Sygn. akt: KIO 1106/14

WYROK
z dnia 10 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2014 r. przez
wykonawce NDI S.A z siedzibg w Sopocie w postepowaniu prowadzonym przez

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

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skiadzie: Przedsiebiorstwo Ustugowe Handlowe ,,RAJBUD” Sp. z o.0. (lider),
Trade-Port Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Kolejowego

Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjumw Tczewie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum
w skladzie: Przedsiebiorstwo Ustugowe Handlowe ,,RAJBUD” Sp. z o.0. (lider),
Trade-Port Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Kolejowego
Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjumw Tczewie do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych dysponowanie osobg na stanowisko Kierownika Budowy
z uwzglednieniem wytycznym zawartych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum Realizacji
Inwestycji z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez NDI S.A
z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
z siedzibg w Warszawie na rzecz NDI S.A z siedzibg w Sopocie kwote
23 617 z4 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce sze$éset siedemnascie ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccuenrnenmnenienn e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna, Centrum Realizacji Inwestycji (dalej
~Zamawiajacy”), w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla zadania pn.: ,Rewitalizacja i modernizacja tzw. ,Helskiego korytarza
kolejowego" — linii kolejowej nr 213 Reda - Hel" wykonawca NDI Spétka Akcyjna z siedzibg



w Sopocie (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie od czynno$ci zamawiajacego polegajacych
na:

* wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, tj.: Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe ,RAJBUD" Sp. z o.0. z siedzibg
w Tczewie, Trade - Port Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego i Kolejowego Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonce (dalej
»Konsorcjum"), pomimo iz oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu jako nieodpowiadajaca
tresci SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”)], co w konsekwencji skutkowato
zaniechaniem wyboru oferty odwolujgcego, podczas gdy to jego oferta jest jedyng (a tym
samym najkorzystniejszg) sposrod ofert niepodlegajgca odrzuceniu,
lub alternatywnie ():

* wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo iz powinno ono
zosta¢ wykluczone z postepowania z uwagi ha nie wykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp), co w konsekwencji skutkowato
zaniechaniem wyboru oferty odwotujgcego, podczas gdy to jego oferta jest jedyng (a tym
samym najkorzystniejszg), ktéra zostata ztozona przez wykonawce niepodlegajagcego
wykluczeniu.
lub alternatywnie (Il):

* zaniechaniu wezwania Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do
uzupeienia lub ztozenia wyjasnien w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych, iz
Konsorcjum dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, pomimo ze dokumenty
ztozone przez Konsorcjum wraz z ofertg nie potwierdzajg spetniania warunku okreslonego
w SIWZ — Tom | — Instrukcje Dla Wykonawcow — pkt 8.2.3 i 8.3.2 ppkt 1, co oznacza, ze
zamawiajacy zobligowany byt do zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
Pzp:
1. art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i przyjecie,ze wskazanie

w ofercie Konsorcjum terminu realizacji zamdwienia niezgodnego z SIWZ podlega
poprawieniu jako ,inna omytka" w rozumieniu powotanego przepisu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, pomimo spetnienia sie przestanek okreslonych w ww. przepisie,
tj. razgcej niezgodnosci oferty Konsorcjum z treScig SIWZ w zakresie terminu
realizacji zamowienia wynikajgcej ze wskazania w ofercie daty 30 kwietnia 2015 .,

3. art. 66 ust. 1 oraz art. 647 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (dale;j:

KC) w zwigzku z art. 14 PZP, poprzez ich btedng wyktadnie i niezastosowanie,
tj. przyjecie, iz termin realizacji zamowienia wskazany w ofercie nie stanowi istotnego
elementu oferty,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie wyrazajgce sie w naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, czego wyrazem
jest nieuprawnione poprawienie omytki w ofercie Konsorcjum oraz wybér tej oferty
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp jako najkorzystniejszej, pomimo iz podlegata
ona odrzuceniu,

lub alternatywnie (1):

1. art. 24 ust. 2 pkt 4, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum, pomimo tego, ze nie wykazato ono spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia,

2. art. 7 ust. 1, poprzez jego niezastosowanie wyrazajgce sie w naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, czego wyrazem
jest dokonanie — z naruszeniem przepis6w ustawy Pzp — wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, pomimo iz podlegato ono wykluczeniu,

lub alternatywnie (ll):

art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie

wezwania Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia lub ztoZzenia

wyjasnien w zakresie dokumentoéw potwierdzajgcych, iz Konsorcjum dysponuje osobami

zdolnymi do wykonania zamoéwienia lub wezwaniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do



A WON -
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N

ztozenia wyjasnien odnos$nie ww. okoliczno$ci, pomimo ze dokumenty ztoZzone przez
Konsorcjum wraz z oferta nie potwierdzajg spetniania warunku okreslonego w SIWZ

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum,
. dokonania ponownej czynnos$ci badania i oceny ztozonych w postepowaniu ofert,
. odrzucenia oferty Konsorcjum,

. dokonania wyboru oferty odwotujgcego,
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lub alternatywnie (1)

. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum,
. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ztozonych w postepowaniu ofert,
. wykluczenia Konsorcjum,

. dokonania wyboru oferty odwotujgcego,

lub alternatywnie (II):

. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum,
. wezwania Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do uzupetnienia

dokumentow lub ztozenia wyjasnien w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ztozonych w postepowaniu ofert.

Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow wpisu w wysokosci 20.000,00 zt wraz z ewentualnymi pozostatymi kosztami
przedstawionymi na wykazie podczas rozprawy.

Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 26 marca 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit
Konsorcjum o poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) oraz
0 naniesieniu poprawek na 4 stronie oferty, zwracajgc réwniez uwage, iz zmieniajgc tresé
SIWZ w dniu 13 lutego 2014 r. wprowadzit zmiany, ktdre nie zostaty uwzglednione przez
Konsorcjum we wzorze Zatgcznika nr 2 do Tomu | SIWZ - IDW pn. ,Zatgcznik do oferty" —

w wierszu tabeli dotyczgcym terminu realizacji zamowienia (pierwotne brzmienie tego
zatgcznika przewidywato ,Czas na ukoniczenie Rob6t" do dnia 30 kwietnia 2015 r., natomiast
po zmianie SIWZ ww. termin zostat przesuniety na 30 sierpnia 2015 r.) Odwotujacy wskazat,
ze zmiana terminu realizacji zamowienia zostata zatem pominieta przez Konsorcjum

w ztozonej ofercie, co zamawiajacy uznat jako ,inng omytke" podlegajgca poprawieniu na
podstawie art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat takze, ze w dniu 23 maja 2014 r. zamawiajacy droga
elektroniczng zawiadomit go o wyborze oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejsze;.

Odnosnie do naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy, poprawiajgc omytke w ofercie
Konsorcjum, spowodowat istotng — a zatem niedopuszczalng zmiane w tresci tejze oferty.

Podat, ze w tresci pkt 3 SIWZ Tom | IDW okreslono termin realizacji zamowienia,
ktéry po zmianie SIWZ w dniu 13 lutego 2014 r. wynosit: ,do dnia 31 sierpnia 2015 r.,
zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkow Szczegdlnych” oraz, ze kompletna oferta sktadana

przez wykonawcow, stosownie do pkt 15.1 lit. a) SWZ Tom | IDW musiata zawiera¢ m.in.
ypetniony ,Formularz Oferfowy" — sporzgdzony i wypetniony zgodnie ze wzorem zawartym
w Zatgczniku nr 1 do IDW wraz ,Zatgcznikiem do Oferty" sporzadzonym i wypetnionym
zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 2 do IDW", w ktérym takze znajduje sie termin
realizacji zamowienia (,Czas na ukonczenie Robot"), {j. ,,od daty rozpoczecia, zgodnie
z Subklauzulg 8.1 do dnia 31 sierpnia 2015 r".
Podalt, ze oferta Konsorcjum zawierata wypetniony i podpisany Zatgcznik nr 2 do
IDW, jednak wskazano w nim odmienny termin realizacji zamowienia,
tj. ,Od Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1. do dnia 30 kwietnia 2015 r.".
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie pismo
autorstwa komisji przetargowej z dnia 09 kwietnia 2014 r. zatytutowane ,Informacja
z przebiegu prac Komisji Przetargowej wraz z propozycjg rozstrzygniecia



postepowania”, w ktérym wskazano, ze komisja przetargowa dokonata poprawki
omyiki ,zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 Ustawy, kierujgc sie linig orzeczniczg, ktora znajduje
swoje odzwierciedlenie m.in. wwyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2009 r.
(KIO/UZP 16/09)".
Odwolujgcy ocenit, ze powotane przez komisje orzeczenie dotyczy
odmiennego stanu faktycznego i nie znajduje zastosowania w niniejszym postepowaniu,
poniewaz Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc sprawe o sygn. akt KIO 16/09 zauwazyta
bowiem, ze w ofercie wykonawcy zachodzita rozbiezno$¢ polegajgca na podaniu, oprécz
terminu realizacji zamowienia zgodnego z Zgdaniem zamawiajgcego, takze innego terminu.
Odwolujgcy podnidst, Ze w niniejszym postepowaniu sytuacja jest odmienna,
albowiem w ofercie Konsorcjum, poza wyraznym wskazaniem w zatgczniku do oferty
(Zatacznik nr 2 do IDW) terminu wykonania zamowienia ,.do dnia
30 kwietnia 2015 r’, nie znajduje sie zadne inne (a tym bardziej rozbiezne) oswiadczenie
w przedmiocie terminu realizacji. W ocenie odwotujgcego za takowe nie mozna uznaé
oswiadczen w formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 1 do IDW), zgodnie z ktérymi Konsorcjum
gwarantuje ,wykonanie catosci niniejszego Zamdwienia zgodnie z trescig: SIWZ, wyjasnien
do SIWZ oraz jej modyfikacji” czy tez ze akceptuje ,bez zastrzezen wzér umowy oraz
warunki ogdine i szczegdlne umowy przedstawione w Tomie Il niniejszej SIWZ’, poniewaz
o$wiadczenia te sg zbyt ogolnikowe, aby w jakikolwiek sposéb mozna je odnies¢ do terminu
realizacji zamowienia. Wskazat, ze stuszno$¢ takiego stanowiska potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 03 stycznia 2013 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 2753/12, w ktérym wskazata, iz ,zamawiajgcy nie moze poprawia¢ wszelkich
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ powotujgc sie na fakt, ze wformularzu ofertowym ztoZzono
os$wiadczenie o zapoznaniu sie z trescig SIWZ i zwigzaniu jej postanowieniami. Gdyby
zaakceptowac stanowisko Zamawiajgcego, mozna bytoby poprawi¢ praktycznie kazdg
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niezgodno$¢ oferty wykonawcy z tre$cig SIWZ - jednak moZliwo$¢ poprawienia omytek
wofercie nie moze by¢ utozsamiana z dostosowywaniem w kazdym zakresie oferty do
wymogow SIWZ’.

Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze zestawienie tresci SIWZ oraz oferty
Konsorcjum prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy nie mogt zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w celu zmiany terminu wskazanego w ofercie, tj. 30 kwietnia 2015 r. na termin
wskazany w SIWZ, {j. 31 sierpnia 2015 r., poniewaz dziatanie takie, skutkujgce
przesunieciem terminu realizacji az o 4 miesigce, stanowito istotng zmiane oferty,
albowiem zmienito ten parametr o niemal 40% w stosunku do tresci ztozonej oferty, a co za
tym idzie byto dziataniem niedopuszczalnym w $wietle powotanego przepisu.

Odwolujgcy wskazat, ze majgc na uwadze date wyboru najkorzystniejszej oferty
(23 maja 2014 r.), a takze konieczno$¢ odczekania tzw. okresu standstill wynikajgcego
z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, przyjac¢ by nalezato, ze Konsorcjum przyjeto 11-sto
miesieczny termin realizacji zamowienia, natomiast zamawiajacy wymagat okresu realizacji
w wymiarze 15 miesiecy.

Podkreslit, ze ratio legis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp to sanowanie ofert
obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju bledow i omytek,
ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym
stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie.

Wskazat nadto, ze orzecznictwo KIO wskazuje na niedopuszczalnos¢ poprawiania
omytek w zakresie terminu wykonania zamaowienia (wyrok z dnia 30 lipca 2012 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 1520/12).

Podniost, ze okolicznosci, w jakich Konsorcjum ztozyto o$wiadczenie co do terminu
realizacji zamowienia zawarte w formularzu ofertowym, wskazujg na to, ze zamiarem
Konsorcjum nie byto ztozenie oferty zgodnej z SIWZ w zakresie terminu realizaciji
zamowienia, poniewaz Konsorcjum miato petng $wiadomos¢ wszystkich zmian w tresci
SIWZ, ktérych zamawiajgcy dokonat w dniach 13 lutego 2014 r. oraz 07 marca 2014 r., co
znajduje odzwierciedlenie w zatgczniku do ztozonej przez Konsorcjum oferty pn. ,Rozbicie
Ceny Ofertowej" — zatgcznik ten uwzgledniat wszystkie dokonane przez zamawiajgcego
zmiany w Tomie IV SIWZ. Uznat, ze modyfikacje SIWZi jej zalgcznikdéw zostaly zawarte
w ofercie Konsorcjum selektywnie —w sposob dla siebie dogodny, celowo pomingt bowiem
zmiane Zatgcznika nr 2 do Tomu | SIWZ Instrukcje Dla Wykonawcéw pn. ,,Zatgcznik do



oferty".

Odno$nie do naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujacy podniost, ze
zamawiajgcy przepis ten naruszyt na skutek nieuprawnionego zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy PZP, poniewaz zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo
tego, iz spetnily sie przestanki okre$lone w tym przepisie, tj. wystapita razgca niezgodnosc¢

oferty z treScig SIWZ w zakresie terminu realizacji zaméwienia. Odwotujgcy uznat, ze
niezgodnos¢ ta wynikata w sposéb oczywisty ze wskazania w ofercie daty

30 kwietnia r., wyraznie aby 2015 podczas gdy zamawiajgcy wymagat,

zaméwienie zostato zrealizowane do 31 sierpnia 2015 .

Odwolujgcy podnidst, ze dokonujgc nieuprawnionej poprawki omytki w ofercie
Konsorcjum zamawiajgcy dopuscit sie obrazy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i wynikajgcej
z niej zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcéow.

Przytoczyt fragment uzasadnienia wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
23 stycznia 2013 r. zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO 27/13: ,zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy zobowigzany jest do
poprawy w ofercie innych omytek niz te, o ktérych mowa wart 87 ust. 1i 2 ustawy, ktore
polegajg na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia i nie
powodujg istotnych zmian wtresci oferty. Szczegdiny charakter tego przepisu wskazuje, ze
Jego stosowanie musi miec¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone konieczno$cig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci rownego traktowania
wszystkich wykonawcow”.

Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy przy dokonywaniu oceny ofert nie moze
odstepowac od wymogow okreslonych w SIWZ, gdyz prowadzi to do naruszania zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze skoro oferta Konsorcjum zawierata inny
termin realizacji niz ten wskazany wprost w warunkach SIWZ, to obowigzkiem
zamawiajgcego byto odrzucenie oferty. Ocenit, iz termin realizacji zamdwienia, stanowi
istotny element oferty i wskazat, ze zgodnie z art. 647 KC wykonawca w umowie
o roboty budowlane zobowigzuje sie do wykonania obiektu zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej, a nastepnie do jego oddania, wobec czego ,termin realizacii
zamowienia" nalezy uznac za element istotny.

Odnosnie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp odwolujacy podat, ze wsréd warunkow, jakie muszg spetia¢ wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia zamawiajgcy wskazat m.in. wymog
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, w tym w treSci pkt 8.3.2 Ip. 1
SIWZ Tom | IDW zawarto wymog wykazania przez wykonawce, iz dysponuje on osobg na
stanowisko ,Kierownik Budowy", kt6ra posiada:

* uprawnienia budowlane w specjalno$ci kolejowej do kierowania robotami
budowlanymi takimi jak: stacja, wezel, linia i bocznica kolejowa,
* co najmniegj 5 (pie¢) lat dosSwiadczenia na stanowisku Kierownika budowy/Kierownika

robo6t w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U.

z 2013 r., poz. 1409) na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowg
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infrastruktury kolejowe;.

Odwolujgcy dalej podat, ze w ofercie Konsorcjum na powyzsze stanowisko wskazano
Pana Janusza Nowackiego, wpisujgc w tresci wykazu oséb (str. 33 oferty) opis jego
do$wiadczenia z podziatem na okresy trwania oraz opisy doswiadczenia w poszczegdinych
okresach. Zdaniem odwotujgcego z wykazu wynika jednak, ze Pan Janusz
Nowacki posiada jedynie 52 miesigce (4 lata i 4 miesigce) sposrod wymaganych przez
zamawiajgcego 5 (pieciu) lat doSwiadczenia.

Odwolujgcy podnidst, ze pozycja nr 3 — okres od 15 marca 2011 r. do 28 maja 2012 .
wskazuje na realizacje projektu odmiennego od tego, ktory zostat narzucony zapisami SIWZ,
tj. ,Gdanski Projekt Komunikacji Miejskiej Etap Ill, Przebudowa torowisk tramwajowych
w Gdansku Brzeznie i Nowym Porcie zad. 3.7, 3.9, 4.4". nie odpowiada wymogowi
opisanemu w pkt 8.3.2 Lp. 1 SIWZ Tom | - IDW, albowiem przebudowa torowisk
tramwajowych nie moze zosta¢ uznana jako przebudowa infrastruktury kolejowe;.



Zdaniem odwolujgcego, juz samo poréwnanie zakreséw znaczeniowych dwoch
pojec, j. yinfrastruktura tramwajowa" i ,infrastruktura kolejowa" prowadzi do wniosku, iz nie sg
to pojecia tozsame. Podniost, Ze roboty budowlane zwigzane z kolejnictwem roznig sie
znacznie od tych dotyczgcych sieci tramwajowych nie tylko co do skali, ale takze co do
zakresu, stopnia skomplikowania oraz specyfiki linii, budowli, budynkéw oraz urzgdzen
wchodzgcych w ich skfad. Wskazat, Ze w ustawie z dnia 28 marca 2003 r.

(tj. Dz. U.z 2013 r., poz. 1594) w art. 4 pkt 1 zdefiniowane infrastrukture kolejowg jako ,linie
kolejowe oraz inne budowle, budynki i urzgdzenia wraz z zajetymi pod nie gruntami,
usytuowane na obszarze kolejowym, przeznaczone do zarzgdzania, obstugi przewozu 0sob
i rzeczy, a takZe utrzymania niezbednego wtym celu majgtku zarzgdcy infrastruktury",

a nadto ustawa ta w art. 3 pkt 1 zawiera wyraznie zastrzezenie, iz .’przepiséw ustawy nie
stosuje sie do linii tramwajowych”.

Na tej podstawie odwolujacy stwierdzit, ze Konsorcjum nie wykazato spetniania
warunku dysponowania osobg zdolng do wykonania zaméwienia opisanego pkt 8.2.3 1 8.3.2
ppkt 1 SIWZ Tom | IDW), co oznacza, ze zamawiajgcy powinien wykluczy¢ je
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zaznaczyt, Ze nie przy tym
znaczenia, czy Pan Janusz Nowacki w rzeczywisto$ci spetnia wymogi postawione w SIWZ,
albowiem na Konsorcjum spoczywa ciezar wykazania tego faktu; jezeli zatem swojego
obowigzku w tym zakresie Konsorcjum nie zdotato wypetni¢, to podlega wykluczeniu
z postepowania, a jego oferte nalezy uzna¢ za odrzucong.

Odwotujgcy podkreslit, iz poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, pomimo
istnienia ku temu przestanki, zamawiajacy naruszyt takze art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odnosnie do naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp odwotujgcy stanat

na stanowisku, ze w sytuacji gdy z przediozonych wraz z ofertg dokumentoéw nie wynikato,
ze Konsorcjum spetnia warunek udziatu w postepowaniu opisany pkt 8.2.3 i 8.3.2 ppkt 1
SIWZ Tom | IDW, to zamawiajgcy byt zobowigzany do zastosowania procedury okreslonej
w art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Wskazal, ze zamawiajgcy moze odstgpi¢ od zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
tylko gdy oferta danego wykonawcy podlega odrzuceniu lub postepowanie podlega
uniewaznieniu.

Analogicznie, wskazat odwotujgcy, nalezy traktowac procedure z art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp — w sytuacji powziecia watpliwosci co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé Konsorcjum do ztozenia stosownych wyjasnien.

Na podstawie dopuszczonych przez sktad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodéw, w tym z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przeditozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego na odwolanie —
pismo z dnia 10 czerwca 2014 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego,
zaprezentowanych w toku rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby uznal, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, w tym na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
(o co na posiedzeniu wnosili: zamawiajgcy i przystepujgcy), poniewaz uznat, ze pani M. O.
byta uprawniona do podpisania (ztozenia) odwotania, co przesgdzato o jego wniesieniu przez
podmiot uprawniony. Istotg petnomocnictwa rodzajowego jest umocowanie okreslonej osoby
do dziatania w imieniu i na rzecz mocodawcy w okreslonego rodzaju sprawach. W ocenie
sktadu orzekajacego Izby dla wypetnienia wymogu rodzajowosci petnomocnictwa w
sprawach z zakresu zaméwien publicznych wymagane jest wskazanie w tresci
petnomochictwa co najmniej umocowania do reprezentaciji w sprawach dotyczgcych
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Takie peinomocnictwo zostato zatgczone
do odwotania, poniewaz obejmuje ono umocowanie wskazanej osoby do reprezentowania
mocodawcy (NDI S.A. z siedzibg
w Sopocie) i upowaznia petnomocnika do wnoszenia odwotan —w sposob jednoznaczny
wyrazito wole mocodawcy wnoszenia przez ww. osobe odwotan w kazdym postepowaniu
prowadzonym na podstawie ustawy Pzp (,hie wytgczajgc jakichkolwiek postepowar:
zwigzanych z zamoéwieniami publicznymi (...) wtym w szczegdlnoSci w trybie przewidzianym



ustawg z dnia 29.01.2004r. — Prawo zamowien publicznych”). Nadto przypomnienia
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wymaga, ze odrzucenia odwotania musi poprzedza¢ wezwanie przez Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania, w tym petnomocnictw
potwierdzajgcych umocowanie do reprezentowania odwotujgcego, co w niniejszej sprawie
nie miato miejsca (§ 9 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.

w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r. Nr 48
poz. 280).

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujacego, bedacej konsekwencijg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego.

Na podstawie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej nadal ,,SIWZ’)
oraz Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego [dalej takze ,Protokét’]
skiad orzekajacy Izby ustalit, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérym jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena
(pkt 20.9 IDW — Tom | SIWZ) odwotujacy ztozyt oferte, ktora nie zostata odrzucona,

z drugg w kolejnosci najnizszg ceng (po ofercie Konsorcjum). Poniewaz zarzuty odwotfania
zmierzajg do uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum i odrzucenia ztozonej przez
nie oferty, to oznacza to, ze uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienia czynnosci badania i oceny ofert,

a w jej ramach odrzucenia oferty Konsorcjum, a zatem datoby odwotujgcemu szanse na
uzyskanie tego zaméwienia.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienie publicznego, w tym:
1. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia — Tomy V.
2. Zmiana treSci SIWZ z dnia 13 lutego 2014 r.
3. Zmiana tresci SIWZ z przediuzeniem terminu sktadania ofert z dnia 7 marca 2014 r.
4. Wezwanie do ztozenia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw z dnia
26 marca 2014 r., skierowane przez zamawiajgcego do lidera Konsorcjum (wezwanie
do ztozenia aktualnej informacji z KRK oraz petnomocnictwa).
5. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23 maja 2014 r.
6. Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego.
Izba dopuscita takze dowdd z zeznan swiadka M. N..

Zarzuty:

* przyjecia przez zamawiajgcego, ze wskazanie w ofercie Konsorcjum terminu
realizacji zamowienia niezgodnego z SIWZ podlega poprawieniu jako ,inna omytka"
(niewlasciwe zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3),

* zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum (niezastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp), pomimo razacej niezgodnosci oferty Konsorcjum z trescig SIWZ
w zakresie terminu realizacji zamoéwienia wynikajacej ze wskazania w ofercie daty
30 kwietnia 2015 .,

* przyjecia, iz termin realizacji zamoéwienia wskazany w ofercie nie stanowi istotnego
elementu oferty (btedna wyktadnia i niezastosowanie art. 66 ust. 1 oraz art. 647
ustawy z 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp,

* naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania (niezastosowanie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), czego wyrazem jest nieuprawnione poprawienie omytki
w ofercie Konsorcjum oraz wybor tej oferty

nie potwierdzity sie.

Na podstawie pkt 3 Instrukcji dla Wykonawcow (dalej ,IDW”) — Tom | SIWZ sktad
orzekajgcy Izby ustalit, ze zamawiajacy zazgdat realizacji zamowienia w terminie do
30 wrzesnia 2015 r., za$ na podstawie Zatgcznika nr 2 do IDW, ze zamawiajgcy okreslit
»,Czas na ukonczenie Robét” — ,0d Daty Rozpoczecia, zgodnie z SubKLAUZULA 8.1 do dnia



30 kwietnia 2015 r.,,.

Termin realizacji zaméwienia zostat nastepnie przez zamawiajgcego zmieniony —
pismem z dnia 13 lutego 2014 r. stanowigcym zmiang tresci SIWZ, w kiérym zamawiajacy
podat nowy termin realizacji zamdwienia, tj. 31 sierpnia 2015 r. Tym samym pismem
zamawiajacy zmienit wzor Zatgcznika nr 2 do IDW i podat czas ukonczenia: ,Od Daty
Rozpoczecia, zgodnie z SubKLAUZULA 8.1 do dnia 31 sierpnia 2015 r.”.

Zamawiajgcy modyfikowat SIWZ, poza pismem z dnia 13 lutego 2014 r. ,pismem
z dnia 7 marca 2014 r. — zmiany dotyczyly miejsca i terminu skfadania ofert, opisu koperty
zawierajgcej oferte, terminu otwarcia ofert, Tomu lll SIWZ — Programu Funkcjonalno-
(1.1.2.4 Przebudowa urzgdzen zdalnego sterowania) oraz Tomu IV SIWZ — Rozbicie ceny
ofertowej (Tabela 4. Srk — zwigzane z robotami torowymi Lp 3). W zwigzku z t3 ostatnia
zmiang (Tabela 4) zamawiajgcy udostepnit wykonawcom nowy wzor tabeli 4.

Na podstawie oferty Konsorcjum (str. 4 — wypetniony Zatacznik nr 2 do IDW- Tom |
SIWZ) sktad orzekajacy Izby ustalit, Zze Konsorcjum wskazato ,Czas na ukoriczenie Rob6t”:
»,0d Daty Rozpoczecia, zgodnie z SubKLAUZULA 8.1 do dnia 30 kwietnia 2015 .,
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Pismem z dnia 26 marca 2014 r. zamawiajgcy poinformowat lidera Konsorcjum
0 poprawieniu, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wiersza tabeli Zatagcznika nr 2,
tj. brzmienie: ,0d Daty Rozpoczecia, zgodnie z SubKLAUZULA 8.1 do dnia
30 kwietnia 2015 r.,, poprawiono na: ,Od Daty Rozpoczecia, zgodnie z SubKLAUZULA 8.1
do dnia 31 sierpnia 2015 r., W uzasadnieniu zamawiajgcy podat, ze Konsorcjum nie
uwzglednito zmiany tre$ci SIWZ dokonanej dnia 13 lutego 2014 r.

Odwolujgcy dokonang poprawe uznat za niedopuszczalng zmiane tresci oferty.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby dokonana przez zamawiajgcego poprawa oferty
Konsorcjum byta dopuszczalna, a i konieczna.

W pierwszej kolejnoSci przypomnienia bowiem wymaga, Ze poprawa omytek jest
obowigzkiem zamawiajacego natozonym nan przez ustawodawce (art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp), co stuzy¢ ma zapobiezeniu eliminowania, korzystnych w $wietle ustanowionych
w danym postepowaniu kryteriow oceny, ofert zawierajacych drobne niescistosci, czy
nieistotne niezgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ

Zamawiajacy zazgdat ukoniczenia robo6t do 31 sierpnia 2015 r. Uznaé zatem nalezy,
ze istotnym dla zamawiajgcego wymogiem byto ukonczenie rob6t nie pdzniej niz
31 sierpnia 2015r.

Termin ukonczenia robét do 30 kwietnia 2015 r., ujety przez zamawiajgcego
we wzorze Zatgcznika nr 2 do IDW, niezmienionym przez zamawiajgcego, pomimo
modyfikacji tresci SIWZ co do tegoz terminu (modyfikacji z dnia 13 lutego 2014 r.),
niewatpliwie jest jednoczesnie terminem ukorczenia nie pozniej niz 31 sierpnia 2015 .,
a zatem spetniajgcym wymagania zamawiajgcego.

Skiad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze nieracjonalnym jest przyjecie
zatozenia, ze zamiarem jakiekolwiek wykonawcy jest przygotowanie i ztozenie oferty, ktorej
tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, {j. ztozenie oferty, ktora nie spetnia postawionych przez
zamawiajgcego wymogdow, w tym co do terminu, poniewaz oznacza to, ze oferta taka
zostanie przez zamawiajgcego odrzucona (w wyniku czynnosci ,wlasnych” zamawiajgcego,
czy tez czynnosci zamawiajgcego, podjetych w wyniku skorzystania przez innych
wykonawcow ze srodkdw ochrony prawnej), a tym samym cel ztozenia oferty (konkurowanie
0 zamoOwienie i jego uzyskanie) nie bedzie mozliwy do zrealizowania. Niezgodno$ci treSci
ofert wykonawcéw z trescig SIWZ niejednokrotnie sg wynikiem btednej interpretaciji
oczekiwan (wymagan) zamawiajacego zawartych w tresci SIWZ. Nie sposéb jednak dostrzec

jakichkolwiek trudnosci w zrozumieniu, jakiego terminu realizacji (ukoriczenia robét) zgda
zamawiajacy, gdy termin ten jest wskazany wprost np. do 31 sierpnia 2015 r.
W przedmiotowym stanie faktycznym nieracjonalnym i sprzecznym



z do$wiadczeniem zyciowym jest przyjecie, ze Konsorcjum, pomimo wyraznego wskazania
przez zamawiajgcego terminu do 31 sierpnia 2015 r., zamierzato zaproponowac termin
ukonczenia robét do 30 kwietnia 2015 r., tj. krétszy o 4 miesigce, a zatem ,bardziej napiety”,
tym bardziej w przedmiotowym postepowaniu, gdzie krétszy termin realizacji nie zwieksza
szans wykonawcy na uzyskanie zamowienia, poniewaz jedynym kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej jest cena (pkt 20.9 IDW).

Skiad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko zamawiajgcego, iz oswiadczenie woli
Konsorcjum (oferte) nalezy wyklada¢ z zastosowaniem art. 65 § 1 k.c. (nie byto to
kwestionowane przez odwotujgcego).

W przedmiotowym stanie faktycznym oznacza to konieczno$¢ uwzglednienia, poza
okoliczno$ciami wskazanymi powyzej, rowniez:

1. okolicznoéci, ze zamawiajgcy nie nadat wzorowi Zatgcznika nr 2, po zmianach
z dnia 13 lutego 2014 r., treSci uwzgledniajgcej dokonang, co do terminu
ukonczenia robot, zmiane — zamawiajgcy nie wprowadzit ,wersji ujednoliconej”
tego Zatgcznika, chociaz w przypadku innej dokonanej przez zamawiajgcego
zmiany [dotyczgcej Tabeli 4 Tomu IV SIWZ (Rozbicie ceny ofertowej)]
zamawiajacy sporzadzit i udostepnit wykonawcom wersje ujednolicong tej
Tabeli; skfania to raczej do uznania, ze to zamawiajgcy omytkowo nie zmienit
wzoru Zatgcznika nr 2 do IDW,

2. nakazu dofgczenia do oferty wypetnionych przez wykonawce dokumentéw
dotgczonych do SIWZ (zatgczniki wg wzoréw), przy jednoczesnym zakazie
dokonywania przez wykonawcéw w tresci zatgczonych do SIWZ dokumentow
jakichkolwiek zmian (skrotéw, opuszczeni, poprawek, dopiskdw) za wyjgtkiem
miejsc wykropkowanych, przeznaczonym do wypetnienia lub specjalnie
oznaczonych np. przypisem (pkt 12.5i 12.6 IDW).

Uwzglednienie wszystkich wskazanych okoliczno$ci prowadzi do wniosku, ze
niezgodnos¢ polegajgca na wskazaniu przez Konsorcjum w Zatgczniku nr 1 terminu
ukonczenia robot: ,30 kwietnia 2015 r.” — poprzez pozostawienie tego terminu zgodnie ze
wzorem Zatgcznika nr 2 do IDW (co jednoczesnie bylo zgodne z pkt 12.5i12.6 SIWZ)

w sytuacji, gdy termin ten zostat 13 lutego 1014 r. zmieniony (przy niezmienionym wzorze
Zatgcznika nr 2) — wymagato poprawy: na ,31 sierpnia 2015 r., co doprowadzito do
zgodnosci oferty z SIWZ. Omytka w ofercie Konsorcjum to w istocie powielenie omytki
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zamawiajgcego, ktory zmieniajgc termin ukonczenia rob6t nie zmienit wzoru Zatgcznika nr 2
do IDW przy postawionych restrykcyjnych postanowieniach pkt 12.5i12.6 IDW (co uznac¢
nalezy za ,zwolnienie” wykonawcow od monitorowania zgodnosci oferty z SIWZ przy
stosowaniu wzoréw narzuconych przez zamawiajgcego).

Jak wskazano powyzej termin ukonczenia rob6t do 30 kwietnia 2015 r. jest
jednoczesnie terminem ukonczenia nie pdzniej niz 31 sierpnia 2015 r., a zatem spetniajacym
wymagania zamawiajgcego, stad dokonana poprawa nie byt istotna — istotnos¢ zmian winna
by¢ oceniana z punktu widzenia wymagan zamawiajgcego.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajacy dokonat poprawy oferty Konsorcjum
zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co doprowadzito do zgodnosci oferty
Konsorcjum z SIWZ, sktad orzekajacy lzby uznat, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty
z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ, a w dalszej kolejnosci zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Zarzuty:

* zaniechania wykluczenia Konsorcjum (niezastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp), pomimo tego, ze Konsorcjum to nie wykazato spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia,

* naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania (niezastosowanie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), czego wyrazem jest dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, pomimo iz podlegato ono wykluczeniu,

* zaniechania wezwania Konsorcjum do uzupetnienia lub ztozenia wyjasnien



w zakresie dokumentdw potwierdzajgcych, iz Konsorcjum dysponuje osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia (niezastosowanie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp)
potwierdzity sie czesciowo.

Na podstawie pkt 8.2.3 i 8.3.2. SIWZ[Tom | — Instrukcja dla wykonawcoéw (dalej nadal

,IDW")] skiad orzekajacy lzby ustalit, ze w zakresie warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia zamawiajacy wprowadzit wymog dysponowania (obok
Projektanta-koordynatora) osobg na stanowisko Kierownika Budowy, ktory:

1. posiada uprawnienia budowlane w specjalnosci kolejowej do kierowania robotami
budowlanymi, takimi jak: stacja, wezet, linia i bocznica kolejowa,

2. co najmniegj 5 (pie¢) lat doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika robot
w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1409)
na robotach zwigzanych z budowg lub przebudowg infrastruktury kolejowej.

Na podstawie oferty Konsorcjum (str. 33 — Wykaz os6b, ktorymi dysponuje
wykonawca, i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia) skiad orzekajacy Izby
ustalit, ze na stanowisko Kierownika Budowy Konsorcjum zaproponowato pana Janusza
Nowackiego, ktérego doswiadczenie opisano w 8 pozycjach, a wsrdd nich: ,Gdanski Projekt
Komunikacji Miejskiej Etap lll, Przebudowa torowisk Tramwajowych w Gdansku Brzeznie
i Nowym Porcie zad. 3.7, 3.9, 4.4.”.

Na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit (str. 5 Protokotu posiedzenia i rozprawy), ze
jedynie przy uwzglednieniu wszystkich pozycji doswiadczenia wskazanych w odniesieniu do
pana J. N. mozliwe bylo uznanie, ze osoba ta posiada 5-letnie doswiadczenie.

Odwolujgcy zakwestionowat, ze doswiadczenie zdobyte przez pana Janusza
Nowackiego przy realizacji ,Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej Etap lll, Przebudowa
torowisk Tramwajowych w Gdansku Brzeznie i Nowym Porcie zad. 3.7, 3.9, 4.4.” jest
do$wiadczeniem spetniajgcym postawiony w pkt. 8.3.2 IDW wymaog, poniewaz ,przebudowa
torowisk tramwajowych nie moze zosta¢ uznana jako przebudowa infrastruktury kolejowej”
(str. 10 odwotania — czwarty akapit). Odwotujacy wskazat, ze pan Janusz Nowacki ,posiada
jedynie 52 miesigce (4 lata i 4 miesigce) sposréd wymaganych przez Zamawiajgcego
5 (pigciu) lat doswiadczenia” (str. 10 odwotania — akapit trzeci).

Na podstawie powyzszych ustaler oraz stanowiska zamawiajgcego
zaprezentowanego na rozprawie skifad orzekajacy Izby jako niesporne przyjat, iz niezbednym
dla stwierdzenia, ze Konsorcjum dysponuje osobg na stanowisko Kierownika Budowy jest
uznanie, ze do$wiadczenie zdobyte przez pana J. N. przy projekcie ,Gdanskiego Projektu
Komunikacji Miejskiej Etap lll, Przebudowa torowisk Tramwajowych
w Gdansku Brzeznie i Nowym Porcie zad. 3.7, 3.9, 4.4.” zostato zdobyte ,na robotach
zwigzanych z budowa lub przebudowg infrastruktury kolejowej”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby doswiadczenie zdobyte przez pana Janusza
Nowackiego przy projekcie ,,Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej Etap lll, Przebudowa
torowisk Tramwajowych w Gdansku Brzeznie i Nowym Porcie zad. 3.7, 3.9, 4.4.” nie moze
zosta¢ uznane za doswiadczenie zdobyte ,ha robotach zwigzanych z budowa lub
przebudowg infrastruktury kolejowej”.

Racje ma zamawiajacy co do tego, iz pojeciu ,infrastruktura kolejowa”, jakim
zamawiajacy sie postuzyt, opisujgc wymagane do$wiadczenie Kierownika Budowy, nie
mozna nadaé znaczenia, jakie wynika z definicji legalnej ,infrastruktury kolejowej” zawartej
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w art. 4 pkt 1) ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j.Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1152 z pézn. zm.), poniewaz takiego odestania (do ustawy o transporcie kolejowym)
postanowienia SIWZ nie zawieraja.

Myli sie jednak zamawiajacy twierdzac, iz pojecie ,infrastruktura kolejowa”, jakim sie
postuzyt, opisujgc wymagane doswiadczenie Kierownika Budowy, winno by¢ odczytywane
przez pryzmat zgdanych uprawnien budowlanych, poniewaz zamawiajacy postawit wobec



Kierownika Budowy dwa odrebne wymogi: pierwszy odnoszacy sie do uprawnien —
kwalifikacji zawodowych (tak tez nazwat je zamawiajgcy), drugi odnoszacy sie do
do$wiadczenia zdobytego na robotach opisanych przez zamawiajacego jako roboty
zwigzane z budowa lub przebudowg infrastruktury kolejowej, a brak w postanowieniach
SIWZ wskazania ,nadrzednego” znaczenia uprawnien wobec doswiadczenia.

Twierdzenie zamawiajgcego (str. 13 odpowiedzi na odwotanie — trzeci akapit), ze to
uprawnienia miaty dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie nie znajduje zadnego
potwierdzenia w postanowieniach SIWZ. Deprecjonowanie przez zamawiajgcego wymogu co
do do$wiadczenia o opisanym w SIWZ charakterze, poprzez przypisywanie kluczowego
znaczenia uprawnieniom budowlanym w specjalno$ci kolejowej, sprowadzatoby sie w istocie
do przyzwolenia na uznanie kazdego do$wiadczenia zdobytego przez osobe
z uprawnieniami budowlanymi w specjalno$ci kolejowe;.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby interpretacja postanowien SIWZ winna byé
w takim przypadku dokonana z zastosowaniem wyktadni jezykowej, tj. pojeciu ,kolejowy”
nalezy nadac¢ znaczenia, jakie przyjmuje sie na gruncie jezyka polskiego — ,kolejowy” to
~dotyczacy kolei i kolejnictwa, zwigzany z ruchem pociggéw, podrézowaniem koleja, pracg
na kolei”.

W Swietle wskazanego rozumienia pojecia ,kolejowy”, infrastrukture kolejowg nalezy
rozumiec jako infrastrukture dotyczgca kolei, zwigzana z ruchem pociggéw, a jesli tak, to nie
mozna twierdzi¢, ze infrastruktura kolejowa to takze infrastruktura dotyczgca tramwajow,
zwigzana z ruchem tramwajow.

Wobec wystarczajgcego odwotania sie do wyktadni jezykowej w celu ustalenia
znaczenia postawionego wymogu co do doswiadczenia Kierownika Budowy sktad orzekajacy
Izby nie znalazt podstaw, aby uzna¢ dopuszczalno$¢ odczytywania wymogu w zakresie
do$wiadczenia Kierownika Budowy przez pryzmat praktyki branzy budowlane;.

Zeznania Swiadka (na okoliczno$¢, iz w budownictwie istnieje praktyka kierowania
robotami budowlanymi w przedmiocie budowy linii tramwajowych przez osoby posiadajace
uprawnienia budowlane w specjalnosci kolejowej) byty tym samym dla rozstrzygniecia
nieprzydatne.

Odnoszac sie do argumentu zamawiajgcego, ze nie moze pomija¢ i odmawiac
akceptacji dla doswiadczenia zwigzanego z kierowaniem budowa linii tramwajowych z tego
wzgledu, ze spotkatby sie z zarzutem dziatania dyskryminacyjnego, ktére w sposéb
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia zawezato krag oséb, ktére bylty zdolne do
wykonania zamoéwienia sklfad orzekajgcy Izby wskazuje, ze postanowienia pkt. 8.3.2. SIVZ
zostaly przez wykonawcow zaakceptowane, poprzez brak ich kwestionowania
z wykorzystaniem przystugujgcych wykonawcom $rodkéw ochrony prawnej, a zatem staly sie
wigzgce — tak dla wykonawcow, jak i zamawiajgcego.

Nadto, przypomnienia wymaga, ze wymaog do$wiadczenia Kierownika Budowy na
robotach zwigzanych z budowg lub przebudowsg infrastruktury kolejowej, nie zas wymag
do$wiadczenia Kierownika Budowy na robotach zwigzanych z budowg lub przebudowg
infrastruktury kolejowej lub infrastruktury tramwajowej byt podstawg decyzji potencjalnych
wykonawcow co do mozliwosci ich udziatu w przedmiotowym postepowaniu (innymi stowy
wymag ten mogt spowodowac rezygnacije z udziatu w przedmiotowym postepowaniu
niektorych wykonawcow).

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajgcy Izby uznat, Ze doswiadczenie zdobyte
przez pana J. N. przy realizacji ,Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej Etap Il
Przebudowa torowisk Tramwajowych w Gdansku Brzeznie i Nowym Porcie zad. 3.7, 3.9,
4.4.” nie mogto zosta¢ uznane za doswiadczenie spetniajace postawiony w pkt. 8.3.2 IDW
wymaég, co w konsekwencji oznacza, ze osoba ta nie legitymuje sie zagdanym 5-letnim
do$wiadczeniem, a wykonawca nie wykazat dysponowania osobg Kierownika Budowy.

Jednoczes$nie jednak sklad orzekajacy Izby uznal, ze nie moze to stanowi¢ podstawy
wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, gdyz zamawiajgcy zobligowany jest,
zgodnie z dyspozycijg przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, da¢ Konsorcjum szanse wykazania
dysponowania osobg Kierownika Budowy.

Z tego wzgledu sktad orzekajgcy Izby nie uznat zarzutu zaniechania wykluczenia



Konsorcjum (bytoby to przedwczesne), ale nakazat zamawiajgcemu, wobec tego, iz
wezwanie w tym zakresie nie byto do tej pory do Konsorcjum kierowane, wezwanie
Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych dysponowanie osobg na
stanowisko Kierownika Budowy (uznat zarzut zaniechania wezwania do uzupeinienia
dokumentéw). Dokumentami tymi sg dokumenty wskazane w pkt. 9.1.4. IDW.

Skiad orzekajgcy wskazuje, ze zlozone na wezwanie zamawiajacego dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).
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W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum do
uzupetienia dokumentow potwierdzajacych, iz Konsorcjum dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia skifad orzekajgcy Izby uznat, Zze potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania, poniewaz ztozone przez
Konsorcjum wraz z ofertg dokumenty nie pozwalajg uznac, ze wykonawca spetnia warunek
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, co oznacza wybor tej oferty
z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, co niewatpliwie narusza zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentéw odwotanie zostato uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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).
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