Sygn. akt: KIO 298/18

WYROK

z dnia 6 marca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 marca 2018 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2018 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie:
ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz IDOM Inzynieria, Architektura
i Doradztwo Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: ECM Group Polska S.A. z siedzibg w

Warszawie oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o0.0. z siedzibg we

Wroctawiu i
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2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w skfadzie:
ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia —
konsorcjum w skitadzie: ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz
IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na
rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedéset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) 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: .....cciiiiiiiiii
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74 03-734 Warszawa
(dalej ,zamawiajacy”) na Nadzor oraz petnienie funkcji Inzyniera projektu nad realizacjg
inwestycji w ramach projektu POIiS 5.1-20 ,Budowa infrastruktury systemu ERTMS/GSM-R
na liniach kolejowych PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPWERTMS?,
nr. ref. postepowania 9090/IRZU/08343/05709/17/P, wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: ECM Group Polska S.A. (Lider), ul.
Rondo ONZ 1 00-124 Warszawa oraz IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0.
(Partner) ul. Belgijska 18, 54-404 Wroctaw (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1. badania i oceny ofert oraz nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. zaniechania odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty
wykonawcy MGGP S.A. (dalej ,MGGP”) w postaci wykazu oséb, ktére zostaty
wyznaczone do realizacji projektu, pomimo braku wykazania przez wykonawce
MGGP przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

3. zaniechania wykluczenia wykonawcy MGGP 2z postepowania, pomimo, iz
z dokumentéw zatgczonych do oferty tegoz wykonawcy nie wynika spetnienie przez
niego warunku udziatu w postepowaniu w opisanego w pkt. 8.6.1 IDW w postaci
wykazania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
wykonania jednej ustugi polegajacej na zarzgdzaniu i nadzorze nad kompleksowym
projektem inwestycyjnym obejmujgcym co najmniej wdrozenie systemu
ERTMS/GSM-R projektowanego do wspotpracy z systemem ETCS poziom 2, przy
czym catkowita warto$¢ projektu nie moze by¢ mniejsza niz 100 000 000 PLN netto,

4. btednego przyznania wykonawcom, ktérzy ztozyli swoje oferty w postepowaniu
punktow w Kryterium 1, tj. Catkowita Cena brutto, na skutek czego wykonawca
MGGP otrzymat wigkszg ilo$¢ punktow niz wynika to z wtasciwego wzoru opisanego
w pkt. 19.9 IDW,

5. btednego przyznania odwotujgcemu punktow w Kryterium 2 ,Metodologia®,
podkryterium 2 Rozmowa z inzynierem projektu, poprzez przyznanie 5,38 pkt,
podczas, gdy odwotujgcy w tym podkryterium powinien uzyska¢ maksymalng

punktacje tj. 10 pkt.
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Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze

zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1.

art. 91 ust. 1, poprzez wybor oferty wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu, i ktérego
oferta nie jest najkorzystniejsza w swietle okreslonych kryteriéw oceny ofert,

art. 96 ust. 3 i art. 8 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie
udostepnienia dokumentéw w postaci wykazu osob, ktore zostaty wyznaczone do
realizacji przedmiotowego projektu, ztozonych przez MGGP pomimo, iz informacje
zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, za$s
Wykonawca nie zastrzegt skutecznie objecia tych dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa,

art. 24 ust. 1 pkt 12, poprzez zaniechanie wykluczenia MGGP z postepowania,
pomimo iz nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz nie
wykazat wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wykonania jednej ustugi polegajacej na zarzadzaniu i nadzorze nad
kompleksowym projektem inwestycyjnym obejmujgcym co najmniej wdrozenie
systemu ERTMS/GSM-R projektowanego do wspétpracy z systemem ETCS poziom
2, przy czym catkowita wartos¢ projektu nie moze by¢ mniejsza niz 100 000 000 PLN
netto; Przedstawione przez Wykonawce referencje wskazujg na wykonanie dwoch
ustug, co nie moze by¢ uznane za spetnienie warunku opisane przez Zamawiajgcego
w SIWZ,

art. 24aa ust. 1, poprzez dokonanie oceny ofert, tak jakby w postepowaniu braty
udziat tylko dwa podmioty, podczas gdy ocenie powinny podlega¢ wszystkie cztery
oferty ztlozone w postepowaniu, co skutkowato przyznaniem wykonawcom btednie
punktéw w Kryterium 1 tj. ,Catkowita Cena brutto”,

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MGGP,

art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji poprzez doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej ocena ofert dokonana zostata wbrew art. 24 aa ustawy Pzp, jak
rowniez w sposob nieprawidtowy przyznane zostaty punkty w ramach Kryterium 2
.Metodologia”, podkryterium 2 Rozmowa z inzynierem projektu,

art. 91 ust. 1, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,

art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, poprzez dokonanie wyboru oferty
przekraczajgcej kwote, ktdorg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamdwienia,
podczas, gdy oferta o 10 min tansza spetniata wszystkie warunki udziatu i powinna

zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
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Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. odtajnienia wskazanych w odwofaniu dokumentéw dotyczgcych wykazu oséb
ztozonych przez MGGP, a zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,
wykluczenia wykonawcy MGGP,
odrzucenia oferty wykonawcy MGGP,
dokonania ponownej oceny ofert w tym przyznanie odwotujgcemu 10 pkt.
w ramach Kryterium 2 ,Metodologia”, podkryterium 2 Rozmowa z inzynierem
projektu, a takze zastosowanie przez zamawiajgcego w ramach Kryterium 1 {;.
,Catkowita Cena brutto” wzoru znajdujgcego sie w pkt. 19.9 b) IDW,

6. wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnidst nadto o dopuszczenie dowodu z dokumentdéw zatgczonych do

odwotania.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentéw w postaci , Wykazu
oséb” ztozonych przez wykonawce MGGP odwotujgcy wskazat, Zze objecie tajemnica
przedsiebiorstwa jakichkolwiek informacji jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez
wykonawce, ktory dokonuje zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych
w przepisie art. 11 ust. 4 UoZNK, tj. wykazania, ze dana informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie do pierwszej z przestanek odwotujgcy stwierdzit, ze powszechnie przyjmuje
sie, ze informacjami organizacyjnymi sga dane uzywane w biezgcej dziatalnoSci
przedsigbiorstwa, informacjami technicznymi czy technologicznymi sg informacje dotyczace
procesu produkgji, czy tez ustug swiadczonych przez przedsiebiorce, zastrzegajgc ze kazda
taka informacja musi mie¢ warto$¢ gospodarczag.

Odnosnie do drugiej z przestanek stwierdzit, ze przyjmuje sie, ze informacja
(wiadomosc) ,nieujawniona do wiadomosci publicznej”, to informacja, ktéra nie jest znana
ogofowi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawod s3g
zainteresowane jej posiadaniem. Uzupetnit, ze informacja ujawniona do wiadomosci
publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze
dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyklg i dozwolong; w szczegdlnosci przestanka ta wytgcza

mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informac;ji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
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drodze,
w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych
przepiséw prawa lub gdy sg publikowane w powszechnie jawnych rejestrach.

Odnosnie do trzeciej z przestanek stwierdzit, ze podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez Zadnych
specjalnych staran z ich strony; w szczegdlnosci za podjecie takich dziatann mozna uznaé
zawarcie odpowiednich umow o poufnosci lub umieszczenie stosownych klauzul w

umowach.

W ocenie odwotujgcego dokonane przez MGGP zastrzezenie jawnosci czesci oferty
oraz sktadanych pdzniej wykazow byto i jest bezpodstawne, poniewaz zawarte w tych
dokumentach informacje nie realizujg tgcznie ww. przestanek.

Wskazat w zwigzku z powyzszym, ze zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia
21 pazdziernika 2005 roku (Sygn. akt: Il CZP 74/05) zamawiajgcy powinien odtajni¢
zastrzezone informacje, czego nie uczynit, naruszajgc w szczegoélnosci zasade jawnosci
postepowania, jak i zasady réwnosci wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego
badania wykazania przez MGGP spetnienia sie ww. przestanek definicji ustawowej, a jedynie
formalnie uznat zastrzezenie za prawidtowe na podstawie samego ztozenia os$wiadczenia
przez tego wykonawce.

Podat, ze MGGP zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz oséb na potrzeby
weryfikacji kryterium 3 ,Personel Inzyniera” (zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do IDW). Wyjasnit,
ze tym kryterium ocenie podlegato doswiadczenie wytgcznie kluczowych cztonkéw Personelu
Wykonawcy tj. Inzyniera Projektu (1 osoba) oraz Inzyniera Rezydenta (4 osoby). Dodat, ze
zamawiajgcy przyznawat punkty za kazdy projekt, w ktérym wskazane w wykazie osoby
petnity funkcje Inzyniera Projektu lub Inzyniera Rezydenta lub tez Dyrektora Projektu przez
co najmniej 12 miesiecy, przy czym punktowane byly jedynie projekty obejmujgce wdrozenie
systemu ERTMS/GSM-R zgodnie z wymaganiami wskazanymi w pkt. 8.6.1 lit. a-c IDW.

Dowdd: Wykaz osob zostat przedstawiony zamawiajgcemu pismem z 11 grudnia 2017 roku.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca MGGP zawart rowniez uzasadnienie dla objecia
tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznika w postaci wykazu osob.

Zdaniem odwotujgcego MGGP wskazato w sposéb niezwykle ogolnikowy, ze
zastrzezone informacje spetniajg wymogi ustawowe, jak réwniez posiadajg wartosé
gospodarcza; wykonawca wskazat na unikalne na polskim rynku kwalifikacje wskazanych

0sOb oraz grozbe utraty zasobow osobowych. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca MGGP
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nie przedstawit zadnych dowodéw $wiadczgcych o wartosci gospodarczej czy tez podjetych
krokach majgcych na celu ochrone rzekomej tajemnicy przedsiebiorstwa, wniosek ograniczyt
sie jedynie do oswiadczen.

Dowdd: tres¢ IDW, pismo MGGP z dnia 11 grudnia 2017 roku.

W ocenie odwotujgcego odnosnie zadnej z informacji nie wykazano spetnienia sie
przestanek ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. wartosci gospodarczej, braku
ujawnienia do wiadomosci publicznej oraz podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci. Powotat sie na wyrok z dnia 17 maja 2017 roku, sygn. akt KIO 864/17 i KIO
872/17, zgodnie z ktérym: ,...w celu wykazania tych przestanek niezbedne jest przedfozenie
dowoddéw na powotywane okolicznosci, podjetych dziatan w celu zachowania poufnosci. W
tym konkretnym przypadku niezbedne byto przedtozenie, chocby przyktadowych umow
Z pracownikami i personelem niezatrudnionym na podstawie umowy o prace, w ktorych to
umowach zawarte bytyby odpowiednie klauzule...”

Stwierdzit, ze MGGP nie wykazat, ze skutecznie zobowigzato cztonkéw personelu
oraz osoby sporzadzajgce oferte do zachowania w poufnosci faktu wskazania konkretnych
os6b
w wykazie osob.

Wskazat, ze MGGP wykonywat juz na rzecz zamawiajgcego zamowienie zwigzane
z budowg infrastruktury systemu ERTMS/GSM-R (odcinek linii kolejowej E 30 Legnica-
Wroctaw-Opole), w realizacji ktérego to zaméwienia — wedle odwotujgcego — udziat brali
inzynierowi, ktérzy zostali z pewnosécig dedykowani réwniez dla przedmiotowego projektu;
dziataniem nieracjonalnym bytaby zmiana sktadu sprawdzonego juz zespotu, a zwlaszcza
jego kluczowych cztionkoéw. Uzupetnit, ze na waskim rynku firm sSwiadczgacych ustugi
Inzyniera Projektu dla PKP PLK S.A. osoby te sg zatem znane, a uzyskanie zestawienia
0sob, ktore
w imieniu MGGP realizowaty ww. projekt mozliwe jest w ramach regulacji Ustawy o dostepie
do informacji publicznej.

Wskazat takze, ze projekty dotyczace systemu ERTMS realizowane sg w Polsce co
najmniej od 2013 roku, co oznacza, ze nie jest to projekt innowacyjny, ktéry wymaga nowych
specjalistow o niespotykanych wczesniej kompetencjach.

W ocenie odwotujgcego MGGP wskazato w uzasadnieniu jedynie gotostownie, ze
zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarczg, bez jakiegokolwiek rozwiniecia tej
kwestii, w tym rzeczywistego wykazania tej wartosci. Powotat sie na wyrok z dnia 13 marca
2017 roku KIO 385/17, zgodnie z ktérym: ,W ocenie Izby argumentacja przystepujgcego
odnosnie wartosci gospodarczej informacji okazata sie ogolna, wrecz szczgtkowa. Jak

wynikato
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Z powyZzszego, wykonawca powotywat sie jedynie lakonicznie na sytuacje na rynku i
zZnaczenie wiedzy fachowej oséb. Wspomniat takze jednym zdaniem o zaostrzeniu walki o
pracownikow. Nie wiadomo czy jak, jezeli tak to kiedy, przystepujgcy zetknagt sie z praktykq
podkupowania 0sob, jakiej liczby oséb w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te
okoliczno$¢ nie przedstawiono tez zamawiajgcemu zadnego dowodu. Przystepujgcy nie
wykazat rowniez, aby wymagane w SIWZ doswiadczenie miato charakter wyjgtkowo
specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, Zze na rynku moze istnie¢
praktyka agresywnego pozyskiwania takich oséb. W szczegdlnosci nie wiadomo, ile 0s6b z
doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez zamawiajgcego jest dostepnych na rynku.”
Powotat sie nadto na wyrok z dnia 12 stycznia 2015 roku sygn. KIO 2784/14, zgodnie z
ktérym: ,Wykonawca zastrzegajgcy okre$lone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa
musi wykaza¢ m.in., ze dane informacje posiadajg okre$long wartos¢ gospodarczg. Wartos¢
ta moze wyrazaC sie w Sposob pozytywny - poprzez wycene okreS$lonego dobra jako
warto$ci niematerialnej i prawnej (...), posiadajgca okre$long warto$¢ dajgcg sie ujgé¢ w
okres$lonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci. Za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg
dla danego wykonawcy, mozna uznac tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty
walor Wykonawcy, dajacy sie wykorzystaC¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.”

Zwrécit uwage, ze tres¢ wykazu osob determinowana jest przez SIWZ, ktéry w
sposob precyzyjny wskazuje, jakie dane powinny zosta¢ wykazane, przedmiotem wykazu
jest jedynie pie¢ oséb kluczowego personelu Wykonawcy. Powotat sie na wyrok o sygn. akt
KIO 385/17, zgodnie z ktérym: ,Dostrzezenia wymagato, ze w wykazie oséb, Wykonawcy
zobowigzani byli ujawni¢ ograniczong iloS¢ informacji. Znajdowaty sie tam tylko dane
odnos$nie imienia
i nazwiska kilku o0so6b, opis fragmentu ich doswiadczenia zawodowego, podstawy
dysponowania przez Wpykonawce dana o0sobg, posiadane przez nig uprawnienia
i proponowane stanowisko na kontrakcie. W szczegdlnosci w analizowanej sprawie istotnym
byto, iz nalezato ujawni¢ nie cate doswiadczenie zawodowe kandydata, ale opis jego
doswiadczenia w zakresie koniecznym do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku 0sob, a nie catego personelu, ktérym
dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo ograniczony”.

Nadto powotat sie na orzeczenie KIO 297/13, zgodnie z ktérym: ,W ocenie Izby, tak
wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji, a przede wszystkim zawarto$¢
informacyjna pisma z dnia 21 stycznia 2013 roku, nie sg wystarczajgce dla uznania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy z catg mocg podkreslic,

Ze to jawno$¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie ha
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wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. ZtoZzenie ogdlnych
wyjadniefi bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby Wykonawcom biorgcym udziat
w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w
postepowaniu

0 zamoéwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktoérym takie zastrzezenie uznaliby za
korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran
pozwalajgcych na zachowanie poufnoSci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do
nagminnego naruszania zasady jawno$ci postepowania i jako takie - bytoby zjawiskiem
niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow. W konsekwencji
ograniczatoby mozliwosSc¢ kontroli dziatann i zaniechan Zamawiajgcego, w trybie Srodkow
ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, wobec nieuprawnionego
zastrzegania informacji, w istocie zostaliby pozbawieni mozliwo$ci kwestionowania
nieznanych im informacji. PodkreS$lenia przy tym wymaga, ze ciezar udowodnienia
skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na
podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne. Nie mozna
przyjgé, ze to na Odwotujgcym, ktoéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig
zastrzezonych przez wykonawcow dokumentow, winien przedstawi¢ dowody na

bezskutecznoS¢ zastrzezen ujetych w dokumentach sktadanych przez innego wykonawce”.

Zdaniem odwotujgcego zarzut dotyczgcy odtajnienia czesci oferty jest tym bardziej
zasadny w Swietle naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia MGGP z postepowania, pomimo iz nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku wskazanego w pkt. 8.6.1 IDW na
ktéry to warunek powotuje sie zamawiajgcy réwniez w ramach kryterium dotyczacego
personelu Inzyniera.

Podniost, ze ustawodawca nie uregulowat trybu badania skutecznosci zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, przepisy ustawy Pzp nie wskazujg
wprost od jakiego zdarzenia rozpoczyna sie bieg terminu do wniesienia odwofania na
utajnienie czesci oferty danego wykonawcy.

Stwierdzit, ze zarzut odwotujgcego zlozony zostat w ustawowym terminie, gdyz
dopiero chwila zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej jest wiasciwa dla oceny
catoksztattu dziatan zamawiajgcego wobec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

dokonanego przez wykonawce.
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W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia MGGP z postepowania pomimo,
iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku wskazanego w pkt
8.6.1 IDW stwierdzit, ze w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2016 roku
(KIO 2342/16) Izba wskazata, iz precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu,
a nastepnie ich literalne i sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy
wrecz warunkiem sine qua non realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow; szczegolnie wybor oferty winien by¢ dokonywany stricte wedlug zasad
przewidzianych w SIWZ, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji.

Podat, ze w pkt. 8.6.1 IDW w zakresie warunku okreslonego w pkt. 8.2.3 IDW
zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawce w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie) wykonania jednej ustugi polegajgcej na zarzgdzaniu i nadzorze nad kompleksowym
projektem inwestycyjnym obejmujgcej co najmniej wdrozenie systemu ERTMS/GSM-R
projektowanego do wspoétpracy z systemem ETCS poziom 2, ktére obejmowato co najmniej:

e projekt i budowe obiektéw radiokomunikacyjnych (wiez i konteneréw
telekomunikacyjnych),

e projekt i budowe sieci teletransmisyjnej (kabla swiattowodowego i niezbednych
urzgdzen teletransmisyjnych),

o certyfikacje (certyfikat WE) systemu GSM-R w zakresie kolejowego podsystemu

.sterowanie” oraz uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploataciji;

a catkowita wartos$¢ nadzorowanego projektu nie byta mniejsza niz 100 min PLN netto.

Wskazat takze, ze wykonawca MGGP, pismem z dnia 11 grudnia 2017 roku, podat, iz
sprawowat nadzor i zarzgdzanie projektem, budowg i wdrozeniem systemu ERTMS na
odcinku linii kolejowej E30 Legnica-Wroctaw-Opole w ramach projektu PQOIS 7.1-14
,Modernizacja linii kolejowej E30 Etap Il, wdrozenie ERTMS/ETCS i ERTMS/GSM-R w
Polsce na odcinku Legnica - Wroctaw-Opole, w miejscu tabeli przeznaczonej na wskazanie
nazwy zamowienia, wskazano dwa numery umow zawarte z zamawiajgcym tj. umowe
nr 90/125/0012/13/Z/I oraz umowe nr 90/125/0001/16/Z/1, a takze rézne daty realizacji
zamodwienia, tj. od 25.10.2013 do 24.12.2015 oraz od 19.02.2016 do 31.07.2017.

W ocenie odwotujgcego oznacza to, ze dla spetnienie warunku MGGP wskazato nie
jedna, a dwie ustugi, objete odrebnymi umowami i wykonywane w roznym czasokresie.

Dowad: tabela zatgczona przez MGGP S.A.

Podniést, ze gdyby zamawiajgcy dopuszczat spetnienie warunku, poprzez
przedstawienie wiecej niz jednej ustugi, to powinien to w sposéb jednoznaczny wskazaé
w SIWZ. Natomiast sformutowanie, iz wymagane jest ,wykonanie jednej ustugi’ nie pozwala

wykonawcom na wykazanie spetnienie warunku w ramach wiekszej ilosci ustug.
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W ocenie odwolujgcego potwierdza to sformutowanie w tabeli, ktérg nalezato

wypeti¢ — przy nazwie zamowienia zamawiajgcy prosit o wskazanie numeru umowy, a nie
umow.
Stangt na stanowisku, ze pomimo faktu, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w ramach SIWZ
pojec¢ takich jak ,ustuga”, ,projekt” czy ,zaméwienie” to, majgc na uwadze literalne brzmienie
SIWZ, nie ma watpliwosci, ze wykonawca powinien wykazaé jedng ustuge czy zamowienie w
ramach jednego Projektu.

Uznat, ze wykonawca MGGP wykazat nie jedng a dwie ustugi, o czym sSwiadczy
zarowno wskazanie dwoch réznych umow jak i roznych dat realizacji, podkreslajgc ze
przerwa pomiedzy zakonczeniem jednej a rozpoczeciem drugiej ustugi wynosita prawie 2
miesigce — nie bylo ciggtosci.

Zdaniem odwotujgcego warunek, w ktorym istniataby mozliwos¢ wykazania wiecej niz
jednej ustugi, bytby warunkiem tatwiejszym do spetnienia, a tym samym mogtoby sie zmienic
grono wykonawcow, ktorzy mogliby wzigé udziat w postepowaniu.

Zwrécit uwage na fakt, ze zadna z ustug wskazanych przez MGGP samodzielnie nie
spetnia warunku o ktérym mowa w pkt. 8.6.1 IDW, a takze ze na 24.12.2015 roku czyli dzien
wskazany jako zakohczenie pierwszej z ustug, zamowienie nie uzyskato wymaganej
certyfikacji.

Podsumowat, ze brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu kwalifikowany
jest jako podstawa do wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dokonanie przez zamawiajgcego oceny ofert tak, jakby
w postepowaniu braty udziat tytko dwa podmioty, podczas gdy ocenie powinny podlegaé
wszystkie cztery oferty ztozone w postepowaniu odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 19.1
IDW zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 24 aa ust. 1 ustawy Pzp,
tj. zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada czy wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Wskazat, ze zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac¢ oceny
ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca, ktdérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o
ile taka mozliwo$c¢ zostata przewidziana w SIWZ lub w ogtoszeniu o zaméwieniu.

Na tej podstawie uznat, ze zamawiajgcy dokonuje oceny ofert wszystkich

wykonawcow, a efektem tej oceny ofert jest ocena oferty najkorzystniejszej i ocena
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wykonawcy, ktory ta oferte ztozyt pod katem braku zaistnienia przestanek do wykluczenia
z postepowania oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stwierdzit, ze mozliwa i dopuszczona jest rezygnacja z prowadzenia postepowania na
podstawie art. 24aa ustawy Pzp, jednakze musi ona nastgpi¢ przed terminem skfadania
ofert, a nadto musi by¢ jednoznacznie przedstawiona podmiotom chcacym ubiegac sie
0 zamoéwienie; niedopuszczalna jest dorozumiana rezygnacja z procedury "odwroconej" jak
réwniez rezygnacja z tej procedury po terminie sktadania ofert (za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2017 r., KIO 643/17). Powotat sie na wyrok z 27.10.2017 r.
(KIO 2108/17), zgodnie z ktorym: ... przepisy PZP nie definiujg poje¢ badania i oceny oferty.
Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze sg to czynnoSci poprzedzajgce wyboér oferty
najkorzystniejszej, ktérego prawidfowoS¢ warunkowana jest przeprowadzeniem ich w
zgodzie z przepisami ustawy PZP. Z analizy art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 5 PZP wynika,
Ze ocena ofert to ich uszeregowanie w oparciu o przyjete w danym postepowaniu kryteria
oceny ofert, pozwalajgce zamawiajgcemu na ustalenie, ktéra ze ztozonych ofert jest
najkorzystniejsza
i powinna zostac¢ wybrana.”

Podat, ze w postepowaniu ztozone zostaly cztery wazne oferty, tj. oferta EPC
Consulting Engineers Sp. z 0.0., MGGP S.A., odwotujgcego oraz J.S. Hamilton Poland S.A.,
o0 czym Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 20.09.2017 roku.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 20.09.2017 roku

Oswiadczyt, ze stosujgc procedure odwrécong, w listopadzie 2017 roku zamawiajgcy
dokonat oceny ztozonych ofert wedlug trzech przyjetych kryteriéw, tj. biorgc pod uwage
catkowitg cene brutto, metodologie oraz personel inzyniera.

W kryterium nr 1 - Catkowita cena brutto (pkt. 19.9 ID W) zamawiajgcy przyznat
odwotujgcemu (a takze innym oferentom) punkty na podstawie wzoru wskazanego w punkcie
a, to jest wzoru opisanego dla przypadku, gdy liczba ofert w postepowaniu wyniesie od 1 do
3.

Podniost, ze zamawiajgcy nie skorzystat ze wzoru opisanego w pkt. b, ktory to wzor
odnosit sie do przypadku, w ktérym liczba ofert podlegajgca ocenie wynosi 4, wzér ten
stosowat Srednig miarodajng wartosci ofert.

Dowdd: protokot z oceny ofert z listopada 2017 roku

Odwotujgcy uznal, ze majgc na wzgledzie podstawowg zasade procedury
odwréconej, zamawiajgcy powinien dokonac¢ oceny wszystkich ofert ztozonych w ramach
postepowania,

tj. czterech ofert.
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Zdaniem odwotujgcego brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia tak faktycznego, jak
i prawnego dla dokonania oceny mniejszej ilosci ofert, a tym samym zastosowania wzoru
opisanego w pkt. a.

Z ostroznosci procesowej wskazat, iz w chwili dokonywania przez zamawiajgcego
oceny ofert (listopad 2017 roku) wszystkie 4 oferty pozostawaty zabezpieczone wadium
(wadia dla 2 ofert wygasaty dopiero w dniu 19 grudnia 2017 roku).

Za niezrozumiatg i nieuzasadniong uznat nadto zwloke zamawiajgcego
z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej — ocena ofert miata bowiem miejsce
w listopadzie 2017 roku, a zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy
otrzymali w lutym 2018 roku.

Odwotujgcy przedstawit symulacje wyliczenia punktow dla Kryterium nr 1,
z zastosowaniem wzoru z uzyciem $redniej miarodajnej wartosci ofert (Srednia miarodajna
dla postepowania wynosi 78 532 500 PLN), jak nize;j.

Wskazat, ze w przypadku oferty MGGP powinien zostaé¢ zastosowany wzér odpowiadajgcy
sytuacji, gdy cena brutto jest powyzej sredniej miarodajnej czyli:

XI = ((cena oferty najdrozszej - cena oferty badanej )/(cena oferty najdrozszej - $rednia
miarodajna)*60+30)*waga kryterium% = ((85 815 000,39-84 501 000,00)/(85 815 000,39-

78 532 500,00)*60+30)*60% = 24.50 pkt.

Wskazatl, ze w przypadku jego oferty nalezatoby zastosowaé wzor, gdy cena brutto jest
ponizej Sredniej miarodajnej czyli:

XI = ((srednia miarodajna-cena badanej oferty)/($rednia miarodajna-najnizsza oferta)*
10+90)wartos¢ kryterium% = ((78 532 500,00-69 833 865,00)/(78 532 500,00-69 833
865,00)* 10+90)*60% = 60 pkt.

Na podstawie wyliczen stwierdzit, ze MGGP S.A., przy zastosowaniu wiasciwego
wzoru w ramach kryterium nr 1, otrzymuje tgcznie 64.50 pkt, natomiast oferta odwotujgcego
nadal 75.38 pkt. co powoduje, ze jest ofertg najkorzystniejsza.

Podsumowat, ze czynnos¢ zamawiajgcego dokonana zostata z naruszeniem art. 24
aa ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a naruszenie to miato istotny wptyw na wynik

postepowania.

W odniesieniu do pozostatych zarzutow odwotujgcy wskazat, iz w przestanym przez
zamawiajgcego Protokole Oceny Ofert z listopada 2017 roku brak jest zatgcznika w postaci
Protokotu Oceny Komisji z rozmowy z Inzynierem Projektu, ktéra odbyta sie w 20.10.2017
roku w siedzibie zamawiajacego, wobec czego brak jest mozliwosci petnej weryfikacji
sposobu oceny odwotujgcego.

Wyjasnit, ze w ramach podkryterium 2 — Rozmowa z Inzynierem Projektu przyznano

odwotujgcemu 5.38 pkt na 10 punktow mozliwych.
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Stangt na stanowisku, ze przedmiotowe kryterium zawiera w sobie duzg doze
subiektywnosci, przy czym zauwazyt, ze Czionkowie Komisji przyznajgc punkty powinni
kierowac sie jednoznacznymi przestankami, a takze zasadg réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Oswiadczyt, ze Inzynier Projektu delegowany przez odwotujgcego jest osobg, ktdra
od wielu lat zwigzana jest z branzg kolejowg i jako Inzynier Projektu zrealizowata szereg
inwestycji w ktorych inwestorem byt zamawiajgcy; wskazany Inzynier niejednokrotnie brat
udziat
w tozsamych rozmowach z Komisjg i uzyskiwat maksymalng ilos¢ punktow.

Podkreslit, ze rozmowa z Inzynierem opiera sie na standardowych pytaniach i jest
zwigzana z przedtozong w ofercie metodologig, za ktdérg odwotujgcy otrzymat maksymalng
ilo$¢ punktow.

W ocenie odwotujgcego, w trakcie rozmowy, Inzynier w sposéb kompletny
i wyczerpujgcy udzielit odpowiedzi na wszystkie pytania Komisji, wobec czego brak jest

podstaw do przyznania ilosci punktéw mniejszej niz maksymalna.

W ocenie odwotujgcego dziatania zamawiajgcego naruszyty takze art. 44 ust. 3
ustawy o finansach publicznych (wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb
celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,
optymalnego doboru metod i srodkoéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw), poniewaz
uznanie przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg oferty, ktdra przekracza kwote, jakg
zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zaméwienia, podczas, gdy inna
oferta spetnia wszelkie wymagania okreslone w SIWZ i miesci sie w zatozonym budzecie jest
dziataniem sprzecznym z podstawowymi zasadami rzgdzgcymi wydatkowaniem srodkow

publicznych.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publiczneqo, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy piSmie z dnia 28 luteqo 2018 roku, w tym:

e postanowien Instrukciji dla Wykonawcow (czes¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia),

o Protfokotu postepowania o udzielenie _zamowienia w __ trybie  przetarqu
nieograniczonego (DRUK ZP_PN),

e Streszczenia protokotu z rozmowy przeprowadzonej w Warszawie w dniu

20.10.2017 r. w odniesieniu do osoby wskazanej przez przystepujaceqo,

e Protokotu oceny ofert w odniesieniu do oferty odwotujgcego i przystepujacego

Z listopada 2017 roku
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e Wykazu wykonanych ustug ztozoneqo przez przystepujacego,

e Zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 8 lutego 2018 roku,

a takze na podstawie Pisma procesowego odwotujgceqgo z dnia 1 marca 2018 roku wraz

z zatgcznikami, Odpowiedzi na odwofanie — pismo zamawiajgacego z dnia 5 marca 2018
roku, Certyfikatu Weryfikacii WE Nr 1467/6/SH1/15/CCT/PL/291 z dnia 15 czerwca 2015
roku oraz Certyfikatu Weryfikacji WE Nr 1467/6/SH1/15/CCT/PL/291 z dnia 20 stycznia 2016

roku,

a nadto stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze wykonawca wnoszacy
odwotanie posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw
ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe
dokonanie Czynnosci badania
i oceny ofert oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp
dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania udostepnienia dokumentow w postaci wykazu osob, kidre zostaty

wyznaczone do realizacji przedmiotowego projektu, zlozonych przez przystepujacego

pomimo, iz informacije zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa, zas przystepujgcy nie zastrzegt skutecznie objecia tych dokumentoéw jako

tajemnicy przedsiebiorstwa, czym naruszyt przepis art. 96 ust. 3iart. 8 ust. 1 i 3 w zwiazku z
art. 7

ust. 1 ustawy Pzp — odwotanie w odniesieniu do tego zarzutu nie przystuguje odwotujgcemu.

Art. 96 ust. 3 ustawy Pzp brzmi: , Protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki
do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu

postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
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zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.”

Art. 180 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na

podstawie ustawy.”

Fakt, ze protokét wraz z zatgcznikami oraz oferty sg jawne nie oznacza
»=automatycznie” obowigzku zamawiajgcego do ich przestania wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — brak przepisu obligujgcego
zamawiajgcego do takiej czynnosci. Obowigzek taki bytby nieracjonalny (nie kazdy
wykonawca jest zainteresowany przestaniem mu wszystkich, czy choéby czesci dokumentow
), a nadto stanowitby nadmierne obcigzenie dla zamawiajgcego.

Udostepnienie, o ktéorym mowa w art. 96 ust. 3 ustawy Pzp jest obowigzkiem
zamawiajgcego, aktualizujgcym sie od momentu ziozenia przez wykonawce do
zamawiajgcego wniosku o udostepnienie. Innymi stowy zamawiajgcy dziata kazdorazowo nie
,Z inicjatywy wiasnej’, ale ,z inicjatywy wykonawcy”, ktéry zainteresowany udostepnieniem
okreslonych dokumentow sktada do zamawiajgcego wniosek.

W przedmiotowym stanie faktycznym odwotujgcy nie sktadat do zamawiajgcego
wniosku o0 udostepnienie wykazu osob, ktére zostaly wyznaczone do realizacji
przedmiotowego projektu, zlozonego przez przystepujgcego — przediozona przez
zamawiajgcego dokumentacja takiego wniosku nie zawiera, zas odwotujgcy w odwotaniu
stwierdzit jedynie, ze ,dopiero chwila zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej jest
wtasSciwa dla oceny catoksztaftu dziatai Zamawiajgcego wobec zastrzezenia
przedsiebiorstwa dokonanego przez Wykonawce”, co potwierdza, ze odwotujgcy takiego
wniosku do zamawiajgcego nie kierowat, uznajgc jedynie zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej

(z dnia 8 lutego 2018 roku) jako poczatek terminu na ztozenie odwotania.

Nie sposdéb zatem uznac, ze obowigzkiem zamawiajgcego na podstawie ustawy Pzp
byto udostepnienie odwotujgcego, bez uprzedniego wniosku odwotujgcego, wykazu osob
ztozonego przez przystepujgcego.

W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze odwotujgcemu odwotanie w przypadku tego
zarzutu nie przystugiwato — zarzut dotyczy czynnosci, ktorej wykonanie nie jest obowigzkiem

zamawiajgcego na podstawie ustawy Pzp.

KIO 298/18 17



Podkres$lic nalezy, ze stanowisko zamawiajgcego, iz zastrzezenie przez
przystepujgcego informacji w wykazie byto skuteczne, zostato zaprezentowane dopiero w

dniu 5 marca 2018 roku w Odpowiedzi na odwotanie.

Zarzut zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania, pomimo iz nie

wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz nie wykazat wykonania w

okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonania jednej ustuqi

polegajacej na zarzadzaniu i nadzorze nad kompleksowym projektem inwestycyjnym

obejmujacym co najmniej wdrozenie systemu ERTMS/GSM-R projektowanego do

wspotpracy z systemem ETCS poziom 2, przy czym catkowita wartosé projektu nie moze byé

mniejsza niz

100 000 000 PLN netto, przedstawione przez przystepujgceqo referencie wskazuja na

wykonanie dwodch ustug, co nie moze by¢ uznane za spetnienie warunku opisane przez

zamawiajgceqgo w SIWZ, czym zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazylt, co nastepuje.

Odwotujgcy zakwestionowat spetnianie przez przystepujgcego warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej (warunek okreslony w pkt. 8.2.3. IDW), w zakresie ktorego,
zgodnie z pkt. 8.6.1. IDW ,(...) wymagane jest wykazanie przez Wykonawce w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem sktfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jJest krotszy — w tym okresie) wykonanie jednej ustugi polegajgcej na zarzgdzaniu i nadzorze
nad kompleksowym projektem inwestycyjnym obejmujgcym co najmniej wdroZenie systemu
ERTMS/GSM-R projektowanego do wspdfpracy z systemem ETCS poziom 2, ktére
obejmowato co najmniej:

a) projekt i budowe obiektéw radiokomunikacyjnych wiez i konteneréw

telekomunikacyjnych),

b) projekt i budowe sieci teletransmisyjnej (kabla $wiatfowodowego i niezbednych

urzgdzen teletransmisyjnych),

c) certyfikacje (certyfikat WE) systemu GSM-R w zakresie kolejowego podsystemu

LSterowanie” oraz uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji,
a catkowita warto$¢ nadzorowanego projektu nie byta mniejsza niz 100 000 000,00 (sto

milionéw) PLN netto.”

W opisie kolumny drugiej tabeli, ktérg — zgodnie z opracowanym przez
zamawiajgcego wzorem Wykazu zamowien wykonanych przez wykonawce — mieli uzupetnic

wykonawcy, zamawiajgcy podat: ,Nazwa zamdwienia (wskazane jest rowniez podanie
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numeru umowy?*), przy czym symbolowi ,*” zamawiajgcy nadat nastepujace znaczenie: ,*
Podac¢ w przypadku, gdy Zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego zostaty wykonane

prace w w/w wykazie’.

Przystepujacy w zlozonym Wykazie zamowienn wykonanych przez wykonawce
wskazat nadzor i zarzadzanie nad opisanym projektem, realizowane na podstawie dwdch
umow,

w odniesieniu do ktérych wskazat wartos¢ powyzej 114 min ziotych oraz dwa terminy jej
realizacji: 25.10.2013 r. — 24.12.2015 r. oraz 19.02.2016 r. — 31.07.2017 r.

Stanowisko odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze postawiony przez
zamawiajgcego warunek nie moze by¢ rozumiany w ten sposéb, iz mozliwym byto wykazanie
przez wykonawce wykonania nadzoru i zarzadzanie nad projektem, realizowanych na
podstawie dwoch umow, w réznych datach — oznacza to bowiem, ze wskazano dwie ustugi,
argumentujgc, ze wymagatoby to jednoznacznego wskazania w postanowieniach SIWZ, ze
zamawiajgcy takg sytuacje dopuszcza, a takze, iz ,Powyzsze potwierdza réwniez
sformufowanie w tabeli, ktérg nalezafo wypeini¢ — przy nazwie zamdwienia Zamawiajgcy
prosit o wskazanie numeru umowy, a nie umoéw.” (str. 12 odwotanie, pierwszy akapit, zdanie

trzecie).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, przeciwnie do stanowiska odwotujgcego, brak
zastrzezenia w SIWZ, Zze ustuga musiata by¢ zrealizowana na podstawie jednej umowy
winien by¢ odczytywany jako dopuszczalnos¢ wykazania doswiadczenia, polegajgcego na
zarzadzaniu i nadzorze nad kompleksowym projektem inwestycyjnym na podstawie wiecej
niz jednej umowy z tym istotnym zastrzezeniem, ze rzeczywiscie chodzi o ten sam projekt
inwestycyjny. Tozsamosci projektu odwotujgcy nie kwestionowat.

Sktad orzekajgcy Izby uznat nadto, ze nie mozna — jak czyni to odwotujgcy —
przypisa¢ kluczowego znaczenia przy odczytywaniu sposobu wykazania postawionego
warunku opisowi kolumny tabeli Wykaz zamoéwiern wykonanych przez wykonawce.

Po pierwsze, opis tabeli nie stanowit czesci ogtoszenia o zaméwieniu, na podstawie
ktorego wykonawcy winni pozyska¢ wiedze co do postawionych warunkow i sposobu
wykazania ich spetniania.

Po drugie, podanie numeru umowy stanowito jedynie zalecenie zamawiajgcego,
0 czym przesgdza uzycie sformutowania ,wskazane jest”, a wobec czego opis symbolu ,*”
zakwalifikowaé mozna jedynie w kategorii niejasnosci SIWZ co do wzajemnej relacji
zalecenia

z opisu kolumny do oczekiwania podania numeru umowy, gdy zamawiajgcy byt odbiorca
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ustugi z opisu symbolu, ktdrg to niejasnos¢, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej, poczytywac nalezy na korzys¢ wykonawcy.

W przedmiotowym stanie faktycznym druga z umoéw zostat zawarta jako zamodwienie
uzupetniajgce (czego odwotujgcy takze nie kwestionowat), co w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby oznacza, ze sam charakter ustugi / zdobywanego doswiadczenia (nadzor i zarzgdzanie
nad konkretnym projektem) nie ulegt zmianie; zmianie ulegta jedynie podstawa formalna jej
Swiadczenia.

Sktad orzekajgcy lzby podziela poglady Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone

w zaprezentowanych przez zamawiajgcego w Odpowiedzi na odwotanie wyrokach.

Niezaleznie od powyzszego, sktad orzekajgcy lzby za zasadne uznat stanowisko
zamawiajgcego, iz nawet w przypadku oceny spetniania przez przystepujgcego warunku
z pkt. 8.6.1. IDW jedynie na podstawie wskazanej ustugi, zrealizowanej na podstawie
pierwszej ze wskazanych przez przystepujgcego umoéw (25.10.2013 r. — 24.12.2015 r.)
uznaé nalezy, ze przystepujgcy wykazat spetnianie tego warunku.

Sktad orzekajacy Izby za zamawiajgcym przyjat, iz ,Zamawiajgcy (...) nie powigzat
w fresci warunku ,czasu ftrwania ustugi Inzyniera” z ,czasem trwania nadzorowanego
projektu i jego skutkéw”, lecz z jego zakresem merytorycznym. Sformutowanie ,wdrozenie
obejmowato” nie oznacza przeciez czasu lecz dotyczy zakresu projektu czyli kompletu
dziatan w zakresie uzyskania pozgdanego skutku. Nie mozna zatem z tego warunku
wysnuwac tezy (co niestusznie czyni Odwotujgcy), ze wymaga sie aby sam okres
Swiadczenia nadzoru obejmowat wszystkie okresy, w ktorych pojawiaty sie pozniejsze skutki
tego nadzoru (skutki ukonczenia projektu). Takiego wymogu Zamawiajgcy S$wiadomie nie
postawit, aby nie zawezac liczby mozliwych wykonawcow nadzoru tylko do takich, ktérych
umowa czasowo obejmowataby wszystkie ,skutki ukoriczenia projektu”.

Odwotujgcy zakwestionowat, iz , (...) na dzien 24.12.2015 roku czyli na dzien
wskazany jako zakonczenie pierwszej z ustug, zaméwienie nie uzyskato certyfikacji” (str. 12
odwotania, piaty akapit), jednak zamawiajacy, poprzez ztozenie na rozprawie Certyfikatu
Weryfikacji WE
Nr 1467/6/SH1/15/CCT/PL/291 z 15 czerwca 2015 roku wykazat, ze wdrozenie w ramach
projektu nadzorowanego przez przystepujgcego, uzyskato certyfikat WE, jak stanowit wymaog
(lit. c pkt 8.2.3. IDW).

Podniesc¢ przy tym nalezy, ze odwotujgcy nie wykazat — a to na odwotujgcym, zgodnie
z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie — ze
wydanie 2 powyzszego certyfikatu z dnia 20 stycznia 2016 roku oznacza, ze dopiero w tej
dacie

(tj. po zakonczeniu ustugi w ramach pierwszej umowy) nastgpita certyfikacja.
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Sktad orzekajgcy Izby nie uwzglednit argumentacji z rozprawy dotyczgcej uzyskania
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji, poniewaz ten element warunku (lit. c) nie byt

w ogole kwestionowany w odwotaniu (brak zarzutu).

Wobec powyzszego, sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzuty:
e dokonania oceny ofert tak, jakby w postepowaniu braty udziat tylko dwa podmioty,

podczas qgdy ocenie powinny podlega¢ wszystkie cztery oferty zioZzone

w__postepowaniu, co skutkowato przyznaniem wykonawcom biednie punktéw

w_ Kryterium 1.tj. ,Catkowita Cena brutto”, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art.

24aa ust. 1 ustawy Pzp,

e prowadzenia postepowania w sposoéb niezapewniajacy zachowania uczciwej

konkurencji, poprzez doprowadzenie do svtuacji, w ktorej ocena ofert dokonana

zostata wbrew art. 24 aa ustawy Pzp,

potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 19.1. IDW: ,Zamawiajgcy skorzysta z uprawnienia wynikajgcego
Z art. 24aa ust. 1 Ustawy. Zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert a nastepnie zbada czy
Wykonawca, ktérego zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu’.

Zamawiajacy w kryterium Catkowita Cena brutto przewidziat inny sposéb oceny ofert
(inny wzér) w przypadku, gdy liczba ofert ztozonych w terminie i ofert, ktére nie zostaty
odrzucone przez zamawiajgcego bedzie wynosi¢ 1 — 3 (pkt 19.9. lit. a), a inny, gdy liczba
wynosic¢ bedzie 4 ,lub wiecej” (pkt 19.9. lit. b) — pkt. 19.7. oraz 19.9. IDW.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono 4 oferty.

Zamawiajacy zastosowat wzoér z pkt. 19.9. lit. a) — oceny dwoch ofert, z
zastosowaniem wszystkich przewidzianych kryteriow, w tym kryterium Catkowita Cena brutto
, Zamawiajgcy dokonat w listopadzie 2017 roku — co wynika z opisu Protokotow oceny ofert:
odwotujgcego
i przystepujgcego (,Warszawa, Listopada 2017).

Jak wynika z pkt. 17 Profokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego (DRUK ZP-PN) [dalej ,Protokét postepowania”l dwie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp — wniesione wraz z ofertami

wadia wygasty w dniu 19 grudnia 2017 roku.
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy moze, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a
nastepnie zbadac, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢
zostata przewidziana

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w ogfoszeniu o zamowieniu.”

Zestawiajgc brzmienie art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp z brzmieniem pkt. 19.1. IDW
stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy powielit (dostosowujgc jedynie redakcyjnie) przewidziany
w przepisie sposéb oceny w ramach tzw. ,procedury odwrécone;j”.

Z przepisu art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy, ktory zastrzegt takg
mozliwos¢ w ogloszeniu lub SIWZ (co zamawiajgcy uczynit w przedmiotowym
postepowaniu), moze — w ramach tzw. procedury odwréconej — w pierwszej kolejnosci
dokona¢ oceny ofert,
a dopiero w drugiej kolejnosci dokona¢ oceny wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej.

Z powyzszego ptyng dwa wnioski:

e ocena ofert poprzedza ocene, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu — ocena wszystkich ofert poprzedza ocene podmiotowg jednego

wykonawcy, tj. wykonawcy ktéry ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza,

e inni wykonawcy niz wykonawca, ktory ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza,
nie sg przez zamawiajgcego badani, czy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg

warunki udziatu w postepowaniu.

Zasadnym w tym miejscu jest pytanie, jak nalezy rozumie¢ ocene ofert, ktorej
dokonuje w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy w ramach procedury odwroconej.

Z catg pewnoscig jest to ocena, ktéra nie obejmuje badania tych oswiadczen lub
dokumentdw, ktére dotyczg oceny, czy wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz — jak wprost wskazano w przepisie art. 24aa
ust. 1 ustawy Pzp — ta ocena jest dokonywana przez zamawiajgcego w drugiej kolejnosci
i wytacznie w odniesieniu do jednego wykonawcy (wykonawcy, ktory ztozyt oferte oceniong
jako najkorzystniejsza).

Wobec powyzszego zasadnym jest wniosek, iz ocena ofert, o ktérej mowa w art. 24aa

ust. 1 ustawy Pzp to badanie ofert — o$wiadczen lub dokumentéw nan sie sktadajgcych
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(oferta w sensie largo) pod kazdym innym, niz podmiotowy, wzgledem, co oznacza
konieczno$¢ sprawdzenia w odniesieniu do wszystkich ofert, czy nie istniejg podstawy do
odrzucenia ktérejkolwiek z nich, a zatem zastosowania art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy dokonat oceny ofert (dwéch — odwolujgcego i przystepujgcego)
w listopadzie 2017 roku, tj. w czasie, gdy pozostate dwie oferty nie zostaty przez
zamawiajgcego odrzucone — odrzucenie tych ofert nastgpito pdzniej, w nastepstwie
wygasniecia wadiow (pkt 17 Protokotu postepowania), o czym zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow pismem z dnia 8 lutego 2018 roku wraz z zawiadomieniem o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy winien w listopadzie 2017
roku dokona¢ oceny wszystkich czterech ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,
stosujgc wzor przewidziany w pkt. 19.9. lit. b IDW — tj. wzor dla przypadku, gdy ztozono 4
(albo wiecej) ofert.

Zamawiajacy nie mogt zatem, jak wskazat w Odpowiedzi na odwofanie (str. 13. trzeci
akapit), przyjaé, ze dysponuje jedynie dwoma ofertami.

Wezwania kierowane przez zamawiajgcego do jednego z wykonawcéw (EPC), ktore
ostatecznie doprowadzity zamawiajgcego do wniosku, ze byt zobowigzany uznac, ze oferta
tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
abstrahujgc od trafnosci tego wniosku (art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy tzw.
postepowan dwuetapowych, nie zas przetargu nieograniczonego), nie znalazia
odzwierciedlenia
w Protokole postepowania, ktéry zamawiajgcy winien na biezgco prowadzi¢, dokumentujgc
wiernie przebieg prowadzonego przez siebie postepowania.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezato, ze zamawiajgcy oceniajgc oferty w listopadzie
dysponowat 4 ofertami, co obligowato go do zastosowania wzoru z pkt. 19.9. lit. b IDW,

czego zaniechat.

Sktad orzekajagcy lzby, pomimo potwierdzenia sie zarzutéw, orzekt o oddaleniu
odwotania, poniewaz stwierdzone naruszenia nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania
(art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — ,lzba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia”).

Wynika to z faktu, ze nakazanie przez Izbe ponowienia czynnosci badania ofert i
oceny ofert oznaczatoby obowigzek ponownego zbadania przez zamawiajgcego ofert pod
katem istnienia podstaw do ich odrzucenia (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp). W efekcie

zamawiajgcy musiatby odrzuci¢ oferty dwoch wykonawcéw na tej samej jak uprzednio
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podstawie,
tj. wygasniecie waznosci wadiow.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy
stosujg tzw. procedure odwrdcong, tak samo jak w postepowaniach bez jej zastosowania,

ponawiajgc czynnos¢ badania i oceny ofert uwzglednia stan na moment ponawianej oceny.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze odwotujgcy nie odnidst sie do
wskazywanej przez zamawiajgcego (str. 15 Odpowiedzi na odwotanie) odmiennosci stanu
faktycznego w postepowaniu poddanym kontroli (,wszyscy wykonawcy w wyniku wielu
postepowan przed Izbg skutecznie przywrdcili sie do postepowania w ramach
wcze$niejszych postepowan odwofawczych”), o ktéorym mowa w Pismie procesowym

odwotfujgcego ze stanem przedmiotowego postepowania.

Zarzut prowadzenia postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurenciji, poprzez nieprawidiowe przyznanie punktéw w ramach Kryterium 2

,Metodologia”, podkryterium 2 Rozmowa z Inzynierem Projektu nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zamawiajgcy sporzadzit Streszczenie protokotu z rozmowy przeprowadzonej
w Warszawie w dniu 20.10.2017 r. w szczegolnosci w odniesieniu do osoby wskazanej przez
odwotujgcego, w ktérym podano tre§¢ 3 zadanych pytan oraz wskazano zagadnienia
zawarte w wypowiedzi osoby dedykowanej na stanowisko Inzyniera Projektu. Zamawiajgcy
sporzadzit takze Ocene Komisji z rozmowy przeprowadzonej w Warszawie w dniu
20.10.2017 r.
w odniesieniu do wskazanej przez odwotujgcego osoby, w ktérej podano, poza liczbg
przyznanych punktéw za poszczegolne odpowiedzi, czy odpowiedz zostata oceniona jako
Lhiepetna”, ,petna” ,wyczerpujgca” i jakie sg oczekiwania co do odpowiedzi — jakie

zagadnienia winny zosta¢ w wypowiedzi uwzglednione.

Odwotujgcy nie zwracat sie do zamawiajgcego o udostepnienie powyzszych
dokumentdéw, stwierdzajgc jedynie w odwotaniu, ze ,w przestanym przez Zamawiajgcego
Protokole Oceny Ofert z listopada 2017 roku brak jest zatgcznika w postaci Protokotu Komisji
z rozmowy z Inzynierem Projektu, ktéra odbyta sie 20.10.2017 roku w siedzibie
Zamawiajgcego, tym samym brak jest mozliwo$ci petnej weryfikacji sposobu oceny

Odwotujgcego.”
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W odniesieniu do powyzszego oczekiwania odwotujgcego podnies¢ nalezy, ze
odwotujgcy ani nie wskazat podstawy prawnej swojego oczekiwania, ani nie objat
odwotaniem zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego przestania mu Protokotu Oceny

Komisji.

Odwotujgcy zakwestionowat ocene jego oferty w podkryterium 2 Rozmowa
z Inzynierem Projektu, tj. przyznanie jedynie 5,38 pkt na 10 mozliwych, argumentujgc iz
delegowana przez niego osoba ,od wielu lat zwigzana jest z branzg kolejowg i jako Inzynier
Projektu zrealizowata szereg inwestycji w ktorych inwestorem byt Zamawiajgcy. Wskazany
Inzynier niejednokrotnie brat udziat w tozsamych rozmowach z Komisjg i uzyskiwat
maksymalng iloS¢ punktow. Podkreslic nalezy, ze rozmowa z Inzynierem opiera sie na
standardowych pytaniach i jest zwigzana z przedfozong w ofercie metodologig, za ktorg
Wykonawca ofrzymat maksymalng ilos¢ punktow. W ocenie Odwotujgcego, w trakcie
rozmowy, Inzynier w sposob kompletny i wyczerpujgcy udzielit odpowiedzi na wszystkich
pytania Komisji, a zatem brak jest podstaw do przyznania iloSci punktow mniejszej niz

maksymalna.”

Stanowisko odwotujgcego sprowadza sie zatem do tego, ze:

1. ocena rozmowy z delegowanym Inzynierem w przedmiotowym postepowaniu, ze
wzgledu na doswiadczenie tej osoby, winna by¢ tozsama z oceng rozmow z tym
Inzynierem w innych postepowaniach,
pytania sg standardowe,

3. jest przekonany, ze odpowiedzi Inzyniera byly kompletne i wyczerpujgce i nie

uzasadniaty zmniejszenia punktacji.

W odniesieniu do pkt. 1 podnie$¢ przede wszystkim nalezy, ze stanowisko
odwotujgcego jest nie do zaakceptowania, poniewaz przeczy celowosci oceny ofert
w poszczegolnych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Dodatkowo uwzgledni¢ nalezy, ze odwotujgcy nie zakwestionowat, na co wskazat
zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwoftanie, ze nie jest prawdziwe twierdzenie odwotujgcego,
iz osoba wskazana przez odwotujgcego w innych postepowanich prowadzonych przez
zamawiajgcego uzyskiwata maksymalna liczbe punktéw (zamawiajacy na str. 18 podat
nazwy postepowan i liczbe przyznanych punktow).

W dalszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, jak wskazat sam odwotujgcy (str. 15
odwotania, zdanie ostatnie), przewidziane przez zamawiajgcego kryterium ,zawiera w sobie
duzg doze subiektywnosci” (nie byto to kwestionowane w przedmiotowym postepowaniu), co

moze prowadzi¢ do odmiennej oceny przez inne osoby takiej samej wypowiedzi.
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W odniesieniu do pkt. 2 wskaza¢ nalezy, ze twierdzenie odwotujgcego byto
gotostowne. Odwotujgcy nie odwotat sie w zadnym zakresie do rzeczywistej tresci pytan,
jakie zadano Inzynierowi.

W odniesieniu do pkt. 2 i 3 przypomnienia wymaga, ze ciezar dowodu spoczywat na
odwotujgcym, czemu gotostowne twierdzenia i oceny wiasne odwotujgcego, nie czynig

zadosc.

Wobec powyzszego, sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzuty:
e wyboru oferty wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu i ktérego oferta nie jest

najkorzystniejsza w Swietle okreslonych kryteriow oceny ofert, czy zamawiajacy

naruszyt przepis art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

e zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp,

¢ wadliwego wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy

naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

potwierdzity sie.

Odwotujacy nie zaprezentowat odrebnej argumentacji w odniesieniu do powyzszych
zarzutéw, jednak w konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy zastosowat do oceny ofert
w kryterium Catkowita Cena brutto btedny wzér (bezspornym byto, ze ranking ofert bytby
inny — na pierwszym miejscu bytaby oferta odwotujgcego) sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze

powyzsze zarzuty sg zasadne.

Sktad orzekajgcy Izby, pomimo potwierdzenia sie zarzutéw, orzekt o oddaleniu
odwotania, poniewaz stwierdzone naruszenia nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania
(art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — ,lzba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia’.

Ponownie wskaza¢ nalezy, ze wynika to z faktu, ze nakazanie przez Izbe ponowienia
czynnos$ci badania ofert i oceny ofert oznaczatoby obowigzek ponownego zbadania przez
zamawiajgcego ofert pod katem istnienia podstaw do ich odrzucenia (art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp). W efekcie zamawiajgcy musiatby odrzuci¢ oferty dwoch wykonawcow na tej samej jak

uprzednio podstawie, tj. wygasniecie waznosci wadidw.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy
stosujg tzw. procedure odwrdcong, tak samo jak w postepowaniach bez jej zastosowania,

ponawiajgc czynno$¢ badania i oceny ofert uwzglednia stan na moment ponawianej oceny.

Zarzut dokonania wyboru oferty przekraczajacej kwote, ktérg zamawiajgcy

przeznaczyl na realizacie zamowienia, podczas, gdy oferta o 10 min tansza spetniata

wszystkie warunki udziatlu i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych nie potwierdzit

sie.

Niezasadnos$¢ zarzutu wynika z tego, ze:

1. odwotujgcy nie wykazat twierdzenia, ze zamawiajgcy za najkorzystniejszg uznat
oferte, ktora przekracza kwote, jakg przeznaczyt na realizacje zaméwienia,

2. odwotujacy nie wzigt pod uwage, ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote, ktorg
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej
oferty (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp),

3. odwotanie wobec naruszenia przepiséw ustawy o finanséw publicznych nie
przystuguje; odwotanie przystuguje wobec czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy
(art. 180 ust. 1 ustawy Pzp), przez co nalezy rozumie¢ przepisy ustawy Pzp, ustaw do

ktérych ustawa ta odsyta oraz aktéw wykonawczych do ustawy Pzp,

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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