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POSTANOWIENIE
z dnia 22 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Aneta Gorniak

wobec cofniecia przed otwarciem rozprawy w dniu 22 kwietnia 2016 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2016 r. przez
Odwolujacego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
NDI S.A z siedzibg w Sopocie, 2) NDI Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO
507/16), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A Centrum Realizacji Inwestycji Region Potudniowy, Plac Matejki 12, 31-
157 Krakow,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Skanska
S.A z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie, zglaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ poste powanie odwotawcze w zakresie odwolania o sygn. akt KIO 507/16. ;
2. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwolujacego -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1) NDI S.A z
siedzibg w Sopocie, 2) NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO 507/16) —
kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowiacej 90%
uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaerninnvnnrannns

Sygn. akt: KIO 507/16
Sygn. akt: KIO 508/16
Sygn. akt: KIO 516/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
— prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn.: ,Modernizacja
stacji Libigz na linii kolejowej nr 93 Trzebinia-Zebrzydowice’.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 2015/S
248-450725 z dnia 23 grudnia 2015 .

W dniu 29 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
1) Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie



(dalej: konsorcjum Skanska).

W dniu 8 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: 1) NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, 2) NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sopocie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ozn. sygn. akt KIO
507/16, od czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych

sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum w sktadzie: Skanska S.A. z siedzibg w

Warszawie i Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie (zwane dalej ,Konsorcjum

Skanska" lub ,Skanska"), mimo ze tres¢ oferty Konsorcjum Skanska nie odpowiadata

treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwane dalej ,SIWZ");

2) zaniechaniu wykluczenia z postepowania Konsorcjum Skanska jako wykonawcy,
ktéry nie wykazat spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu;
3) zaniechaniu wezwania Konsorcjum Skanska w trybie art. 26 ust. 3 PZP lub art. 26

ust. 4 PZP do uzupetienia dokumentow lub ztozenia wyjadnien w zakresie

dokumentéw potwierdzajacych, iz Konsorcjum Skanska spetnia warunek warunku

udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 8.3.2 lit. a) SIWZ,

4) wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Konsorcjum Skanska,
mimo ze oferta tego wykonawcy powinna by¢ odrzucona lub Wykonawca powinien
by¢ wykluczony, a oferta powinna by¢ traktowana jako odrzucona;

5) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, mimo iz oferta Konsorcjum NDI jest
najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP - poprzez jego niezastosowanie,
pomimo ziszczenia sie przestanek okreslonych w ww. przepisie, tj. tres¢ oferty
Konsorcjum Skanska nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamobwienia, albowiem oferta zawierata Zatgcznik nr 7 ,Wykaz robét przeznaczonych
do podwykonania" wypetiony niezgodnie z warunkami SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Konsorcjum Skanska, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP - poprzez jego niezastosowanie,
polegajgce na dokonaniu btednej oceny spetniania przez Konsorcjum Skanska
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.3.2 lit. a) SIWZ, {j.
nieuprawnionym uznaniu, iz Konsorcjum Skanska spetnia ten warunek i w
konsekwenciji zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Skanska z postepowania,
pomimo iz osoba wskazana w wykazie oso6b jako kierownik rob6t w branzy
urzgdzenia elektroenergetyczne nie posiada wymaganych w SIWZ uprawnien i nie
legitymuje sie wymaganym w SIWZ okresem do$wiadczenia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 5) PZP - poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Skanska,
mimo ze oferta tego wykonawcy jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP powinna podlega¢ odrzuceniu,

5) art. 91 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 PZP oraz art. 24 ust. 2
pkt 4 PZP, poprzez jego bledng wyktadnie i dokonanie wyboru oferty Konsorcjum
Skanska, pomimo ze oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu lub wykonawca
ten polegat wykluczeniu z postepowania,

6) art. 26 ust. 3 PZP lub art. 26 ust. 4 PZP - poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Konsorcjum Skanska w trybie art. 26 ust. 3 PZP do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych, iz Konsorcjum Skanska spetnia warunek posiadania
0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia (okreslony w SIWZ - TOM | - Instrukcje Dla
Wykonawcéw - pkt 8.3.2 lit. a) lub wezwania w trybie art. 26 ust. 4 PZP do zlozenia
wyjasnien odnosnie ww. okoliczno$ci, pomimo ze dokumenty ztozone przez

Konsorcjum wraz z ofertg nie potwierdzajg spetniania przedmiotowego warunku,



albowiem:

a) Konsorcjum Skanska nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie dysponowania osobg zdolng do wykonania zamoéwienia na stanowisku kierownika

robét w branzy urzgdzenia elektroenergetyczne, albowiem osoba wskazana na to
stanowisko nie posiada uprawnien budowlanych do petnienia samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie bez ograniczen w zakresie urzadzenia elektroenergetyczne,
oraz

b) Pan Ryszard Frajny wskazany przez Konsorcjum Skanska na stanowisku kierownika

robo6t w branzy urzgdzenia elektroenergetyczne nie posiada wymaganych przez

Zamawiajgcego 5 (pieciu) lat doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/kierownika

robot w zakresie wskazanym w pkt 8.3.2 lit. a) SIWZ

- a zatem Zamawiajgcy zobligowany byt do zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 lub

art. 26 ust. 4 PZP, czego wbrew ww. przepisom nie uczynit,

7) art. 7 ust. 1 PZP - poprzez jego niezastosowanie skutkujgce naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow - czego wyrazem jest
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Skanska lub wykluczenia Konsorcjum
Skanska, zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw lub
ztozenia wyjasnien oraz wybér oferty Konsorcjum Skanska - z naruszeniem
przepiséw ustawy PZP - jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Skanska jako
nieodpowiadajgca tresci SIWZ podlegata odrzuceniu oraz Konsorcjum Skanska nie
wykazato spetiania warunkoéw udziatu w postepowaniu i powinno by¢ wykluczone z
postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 13.04.2016 r. podjat czynno$¢ uniewaznienia wyboru oferty z
dnia 29.03.2016 r. oraz prowadzi dalsze badanie oferty konsorcjum Skanska. Zamawiajacy
poinformowat, ze w drodze autokorekty uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, jednoczesnie podejmujac dziatania zwigzane z uzupetnieniem i
wyjasnieniem tresci oferty konsorcjum Skanska. Okolicznosci sprawy, w tym czynno$ci
wykonane po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazuja, ze
czynno$ci Zamawiajgcego koncentrujg sie na kwestiach, ktore zostaty podniesione w ramach
odwotania o sygn. akt KIO 507/16 (w tym kwestiach dotyczacych zatgcznika nr 7 -
szczegGtowo opisanych w pkt Il uzasadnienia odwotania; kwestiach zwigzanych z
wyjasnieniem wyceny i czynnikdw cenotwoérczych, takze w odniesieniu do pozycji dot. maty
antywibracyjnej — szczegdlowo opisanych w pkt lll uzasadnienia odwotania, czy kwestiach
dotyczacych potencjatu kadrowego i spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu —
szczeg6towo opisanych w pkt IV uzasadnienia odwotania).

Czynnosci Zamawiajgcego podjete po wniesieniu odwotania uczynity wiec, co
najmniej, przedwczesnymi zarzuty podniesione przez ww. konsorcjum, a czesciowo uczynity
je bezprzedmiotowymi (w zakresie wezwan zgdanych alternatywnie przez Odwotujgcego).

Warto przytoczy¢ w tym miejscu stanowisko Izby zawarte w wyroku z dnia 13 sierpnia
2013 r., sygn. akt KIO 1804/13, gdzie wskazano m.in, ze: ,2. Wybor najkorzystniejszej oferty
nie jest tylko formalng czynno$cig, ktorej byt jest samoistny i niezwigzany z oceng ztoZonych
ofert i dokumentéw— to bezpos$rednie nastepstwo tej oceny i z tg oceng musi by¢ wigzane. Z
momentem dokonania uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, ze swej
istoty traci byt ocena dokonana przez zamawiajgcego w odniesieniu do ztoZzonych
dokumentowi ofert. 3. Na gruncie obowigzujgcych przepisowp.z.p., brak jest podstaw do
przyjecia, ze ztoZzenie odwotania zawiesza w jakikolwiek sposob moZzliwos¢ podejmowania
przez zamawiajgcego czynno$ci w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi temu na
przeszkodzie, a przeciwnie — ustawa wymaga przeprowadzenia postepowania w sposob
odpowiadajgcy przepisom, co oznacza, ze nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu prawo do
podejmowania wszelkich dziatari podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynnosci.

4. Okolicznosc¢ nastepczego, po ztozeniu odwotania, uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, nie moze by¢ pominieta przy ocenie ztozonego odwotania. ZtoZzenie
odwofania hie czyni ponowionych czynnosci nieskutecznymi. Izba bierze natomiast za
podstawe stan rzeczy ustalony wtoku postepowania, na moment zamkniecia rozprawy. 5.
Zasada koncentracji Srodkdw ochrony prawnej przemawa za konieczno$cig analizy i oceny
ewentualnych zastrzezen i zarzutow, jesli takie zostang skierowane, w odniesieniu do
istniejgcej na moment rozstrzygania czynno$ci zamawajgcego. W ramach tej zasady nie



miesci sie rozstrzyganie o zarzutach jedynie "dla sztuki", mimo, ze sama czynno$¢, ktorej te
zarzuty dotyczg, jest historyczna — zostata juz wyeliminowana przed ich rozstrzygnieciem. 6.
Izba rozstrzygajgc o zarzutach danego odwotania, kierowanego wobec uchylonej na moment
Jego rozpoznania czynnos$ci, nie moze w swym rozstrzygnieciu ocenia¢ czynno$ci, wobec
ktorej nie postawiono zarzutéw oraz odpowiadajgcych im zadan. NiezaleZnie od
rozstrzygniecia o zarzutach dotyczgcych uniewaznionej czynno$ci, ponowiona czynnosc, w
razie jej niezakwestionowania, bytaby w takim wypadku wazng i funkcjonujgcg obok
wydanego rozstrzygniecia. 7. Zasada koncentracji Srodkdw ochrony prawnej przemawa za
uznaniem, ze nie jest Wasciwg ocena czynnosci juz nieistniejgcej, uniewaznionej przez
Zamawiajgcego, jesli w postepowaniu mamy do czynienia z ponowiong czynnoscig wyboru
najkorzystniejszej oferty, poprzedzong badaniem i oceng ofert, wramach ktérej podjeto
czynnoSci uzupetnienia okreslonych dokumentow, a rezultat tych czynno$ci oraz ich oceny
nie moze podlegac ocenie wtym postepowaniu odwotawczym’.

Wskutek czynnosci faktycznych Zamawiajgcego, podjetych po wniesieniu odwotania,
skarzona czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej stata sie czynnoscig historyczna.
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Podtrzymywanie zaskarzenia tej czynno$ci, w okoliczno$ciach tej sprawy, gdy w istocie
dziatania Zamawiajgcego znajdg wyraz dopiero w kolejnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a czynno$¢ ta ,skonsumuje” wyniki badania takze kwestii podnoszonych
przez Odwolujgcego (ktére Zamawiajgcy zaczat weryfikowac po wniesieniu odwotania),
mogtoby naraza¢ Odwolujgcego na oddalenie odwotania, czy to z uwagi na przedwczesnosc¢
zarzutéw, czy wobec ich bezprzedmiotowo$ci wynikajacej z podjecia juz przez
Zamawiajgcego czynnosci postulowanych w odwotaniu.

Odwotujgcy na posiedzeniu cofnagt odwotanie.

Zakonczenie prowadzonego obecnie badania oferty konsorcjum Skanska,
w zaleznosci od decyzji Zamawiajgcego, ktérg Zamawiajgcy odzwierciedli w kolejnej
czynnosci wyboru oferty otworzy prawo do najkorzystniejszej, Odwotujgcemu
merytorycznego kwestionowania rozstrzygniecia Zamawiajgcego. W ramach kolejnego
odwotania,
w zaleznosci od rozstrzygniecia Zamawiajgcego, Odwotujgcy bedzie mégt ewentualnie
podnosi¢ zarzuty zwigzane z oceng oferty wykonawcy konsorcjum Skanska.

Stosownie do art. 187 ust. 8 Pzp odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku |lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofnigcie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca si¢ 90% uiszczonego
wpisu. W niniejszej sprawie oSwiadczenie o cofnieciu odwotania zostato ztozone na
posiedzeniu przed otwarciem rozprawy.

W zwigzku ze skutecznym cofnieciem odwotania, Izba na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp
oraz art. 192 ust. 1 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie odwotania ozn.
sygn. akt KIO 507/16.

O kosztach Izba orzekta stosownie do art. 187 ust. 8 zdanie drugie Pzp oraz § 5 ust. 1
pkt 3 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 3544), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwolujacego w sprawie ozn. sygn. akt KIO
507/16, zwrotu 90% kwoty uiszczonego wpisu.
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