postanowienia wskazujg jednoznacznie, iz zamawiajacy okreslit sposob
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamoéwienia jako ryczaitowy. Potwierdzili ten
sposob rozliczenia wszyscy wykonawcy, w tym rowniez odwolujacy, sktadajac w formularzu
ofertowym w pkt 11 oswiadczenie, ze ,Cena ofertowa wszystkich prac i robét objetych
niniejszym zamaowieniem jest ceng ryczattowg w zwigzku z czym jest ceng ostateczng (nie
wzrosnie bez zgody zamawiajgcego)”. Przy takim sposobie rozliczenia nie majg znaczenia
pominiecia poszczegodlnych pozycji kosztorysu lub, jak w tym przypadku, zestawienia
elementéw prac i rob6t. Zamawiajacy w cytowanym powyzej pkt 21.4.7 wprost dopuscit
mozliwos¢ pominiecia wyceny poszczegoélnych pozycji, przy czym przewidziat sposéb
rozliczenia wykonanych rob6t w takiej sytuacji - w ppkt 7 zdanie drugie i ppkt 10. Okreslajac
cene ofertowg, zamawiajacy w pkt 21.3 podat, iz ,cene ofertowg nalezy obliczy¢
uwzgledniajac zakres prac zamowienia okreslony w siwz [...]", a ponadto ,cena ofertowa
musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej siwz (ze wszystkimi modyfikacjami
i uzupetnieniami) oraz obejmowac¢ ogot kosztow, jaki poniesie wykonawca z tytutu nalezytej
oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.” ,Cena
ofertowa musi obejmowa¢ wykonanie catego zakresu prac projektowych i Robat,
okreslonego w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym i Rozbiciu ceny ofertowej oraz
spetnienie obowigzkdéw spoczywajacych na Wykonawcy zgodnie z postanowieniami Umowy
[..]”

Podkresli¢c rowniez nalezy, iz zamawiajgcy wymagat ,uwzglednienia” prac i robot
W cenie, co nie jest tozsame z wymaganiem ich ,podania” lub ,wpisania” w formularzu
Rozbicie ceny ofertowej. W swietle powyzszego, brak podania ceny w danej pozycji, nie
oznacza, ze dane roboty nie zostaly uwzglednione w ofercie oraz, ze nie zostaly wycenione
w innych pozycjach.

Z tresci dokumentu ,Rozbicie ceny ofertowej”, zlozonego w ofercie Konsorcjum
Sheidt & Bachmann, wynika, ze w pozycji 5.7.22 i 5.7.24 zaoferowano wymiane nawierzchni

przejazdowych zamiast rob6t budowlanych w zakresie likwidacji przejazdéw, nie zmieniajac
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tresci formularza zgodnie z modyfikacjg nr VI dokonang przez zamawiajgcego w dniu 10
grudnia 2009 r., w ramach ktérej zamawiajacy poinformowat, ze w tomie IV Rozbicie ceny
ofertowej ,na str. 17 w tabeli pkt 5.7.22 oraz pkt 5.7.24 wykresla sie: ,Wymiana nawierzchni
przejazdu ptyty wielkogabarytowe” wpisuje sie ,likwidacja przejazdu”.

Zmodyfikowane pozycje nie zostaly umieszczone w Rozbiciu ceny ofertowe]
zlozonym w ofercie Konsorcjum Scheidt & Bachmann. Odwolujacy podnosit w odwotaniu,
iz brak tych pozycji, a jednoczesnie dokonanie wyceny innych robdt, z ktérych zamawiajacy
zrezygnowat Swiadczy o sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz w zakresie przedmiotu
Swiadczenia.

Izba nie podzielita powyzszego stanowiska. Stosownie do postanowienia 21.4.7
instrukcji dla wykonawcéw pominiecie wyceny danej pozycji nie moze by¢ potraktowane jako
niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz, skoro zamawiajgcy dopuscit takg mozliwos¢, i co
istotne, przewidzial sposéb rozliczenia robdt, ktére wprost nie zostaly wycenione
w zestawieniu Rozbicie ceny ofertowej - podlegajg one rozliczeniu w ramach innych pozycji
danego elementu rob6t. Natomiast zaoferowanie i wycena robot, z ktérych zamawiajacy
zrezygnowat, podlega poprawie, jako inna omytka w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jest to
omytka polegajgca na braku wykreslenia z zestawienia elementéw robo6t dwéch zbednych
pozycji oraz dokonaniu ich wyceny. Omylka powyzsza nie ma istotnego znaczenia,
a jej poprawa nie wplywa w sposaéb istotny na tres¢ oferty. Po pierwsze, powyzsze roboty nie
podlegatyby rozliczeniu na etapie realizacji robét, poniewaz nie bedg wykonywane, a po
drugie, zamawiajacy w Swietle omowionych powyzej postanowien siwz moze dokonac
poprawy tej omyiki samodzielnie, bez potrzeby ingerencji ze strony wykonawcy, poprzez
wykreslenie omytkowo podanych i wycenionych pozycji. Wykreslenie pozycji i uwzglednienie
konsekwencji rachunkowych w cenie oferty jest uzasadnione 2z punktu widzenia
porownywalnosci ofert i dokonania ich prawidtowej oceny. Poniewaz oferta Konsorcjum
zawiera najnizszg cene, to uwzglednienie konsekwencji rachunkowych omyiki nie ma
istotnego znaczenia — spowoduje obnizenie ceny oferty o kwote, ktéra w zaden sposéb nie
wplynie na pozycje tej oferty lub jakiejkolwiek innej w ,rankingu ofert”.

W zwigzku z powyzszym zauwazy¢ nalezy, ze zaniechanie poprawienia tej omyiki
przez zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp na etapie badania i oceny ofert
stanowi naruszenie przepisu, ktére jednak nie miatlo wplywu na wynik postepowania,

rozumiany jako wybér oferty najkorzystniejsze;j.

Izba uznata za zasadny zarzut, ze Konsorcjum Scheidt & Bachmann nie wykazato
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu — nie ziozylo wymaganych oswiadczen
i dokumentéw pozwalajacych zamawiajgcemu na uznanie, ze Konsorcjum spetnia warunki

udziatlu w postepowaniu, tj. nie wykazalo spetniania warunku udzialu w postepowaniu
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okreslonego w siwz w zakresie wymaganego doswiadczenia oséb wskazanych do realizacji
zamowienia, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca.

W pierwotnej wersji siwz w punkcie 8 lit.f Instrukcji dla wykonawcéw zamawiajgcy
okreslit warunek, iz o zamowienie moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy ,dysponujg lub bedg
dysponowaé¢ osobami zdolnymi do wykonania zamowienia tzn. podstawowym zespotem dla
wykonania prac projektowych oraz kluczowym personelem do kierowania budowa, robotami
i pracami geodezyjnymi, posiadajgcymi adekwatne dla prac i robot bedacych przedmiotem
zamoéwienia — wiedze, kwalifikacje i doswiadczenie, tj. minimum osobami wymienionymi
ponizej: [...]". Zamawiajacy wymagat doswiadczenia jedynie od os6b wskazanych do
petnienia funkcji koordynatora prac projektowych oraz kierownika budowy. Tej tresci warunek
zostat podany w ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2009/S 216—-311293 w dniu 10 listopada 2009r.

W dniu 26 listopada 2009 r. zamawiajgcy dokonatl modyfikacji tresci ww. warunku.
W punkcie 8 Instrukcji dla wykonawcdéw zmienit tres¢ ppkt f) i podat jego nowe brzmienie:
»-dysponujg lub beda dysponowa¢ nizej wymienionymi osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, ktére w ostatnich trzech latach braty udziat w realizacji co najmniej jednej
inwestycji polegajacej na modernizacji, przebudowie lub budowie zwigzanej z infrastrukturg
kolejowa, projektanci w zakresie wykonania dokumentacji projektowej, kierownik budowy
i kierownicy robét w zakresie kierowania odpowiednio budowa i robotami budowlanymi [...]".
Zamawiajacy dokonat jednoczesnie zmiany formularza — zatacznik nr 6 — Wzor wykazu osaéb,
ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia. Zamawiajacy przyznat w toku rozprawy,
ze omawiana modyfikacja tresci warunku rzeczywiscie miata miejsce, a zatem wymog
doswiadczenia, na ktéry powotywat sie odwotujgcy w protescie i odwotaniu nie byt w toku
rozprawy przez zamawiajgcego kwestionowany. Na marginesie Izba zauwaza, iz w toku
rozprawy zamawiajacy nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego przekazanie Urzedowi
Oficjalnych  Publikacji Wspdélnot Europejskich ogtoszenia dodatkowych informacji
dotyczacych zmiany tre$ci warunku, prowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu
z dnia 10 listopada 2009 r., stosownie do art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp (okolicznos¢ powyzsza nie
byla przedmiotem zarzutu protestu ani odwotania).

Okolicznosci, iz Konsorcjum Scheidt & Bachmann wskazato w ofercie: projektanta
w zakresie obiektéw budowlanych p. Piotra K., ktéry nie posiada wymaganego
doswiadczenia, gdyz zadna z wykazanych inwestycji, w realizacji ktérych osoba ta brata
udziat, nie byla zwigzana z przebudowg lub budowsg infrastruktury kolejowej (str. 19 oferty)
oraz kierownika rob6t w zakresie obiektow budowlanych p. Matgorzaty P. (str.31 oferty),
ktéra nie spetnia wymogu doswiadczenia, nie byly sporne pomiedzy stronami. Przystepujacy
zalgczyt do przystapienia na etapie protestu wykaz oséb stanowigcy uzupetnienie zlozonego

w ofercie wykazu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia tych oséb oraz fakt
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przynaleznosci do odpowiedniej izby inzynieréw, uwzgledniajacy tres¢ omawianego
warunku.

Nie byt sporny w sprawie réwniez fakt, iz tre$¢ ztozonego w ofercie zaswiadczania
0 przynaleznosci do Wielkopolskiej Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa i posiadaniu
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, dotyczacego p. Romana Marcin Majewicza,
wskazanego do petnienia funkcji kierownika robot w zakresie urzgdzen telekomunikacyjnych,
nie potwierdza, ze w dniu skladnia ofert osoba ta byta czlonkiem Wielkopolskiej Okregowej
Izby Inzynieréw Budownictwa i byla objeta ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej
(str. 135 oferty). Przystepujacy przyznat, iz do oferty btednie zatgczono wytacznie nowe
zaswiadczenie z dnia 24 listopada 2009 r. wazne od dnia 1 stycznia 2010 r. i zataczyt do
przystapienia stosowne zaswiadczenie z dnia 18 grudnia 2008 r.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznala, iz Konsorcjum Scheidt & Bachmann nie
zlozytlo w ofercie oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku.
Pomimo braku tych dokumentow zamawiajgcy dokonat wyboru ww. oferty jako
najkorzystniejszej, uznajac, iz wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Dziatanie powyzsze stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp przy
ocenie spetiania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Izba uznata, ze naruszenie ww.
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych miato wplyw na wynik postepowania,
co stanowi przestanke do uwzglednienia odwotania.

Nie ziozenie przez przystepujacego os$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nie stanowi jednak, w danym stanie faktycznym,
podstawy do wykluczenia Konsorcjum Scheidt & Bachmann z postepowania w oparciu
0 art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz zamawiajacy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do
uzupetnienia wymaganych oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie
z trescig art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajacy nie wzywa wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, jedynie w przypadku jezeli oferta podlega odrzuceniu (lub postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu). Skoro oferta Konsorcjum
Scheidt & Bachmann nie podlega odrzuceniu, to zachodzi przestanka do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia wykazu oséb, posiadajgcych wymagane doswiadczenie oraz
dokumentéw, potwierdzajgcych uprawnienia wskazanych oséb i przynaleznosé do wiasciwej
izby inzynieréw. Zilozone wraz z przystgpieniem os$wiadczenia i dokumenty podlegajg
badaniu i ocenie przez zamawiajacego w ramach powtdérnej czynnosci badania i oceny ofert.
Nie podlegaly one badaniu przez Izbe w toku niniejszego postepowania odwotawczego,
poniewaz dotycza nowych okolicznosci, ktére nie stanowity podstawy faktycznej decyzji
Zamawiajgcego na ktdra wniesiono protest, a w zwigzku z tym nie stanowily podstawy
faktycznej zarzutéw protestu wniesionego przez odwotujgcego. Tresé ziozonych wraz

Z przystgpieniem os$wiadczen i dokumentow, w tym zmiana wskazanych oséb, ktorymi
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dysponuje wykonawca w celu realizacji zamdwienia, zlozenie zaswiadczenia
o0 przynaleznos$ci do izby inzynieréw, potwierdza fakt, iz oferta przystepujacego zawierata na
etapie badania i oceny ofert braki w zakresie dokumentow potwierdzajacych spetnianie

warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Izba nie stwierdzita, iz rozstrzygniecie protestu przez zamawiajgcego narusza przepis
art. 183 ust. 5 pkt 1 oraz art. 92 Pzp. Zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 1 Pzp w przypadku
uwzglednienia protestu zamawiajgcy powtarza oprotestowang czynnos¢ lub dokonuje
czynnosci bezprawnie zaniechanej — niezwiocznie jezeli uwzglednit wszystkie zgtoszone
zadania. Dokonane przez zamawiajgcego rozstrzygniecie protestu w niniejszym
postepowaniu nie uwzgledniato wszystkich zgdan zawartych w protescie (oraz zadan
zgtoszonych w przystapieniu do postepowania wszczetego protestem). Zadania nie zostaly
uwzglednione w calosci, a zatem zamawiajgcy nhie byt uprawniony do niezwlocznego
powtérzenia czynnosci. Zarzut naruszenia przepiséw art. 92 Pzp lIzba uznala za
nieuzasadniony. Odwolujacy nie wskazat, ktéra z norm prawnych tego artykulu zostata
w toku postepowania naruszona i nie przedstawit na poparcie zarzutu jakichkolwiek

okolicznosci faktycznych.

Bioragc za podstawe powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania,
Izba orzekia, jak w sentencji, na podstawie art.191 ust.1 i ust. 1 a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1

Pzp.

B. Sygn. akt: KIO/UZP 223 /10.

Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez uznanie
W rozstrzygnieciu protestu, ze tre$¢ oferty odwotujgcego Konsorcjum Scheidt & Bachmann
jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a w konsekwencji,
ze oferta podlega odrzuceniu z powodu nie ziozenia przez odwolujacego sSwiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu
kolejowego, tj. dotyczacego zaoferowanego systemu sterowania ruchem kolejowym typu
ZSB 2000. W ocenie Izby, uwzgledniony przez zamawiajacego zarzut zawarty w protescie -
dotyczacy braku przedstawienia przez odwolujagcego w ofercie waznego $wiadectwa
dopuszczenia wydanego przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego - nie potwierdzit sie.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w pkt 21.1.4 Instrukcji dla
wykonawcOw zamawiajgcy wymagat ziozenia w ofercie zestawienia urzadzen i budowli, ktére

wykonawca zamierza zabudowac. W ppkt 5 wymagat, aby wykonawcy ztozyli oSwiadczenie,
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ze urzadzenia i budowle przewidziane do zabudowy w ramach realizacji zamdwienia
posiadajg swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu urzadzen przeznaczonych do
prowadzenia ruchu kolejowego. W Programie Funkcjonalno-Uzytkowym zamawiajacy, w celu
ustalenia mozliwosci zastosowania na liniach kolejowych zarzadzanych przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., wymagal, aby stanowigce przedmiot zamdwienia — projektowane typy
budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego, w chwili skladania
ofert posiadaty Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydane na czas nieokreslony
lub okreslony na podstawie przepiséw ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym (Dz. U. nr 16 z 2007 r. poz. 94 z p6zn. zmianami).

Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji typu budowli i urzadzen przeznaczonych
do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typdéw pojazddéw kolejowych wydawane sg przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji
typu budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu
pojazdu kolejowego (Dz. U. Nr 163, poz. 1090 ze zm.), ktére zostato wydane na podstawie
delegacji przepisu art. 23 ust. 4 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym.
Przepisy ww. rozporzadzenia nie regulujg warunkéw, trybu zmiany, w tym przediuzania
terminu waznosci swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, urzadzenia lub
pojazdu kolejowego, wydanego na czas okreslony na postawie 8 9 wust. 1 ww.
rozporzadzenia. Zgodnie z trescig rozporzadzenia, swiadectwa dopuszczenia wydaje sie na
wniosek zainteresowanego podmiotu, wymienionego w art. 23 ustawy o0 transporcie
kolejowym.

Odwotujacy w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia zaoferowat m.in. urzadzenia
— system sterowania ruchem kolejowym typu ZSB 2000, dla ktérego to systemu zatgczyt
w ofercie dokument - Swiadectwo dopuszczenia numer U/2008/0103. Powyzsze Swiadectwo
wydane w dniu 22 pazdziernika 2008 r. okresla termin jego waznosci do dnia 30 wrzesnia
2009 r. W zwigzku z uptywem terminu waznosci Swiadectwa, odwotujacy dotaczyt do tego
Swiadectwa pismo Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego z dnia 7 wrzesnia 2009 r.
przediuzajace jego waznos¢ do dnia 31 maja 2011 r. Odwotujacy twierdzit, ze dotgczone do
oferty swiadectwo dopuszczenia oraz dokument potwierdzajacy jego przedtuzenie (pismo
z dnia 7 wrzesnia 2009 r.) sg w pelni skuteczne i wazne, a tym samym wywotujg skutki
prawne.

Pismo Prezesa UTK z dnia 7 wrze$nia 2009 r. stanowi dokument urzedowy wydany
przez centralny organ administracji rzgdowej. Dokument ten zmienia decyzje administracyjng
— Swiadectwo dopuszczenia, wydane na czas okreslony w zakresie terminu jego waznosci.
Zmiana pierwotnej decyzji jest dokonana w innej formie niz przewidziana dla $wiadectwa

dopuszczenia, zgodnie z wzorem stanowigcym zatacznik do ww. rozporzadzenia. Jak wynika
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ze ztozonych przez odwolujgcego do akt sprawy dokumentéw wydanych przez Prezesa UTK
na rzecz innych podmiotdw, jest to dokument funkcjonujacy w tej formie w obrocie prawnym.
Odwolujacy ztozyt do akt sprawy dokumenty wydane przez Prezesa UTK dotyczace
przedtuzenia waznosci Swiadectwa dopuszczenia wydane na rzecz innych podmiotéw, w tym
pismo z dnia 22 pazdziernika 2007 r. wydane z upowaznienia Prezesa UTK na rzecz firmy
TENS sp. z 0.0., pismo z dnia 28 wrzesnia 2007 r. Prezesa UTK wydane na rzecz firmy
Siemens sp. z 0.0. Transportation Systems, pismo z dnia 30 pazdziernika 2009 r. wydane
przez Prezesa UTK na rzecz Bombardier Transoprtation (ZWUS) Polska sp. z 0.0., pismo
z dnia 9 lipca 2008 r. wydane przez Prezesa UTK na rzecz Bombardier Transportation
Polska sp. z 0.0., pismo z dnia 21 czerwca 2007 r. wydane przez Prezesa UTK na rzecz
Bombardier Transoprtation (ZWUS) Polska sp. z 0.0., pismo z dnia 29 czerwca 2007 r.
wydane przez Prezesa UTK na rzecz Bombardier Transoprtation (ZWUS) Polska sp. z 0.0.
Wszystkie powyzsze dokumenty dotyczg przediuzenia waznosci wydanych wczesniej
Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu urzadzen i budowli przeznaczonych do
prowadzenia ruchu kolejowego oraz typow pojazdéw kolejowych. Powyzszy rodzaj
dokumentu byt do tej pory akceptowany réwniez przez zamawiajgcego — faktowi temu
zamawiajacy nie zaprzeczyl. Praktyke te potwierdza tez pismo czlonka Zarzadu
zamawiajacego z dnia 16 grudnia 2009 r. Zamawiajacy wyjasnit, iz korzysta z systemu ZSB
2000 na linii nr 358 od kilku miesiecy w oparciu o dokument Prezesa UTK z dnia 7 wrze$nia
2009 r. przedtuzajgcy waznosS¢ Swiadectwa dopuszczenia dla tego systemu, poniewaz
wykonawca nie dostarczyt Swiadectwa na przekazane wykonawcy wezwanie
zamawiajgcego.

Praktyka omowiona powyzej nie dowodzi prawidtowosci trybu i formy przediuzania
waznosci $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu, w ktérej sa wydawane stosowne
dokumenty przez Prezesa UTK. Podkresli¢ jednak nalezy, ze stosownie do art. 16 8 1 kpa
decyzje, od ktorych nie stuzy odwotanie w administracyjnym toku instancji, sq ostateczne.
Uchylenie lub zmiana takich decyzji, stwierdzenie ich niewaznosci oraz wznowienie
postepowania moze nastgpi¢ tylko w przypadkach przewidzianych w kpa lub w ustawach
szczegolnych. Zgodnie z 8§ 2 ww. przepisu decyzje mogq by¢ zaskarzane do sadu
administracyjnego z powodu ich niezgodnosci z prawem, na zasadach i w trybie okreslonym
w odrebnych przepisach.

Zamawiajgcy, kwestionujgc zlozone przez Konsorcjum Scheidt & Bachmann
przedtuzenie waznosci swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu urzadzenia, zarzucit
temu dokumentowi brak cech decyzji administracyjnej oraz niezgodno$¢ z wzorem
Swiadectwa okreslonym w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia

30 kwietnia 2004 r. w sprawie swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli
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i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu
kolejowego.

Izba uznata, iz ocena, czy ww. dokument zostat wydany prawidtowo, zgodnie
z procedurg przewidziang w ustawie o transporcie kolejowym lub przepisami kpa, nie moze
nastgpi¢ w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Ani zamawiajacy,
ani Krajowa lzba Odwotawcza nie jest podmiotem uprawnionym do stwierdzenia niewaznosci
decyzji oraz badania czy ewentualna niezgodnosS¢ z przepisami ma znaczenie istotne lub
nieistotne. Postepowanie w sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji toczy sie w trybie
Scisle okreslonym, przed uprawnionymi organami. Ze ziozonych dokumentéw wynika
jednoznacznie, iz Prezes UTK dokonat przedituzenia swiadectwa dopuszczenia dotyczgcego
oferowanego systemu. Dokument ten nie zostat do tej pory zaskarzony w trybie stwierdzenia
jego niewaznosci, ktéry to tryb sluzy usunieciu z obrotu prawnego ostatecznych
i nieostatecznych decyzji dotknietych najpowazniejszymi wadami dotyczacymi przede
wszystkim prawa materialnego. Prawo do wszczecia postepowania o stwierdzenie
niewaznosci aktu prawnego stuzy nie tylko stronom lecz moze toczy¢ sie z urzedu. Stuzy ono
takze innym podmiotom na mocy przepiséw szczegOllnych, organizacjom spotecznym,
prokuratorowi i Rzecznikowi Praw Obywatelskich. Nalezy podkresli¢, iz do chwili
stwierdzenia w przepisanej formie niewaznosci danego aktu, obowigzuje domniemanie jego
zgodnosci z prawem, a tym samym wywotuje on skutki prawne. Zamawiajgacy nie przedstawit
dowoddéw na potwierdzenie, iz akt prawny Prezesa UTK z dnia 7 wrzesnia 2009 r. zostat
wyeliminowany z obrotu prawnego. Prezes UTK w tresci pisma z dnia 21 stycznia 2010 r.
podtrzymat swoje stanowisko w sprawie.

W swietle powyzszego, wydany przez Prezesa UTK dokument jest wigzacy i winien
by¢ respektowany przez podmioty, ktérych moze dotyczyé, w tym roOwniez przez
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba stwierdzita, iz rozstrzygniecie protestu w zakresie
omawianego zarzutu nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wobec stwierdzenia
naruszenia ww. przepisu, Izba uznata, iz zamawiajgcy w tym zakresie naruszyt takze przepis

art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy podnidst na rozprawie zarzut nowy w stosunku do zarzutéw zawartych
w protescie poprzedzajgcym odwotlanie, twierdzac, iz $wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji systemu ZSB 2000, a tym samym takze dokument przedituzajgcy waznos¢ ww.
Swiadectwa, dotyczg systemu, ktory nie spetnia technicznych wymagan specyfikacii.
Zamawiajacy podniést, iz system okreslony w specyfikacji posiada dodatkowe funkcje
wynikajace z rozbudowanego oprogramowania, a zatem nalezy uznaé, ze wykonawca nie
zlozyt swiadectwa dopuszczenia typu dla systemu spetniajacego wymagania siwz. Izba nie

rozpoznawata tego zarzutu, stosownie do dyspozyciji art. 191 ust. 3 Pzp, zwazywszy, ze jest
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to zarzut, ktéry nie byt zawarty w protescie. Nie byt on podnoszony przez zadng ze stron na
etapie postepowania wywotanego wniesionym protestem. Nowe okolicznosci - zarzuty
wobec oferty odwotujgcego, podniesione przez zamawiajgcego na rozprawie, mogq stanowic
uzasadnienie do ponownej oceny oferty, na ktérg to czynnos¢ wykonawcy przystuguja

stosowne srodki ochrony prawne;j.

W odniesieniu do podniesionych w odwotaniu powyzej omowionych okolicznosci,
Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 24

ust. 2 Pzp, ktory zostat wskazany w odwotaniu.

Zarzuty naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie byly podniesione w protescie

wobec tego, stosownie do art. 191 ust. 3 Pzp nie podlegaly rozpoznaniu.

Omdéwione okolicznosci sprawy uzasadnialy uwzglednienie odwotania. Biorac za
podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w sentencji na
podstawie art.191 ust.l i ust. 1 a Pzp. Uwzgledniajac rozpoznane odwotanie Izba nie

nakazata wykonania lub powtdrzenia czynnosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz stosownie do
8§ 4 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
W sprawie o sygn. akt KIO/UZP 223/10 Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt

sprawy, stosownie do brzmienia § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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