Sygn. akt KIO/UZP 850/09

WYROK
z dnia 17 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Lukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie w dniu 16 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Zespo6t Doradcéw Gospodarczych TOR Sp. z o. 0., 03-581 Warszawa,
ul. Karkonoszy 45 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Ministerstwo Infrastruktury,
00-928 Warszawa, ul. Chatubinskiego 4/6 protestu z dnia 22 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: PwC Polska Sp. z. 0. 0., Centrum Zaméwien
Publicznych Sp. z o. 0., 00-638 Warszawa, al. Armii Ludowej 14 zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zespét Doradcow Gospodarczych TOR Sp. z 0. 0., 03-
581 Warszawa, ul. Karkonoszy 45 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zespot Doradcow Gospodarczych
TOR Sp. z 0. 0., 03-581 Warszawa, ul. Karkonoszy 45;

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2926 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dziewiec¢set
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zespot Doradcow Gospodarczych
TOR Sp. z 0. 0., 03-581 Warszawa, ul. Karkonoszy 45.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,, analiza rynku wykonawcow i
projektantow oraz barier wystepujacych przy realizacji zaméwien publicznych w
budownictwie kolejowym w Polsce”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w dniu
3 kwietnia 2009 r., w Biuletynie Zaméwien Publicznych, pod nr 91966-2009.

W dniu 8 czerwca 2009 r. Odwotujgcy sie wnidst protest wykluczenia Odwotujgcego
sie z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie wskazanych ponizej przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, poprzez dokonanie nastepujgcych czynnosci:

a) sprzeczne z okreslonymi w SIWZ warunkami udziatu w postepowaniu przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze ekspert ds. zamowien publicznych powinien posiada¢ doswiadczenie w
realizacji okreslonej procedury udzielania zamowien publicznych, w zakresie



ktére zwigzane sg z przeprowadzenia wszelkich czynnosci,
przygotowaniem,
publicznego, co przeprowadzeniem i jest niezgodne z udzieleniem
zamowienia
postanowieniami rozdziatu VI ust. 2 pkt 2.4 SIWZ i w istocie stanowi modyfikacje pierwotnych

2

warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, co narusza art. 38 ust. 4, art. 36 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, art. 70 1 § 3 kodeksu cywilnego (k.c.) w zw. z art. 14 ustawy Pzp:

b) wykluczenie Odwotujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, mimo nie
zaistnienia przestanek do wykluczenia wskazanych w przedmiotowym przepisie;

c¢) odrzucenie oferty Odwotujgcego sie na postawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, mimo, ze
Odwolujacy sie nie podlega wykluczeniu z postepowania, a zatem nie ma réwniez podstaw
do odrzucenia jego oferty;

d) wybér oferty Wykonawcy: Konsorcjum PwC Polska Sp. z 0.0. i CZP Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej niezgodnie z art. 91 ustawy Pzp, z uwagi na okoliczno$¢, ze wsrod
waznych, nie podlegajgcych odrzuceniu ofert, podlegajgcych badaniu i ocenie oferta w/iw
Wykonawcy nie jest najkorzystniejsza, poniewaz ofertg najkorzystniejszg, nie podlegajgcg
odrzuceniu i zgodng z przepisami ustawy Pzp i SIWZ jest oferta Odwotujgcego sieg;

e) zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
mimo iz nie wystepujg wymienione w powyzej wskazanym przepisie przestanki do takiego
zatrzymania wadium, poniewaz Odwotujgcy sie zatgczyt dokument poswiadczajacy
spehianie przez wskazanego specjaliste ds. zamowien publicznych wymogdw zakreslonych
w SIWZ

f) dokonanie wbrew przepisom ustawy Pzp powyzej wskazanych czynnosci przez
Zamawiajacego, prowadzi rownocze$nie do naruszenie przez Zamawiajgcego wynikajgcych
z art. 7 ust. 1, 3 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

Z uwagi na powyzsze zarzuty i wskazane naruszenia przepiséw ustawy Pzp
Odwolujgcy sie wnidst o: uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego sie z niniejszego postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp,
uniewaznienie czynnosci modyfikaciji warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego z dnia 1 czerwca 2009 w pi$mie z informacjag o wykluczeniu
wykonawcow, odrzuceniu ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej, jako dokonanej
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, przyjecie przez Zamawiajgcego do oceny spetnienia
przez Wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie eksperta ds. zamoéwien
publicznych wigzacych Zamawiajgcego i wykonawcow warunkéw zawartych w SIWZ, nie za$
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie eksperta ds. zamowien publicznych,
zakre$lonych w pismie z dnia 1 czerwca 2009 z informacjg o wykluczeniu wykonawcéw,
odrzuceniu ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej, dokonanie przez Zamawiajgcego
czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu na

podstawie wymogow zakres$lonych w SIWZ, w tym warunkéw udziatu w postepowaniu
zakreslonych w SIWZ z ofert nie podlegajgcych odrzuceniu w tym postepowaniu.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy sie podnosi, iz Zamawiajgcy w SIWZ nie
okreslit, ze wymaga od eksperta ds. zamowien publicznych dokonywania czynnosci jedynie
po stronie Zamawiajgcego i uczestnictwa eksperta ds. zamowien publicznych w realizacji
postepowania po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy sie zauwaza, ze nie tylko
zamawiajacy, ale takze Wykonawca bierze udziat w realizacji postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Wykonawca jest uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i podejmuje szereg czynnosci zmierzajgcych do realizacji
postepowania tj. uzyskania zamoéwienia i zawarcia wiasciwej umowy. Przytoczona przez
Zamawiajgcego definicja stowa realizacja zawarta w Stowniku Jezyka Polskiego
(Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998) tj. "wprowadzanie czego$ w zycie, w czyn;
urzeczywistnianie; zrealizowanie czego$; realizacja planu, zamierzen, zadan" odnosi sie



zatem nie tylko do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego w celu realizacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale réwniez do czynnosci Wykonawcy.
Wykonawca uczestniczgc w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego tym samym
bierze udziat w jego realizacji. Wykonawca realizuje "zamierzenie", "plan" uzyskania
zamowienia publicznego poprzez m.in. ztozenie oferty, wnoszenie srodkéw odwotawczych
czy podpisanie umowy i jej wykonanie. Podejmuje czynnosci by "urzeczywistni¢" zatozenie
uzyskania zamdwienia publicznego.

Jak wskazat Odwotujgcy sie w pismie z dnia 20 maja 2009 r. wskazany przez niego
ekspert ds. zamowien publicznych brat udziat w realizacji postepowar o udzielenie
zamébwienia publicznego po stronie Wykonawcy. Dokonywat szeregu czynno$ci majgcych na
celu uzyskanie przez wykonawcdw zamowienia publicznego, czego zresztg Zamawiajgcy nie
kwestionuje.

Odwolujacy sie podkresla, ze Zamawiajacy nie wskazat, ze oczekuje by ekspert ds.
zamowien publicznych petnit np. funkcje cztonka komisji przetargowej, czy funkcje
kierownika zamawiajgcego, czy Swiadczyt pomoc prawng na rzecz Zamawiajacego. Nie
ograniczyt w zaden sposob czynnosci zwigzanych z realizacjg postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego do czynnosci podejmowanych po stronie Zamawiajgcego.

W SIWZ nie wskazano, by ekspert ds. zamoéwien publicznych wykazat sie
doswiadczeniem w przygotowaniu i przeprowadzaniu postepowania o udzielenie zamowien
publicznych, ktorg to terminologig postuguje sie ustawa Pzp przy okreslaniu obowigzkéw
Zamawiajgcego. Jezeli intencjg Zamawiajgcego byto by ekspert ds. zamowien publicznych
wykazat sie wykonywaniem czynnosci po stronie Zamawiajgcego zwigzanych z

i to Zamawiajgcy ma przygotowaniem prowadzeniem postepowania obowigzek
jednoznacznie wskazac to w SIWZ. Jako podmiot zobowigzany do stosowania ustawy Pzp

Zamawiajgcy z pewnoscig ma $wiadomos¢, ze przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie wyczerpuje w petni definicji
"realizacja" postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz pojecie
"realizacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego” jest pojeciem duzo szerszym
niz pojecie "przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Zamawiajacy w rzeczywistosci wbrew zakreslonym w SIWZ warunkami udziatu w
postepowaniu w zakresie dotyczacym eksperta ds. zamowien publicznych uznat, Ze taki
ekspert powinien posiada¢ do$wiadczenie w przeprowadzaniu wszelkich czynnosci, ktdre
zwigzane sg z przygotowaniem, przeprowadzeniem i udzieleniem zamoéwienia publicznego,
czyli doswiadczenie w realizacji postepowan o udzielenie zamowienia publicznego po stronie
Zamawiajacego. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt m.in. art.70 1§ 3 k.c. w zw. z art. 14
ustawy Pzp, wedle ktérego Zamawiajacy jest zwigzany trescig SIWZ od momentu jej
udostepnienia wykonawcom. W SIWZ okreslono, Zze ekspert ds. zamoéwien musi posiadac¢ 3
letnie do$wiadczenie w realizacji postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego (1j. po
stronie Zamawiajgcego lub Wykonawcy) a nie jak btednie przyjmuje Zamawiajgcy
do$wiadczenie wytgcznie w przygotowaniu i przeprowadzaniu postepowania o udzielenie
zamowien publicznych tj. realizacji postepowan o udzielenie zamdwienia po stronie
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany w tresci
SIWZ dokonaé opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania
oceny spetiania tych warunkdéw. Zamawiajgcy powinien uczyni¢ to w sposob precyzyjny i
jednoznaczny. Wskazany przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, winien
by¢ odczytywany Scisle, zgodnie z jego literalnym brzmieniem. W innym bowiem przypadku
sposoOb oceny spetniania warunku bytby nie do przewidzenia, wykonawcy nie znaliby regut
interpretacji warunku, jakie ostatecznie przyjmie zamawiajacy. (sygn. akt: KIO/UZP 1156/08,
KIO/UZP 1013/08).

W ocenie Odwotujgcego sie w informacji o wykluczeniu wykonawcéw, odrzuceniu
ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 1 czerwca 2009 r., Zamawiajgcy w istocie
przyjat za wigzace Wykonawcdw odmienne niz wskazane w SIWZ wymogi stawiane
ekspertowi ds. zamowien publicznych, co jest rowniez sprzeczne z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp
z uwagi na to, ze zmiana tresci SIWZ, w tym przypadku zakre$lenie nowych warunkdéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w Rozdziale VI ust. 1 pkt. 2.2 jest
niedopuszczalna na tym etapie postepowania. Zatem Zamawiajgcy nie moze na podstawie



takiej zmodyfikowanej tresci SIWZ dokonywac¢ oceny ofert.

Poza tym nalezy Odwolujgcy sie zauwaza, ze Zamawiajgcy dopuszcza by specjalista
ds. zamowien publicznych uczestniczyt w realizacji co najmniej jednej dokumentacii
przetargowej na udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczacego Projektdéw Inwestycyjnych

po stronie Zamawiajgcego bgadz po stronie Wykonawcy (ij. zgodnie z Dziatem Il, Rozdziatem
V ustawy PZP). Tym bardziej niezrozumiate jest dlaczego Zamawiajagcy w pi$mie z dnia 1
czerwca 2009 r. modyfikuje tre§¢ SIWZ w zakresie wymaganego od eksperta ds. zamowien
publicznych do$wiadczenia w realizacji postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego,
ograniczajac to doswiadczenie jedynie do czynnosci wykonywanych po stronie
Zamawiajgcego.

Niezrozumiate dla Odwotujgcego sie jest stwierdzenie Zamawiajgcego, ze
Wykonawca nie wnidst protestu na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien / uzupemienia
dokumentow. Z ostroznosci Odwotujgcy sie wskazuje, ze Wykonawca nie ma interesu
prawnego w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp do wniesienia protestu na takie czynnosci
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wzywat Odwotujgcego sie do
uzupetnienia dokumentéw pismem z dnia 6 maja 2009 r. oraz pismem z dnia 15 maja 2009 r.
oczywiscie w zakresie odmiennych okolicznosci. W przewazajacej mierze wyjasnienia
zlozone przez Odwotujgcego sie pismem z dnia 11 maja 2009 i pismem z 15 maja 2009
zostaly przez Zamawiajgcego uznane. Nie mozna twierdzi¢, ze wezwanie do

byto sprzeczng z wyjasnief/uzupetienia dokumentéw czynnoscig
Zamawiajgcego
przepisami ustawy Pzp, powodujgca uszczerbek w interesie prawnym Odwolujgcego sie w
rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, a tylko zwigzek przyczynowy pomiedzy wskazanymi
przestankami umozliwia wniesienie protestu na czynnosci Zamawiajgcego.

W dniu 10 czerwca 2009 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu swoje przystapienie zgtosito konsorcjum: PwC Polska Sp. z 0.0., CZP Sp. z 0.0.
Przystepujgcy podnosi, iz rozumienie spornego warunku udziatu w postepowaniu przyjete
przez Odwotujgcego sie nie znajduje uzasadnienia w tresci ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ,
a ponadto odbiega od tego, jak wszyscy pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
ten warunek zrozumieli.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp "postepowanie o udzielenie zamowienia
przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy". Nie oznacza to, ze wykonawcy nie uczestniczg
w postepowaniu: biorgc udziat w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego sktadajg
oswiadczenia woli i wiedzy przewidziane ustawg Pzp. Fakt, Ze wykonawcy moga bra¢ udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie oznacza jednak, ze wykonawcy realizujg to
postepowanie.

Realizacja, to -zgodnie z definicjg stownikowg przywotywang zaréwno przez
Zamawiajgcego, jak i Odwolujgcego sie - wprowadzanie czego$ w zycie, urzeczywistnienie,
realizacja planu, zamierzen. Wprowadzanie w zycie (realizacja) postepowania polega na
podejmowaniu przez zamawiajgcego szeregu czynnosci zmierzajgcych do udzielenia
zamoéwienia. Czynno$ciami zamawiajgcego wprowadzajgcymi postepowanie w zycie sg w
szczegolnosci: publikacja ogtoszenia o zamowieniu, udostepnienie SIWZ, powotanie komisiji

przetargowej, otwarcie ofert, kwalifikacja wykonawcow, badanie i ocena ofert, wybor oferty
najkorzystniejszej ewentualnie uniewaznienie postepowania. To poprzez te czynnosci
zamawiajgcego urzeczywistnia sie postepowanie o udzielenie zaméwienia. Co do zasady, od
wykonawcy oczekuje sie podjecia tylko jednej czynnosci -ztozenia oferty, przy czym
wystarczy, aby tylko jeden wykonawca ztozyt jedno o$wiadczenie, aby postepowanie
zakonczylto sie zawarciem umowy. Nawet jednak w przypadku, gdy zaden z wykonawcow
nie podejmie zadnej czynnosci w postepowaniu, postepowanie jest przeprowadzone
(zrealizowane). Realizacja takiego postepowania konczy sie jego uniewaznieniem, jednak
nie kazda realizacja postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzi do zawarcia umowy.
To wyraznie pokazuje czym jest postepowanie o udzielenie zamoéwienia i na czym polega
jego realizacja, jak tez ktdra ze stron go realizuje.

Realizacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wymaga, wiec, ciggu



czynno$ci zamawiajgcego, nie wymaga natomiast Zadnej czynno$ci od Zadnego z
wykonawcow. W tej sytuacii, twierdzenie Protestujgcego jakoby wykonawca realizowat
postepowanie o udzielenie zamowienia jest sporym naduzyciem. Protestujgcy stusznie
twierdzi, ze: "Wykonawca realizuje "zamierzenie", "plan" uzyskania zamowienia publicznego
poprzez m. in. zlozenie oferty, wnoszenie $rodkow odwotawczych czy podpisanie umowy i jej
wykonanie. Podejmuje czynno$ci by "urzeczywistni¢" zatozenie uzyskania zamowienia".
Stwierdzenie to wyraznie wskazuje, ze "zamierzenia" i "plany” wykonawcy sg istotnie rézne
od zamierzen zamawiajgcego, a jedyng wspolng ptaszczyzng jest to, Ze obie strony co$
realizujg: zamawiajgcy -postepowanie o udzielenie zamowienia, wykonawca -zamierzenie
uzyskania zamowienia.

Odwolujacy sie zdaje sie nie odrézniaé pojec "realizacja postepowania” od "realizacja
zamowienia". O ile strona realizujgca (prowadzacg) postepowanie o udzielenie zamoéwienia
jest zamawiajgcy, o tyle podmiotem realizujgcym zamoéwienie jest wykonawca. Przyjmujac
punkt widzenia Odwotujgcego sie nalezatoby stwierdzi¢, ze zamawiajgcy uczestniczy w
realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego na rowni z wykonawcg zamdwienia
(dokonuije przeciez co najmniej odbioru prac i ptatnosci za nie). Réwnie nieuzasadnione jest
twierdzenie Odwolujgcego sie jakoby wykonawca, przygotowujgc oferty, nabywat
doswiadczenie w realizacji postepowan o udzielenie zaméwienia.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze cho¢ Zamawiajacy nie postuzyt sie w SIWZ
pojeciami "przygotowanie i przeprowadzenie postepowania”, uzyte sformutowanie "realizacja
postepowania" musi by¢ rozumiane jako podejmowanie przez zamawiajgcego okreslonych
ustawg Pzp czynnosci. Poglad przeciwny prowadzi do absurdalnych wnioskéw i nie moze sie
ostac.

Analogicznie nalezy rozumie¢ pojecie "dokumentacji przetargowej" uzyte przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy sie utozsamia te dokumentacije z protokotem postepowania i z

faktu, ze oferty sg zatgcznikami do protokotu postepowania wywodzi, ze wykonawca
uczestniczy w realizacji dokumentacji przetargowej na udzielenie zamdwienia publicznego.
Tymczasem pojecie dokumentacji przetargowej uzyte w Rozdziale VI SIWZ (Informacja o
warunkach udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw) nalezy rozumie¢ tak, jak to samo pojecie uzyte w zatgczniku nr 1 do SIWZ
stanowigcym opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy
przedmiotowego zamowienia (pkt 2.2.) przeanalizowania praktyki udzielania zamoéwien
publicznych, w szczegdlnosci "w zakresie okre$lanych w dokumentach przetargowych
warunkéw udziatu w postepowaniu (dotyczgcych doswiadczenia, kwalifikacji, uprawnien,
sytuacji ekonomiczno-finansowej, dysponowania konkretnym sprzetem itp.). Oczekuje sie, ze
analiza zapiséw dokumentacji przetargowej dla 10 postepowan z ostatnich dwéch lat (...)
umozliwi odpowiedz na pytanie czy zapisy zawarte w dokumentaciji przetargowej
konstruowane sg w sposob zapewniajgcy petng konkurencyjno$¢ postepowan." Na
podstawie powyzszych stwierdzenh oczywistym jest. Ze Zamawiajgcy pod pojeciem
dokumentacji przetargowej rozumie ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, zaproszenia do
sktadania ofert i inne tego typu dokumenty, ktére -w zaleznosci od trybu postepowania -
stanowig podstawe sktadania ofert. To zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu
i to opracowana przez zamawiajgcego dokumentacja przetargowa ma by¢ przedmiotem
analizy przez wybranego w niniejszym postepowaniu wykonawce.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze -cho¢ Zamawiajgcy postuzyt sie nieznanym ustawie Pzp
pojeciem .dokumentaciji przetargowej" -to jednak zawart w SIWZ wystarczajgco doktadny
opis tego, co rozumie pod tym pojeciem. Opis ten jednoznacznie wskazuje, ze chodzi o
dokumenty opracowywane przez zamawiajgcego okreslajgce warunki udziatu w
postepowaniu, a nie o oferty sktadane przez wykonawcoéw.

W zwigzku z powyzszym Przystepujgcy stwierdza, ze Odwolujacy sie nie wykazat, ze
kandydat na stanowisko eksperta ds. zaméwien publicznych posiada doswiadczenie w
realizacji postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego ani nie wykazat, ze posiada
do$wiadczenie w realizacji chocby jednej dokumentacji przetargowej, a wiasciwie wykazat,
ze osoba ta nie posiada wymaganego doswiadczenia oraz nie skorzystat z mozliwosci
uzupetnienia dokumentdéw na wezwanie Zamawiajgcego.

W dniu 17 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit, podtrzymujgc stanowisko



wyrazone w pi$mie z dnia 29 maja 2009 r. W szczegolnosci, Zamawiajgcy podnosi, ze
sporny warunek zostat spetniony przez wszystkich pozostatych Wykonawcéw bioragcych
udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Skfania to do
wniosku, iz sporne postanowienie pkt 2.4 SIWZ nie budzito watpliwosci ani nie powodowato
braku zrozumienia ze strony pozostatych czterech Wykonawcow.

Dla prawidtowej oceny zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego sie kluczowe
jest rozstrzygniecie zakresu pojecia ,realizacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego" oraz "realizacji zamodwienia publicznego" odnosnie udziatu w tym procesie
Wykonawcy oraz Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze zadaniem Wykonawcy jest
wykonanie zleconego zamdwienia publicznego, czyli inaczej moéwigc zrealizowanie go. W
tym przypadku Wykonawca uczestniczy w realizacji zamowienia publicznego a Zamawiajgcy
ewentualnie wspotdziata okreslajgc wytyczne zamowienia, przyjmujgc czy odbierajgc
wykonanie ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Inaczej ma sie jednak kwestia przy
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W tym przypadku, to Zamawiajgcy jest
realizatorem tego postepowania, on je organizuje i wybiera oferte najkorzystniejszg. Na takg
role Zamawiajgcego wskazujg przepisy Pzp, takie jak w szczegolnosci art. 15 ust. 1 i art. 16
ust. 1, ktére stanowig, ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania nalezy do
zamawiajgcego. Przygotowanie i przeprowadzenie postepowania oznacza w istocie
,.,realizacje postepowania". Na prawidtowo$¢ wniosku wskazuje nadto wyktadnia literalna
pozostatych przepiséw Pzp, takich jak art. 67 ust. 1 pkt 5 czy art. 142 ust. 2 wskazuje ponad
wszelkg watpliwos¢, iz pojecie realizacji zaméwienia znajduje zastosowania do Wykonawcy i
wykonywanej urnowy. A realizacja postepowania o zamowienie publiczne dotyczy roli i
zadan zamawiajgcego.

Na realizacje postepowania o zamowienie publiczne sktada sie szereg czynnosci,
ktére Zamawiajgcy podejmuje w celu udzielenia zamowienia publicznego. Co wiecej,
realizacja postepowania poprzez jego przygotowanie i przeprowadzenie nie wymaga
zadnego udziatu Wykonawcy. Wykonawca moze wykonywac pewne czynno$ci donioste
prawnie, zmierzajgce do uzyskania zamowienia, niemniej stanowi zasadniczo bierng strone
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére jest realizowane
nawet w przypadku braku Wykonawcow. Udziat Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego sprowadza sig zatem w istocie do realizacji (Przygotowania i
przeprowadzenia) czynnosci prowadzgcych do uzyskania zamoéwienia publicznego, anizeli
do realizacji, to jest przygotowania i przeprowadzenia, samego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. zapoznanie sie bowiem z ogtoszeniem o udzieleniu zamdwienia,
przedtozenie zapytan do SIWZ czy wreszcie ziozenie oferty i korzystanie ze Srodkow
ochrony prawnej stanowig zaledwie czeS¢ czynno$ci w zakresie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, i to cze$¢ wykonawczg, odpowiadajgcg czynnosciom realizacyjnym
(urzeczywistniajgcym) zamawiajgcego.

Odwolujacy sie nie potwierdzit, w $wietle przedtozonej oferty oraz dodatkowych
wyjasnien do niej i tresci protestu, Ze ekspert ds. zamowien publicznych p. Anna M., spetnia
przestanki okreslone w pkt. 2.4 SIWZ, tj. ze brata ona udziat w ,,realizacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego".

Stwierdzenie powyzszego skutkuje materializacjg obowigzku zamawiajgcego
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp, ze wzgledu na nie
spetnianie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w SIWZ.

Ponadto, odnoszgac sie do zarzutu, iz Zamawiajgcy dokonat w istocie poprzez
zawezenie pojecia realizacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zmiany
tresci SIWZ, Zamawiajgcy podtrzymuje wyrazone powyzej stanowisko. Przedmiotowe
pojecie ,,realizacji postepowania o udzielenie zamowienie publicznego” nie moze byé
traktowane jako zmiana tresci SIWZ, ze wzgledu na to, iz jego literalne brzmienie nie uleglo
zmianie, a tre$¢ byta i pozostata identyczna przez caty okres prowadzone postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Oznacza to, ze nie zaistniato
naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, a takze art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp, art. 70 1 § 3 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp.



Ze wzgledu na obowigzek zamawiajacego wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania, Zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania wyboru Wykonawcy sposrod
Wykonawcoéw, ktdrzy nie podlegali wykluczeniu a ziozone przez nich oferty odrzuceniu.
Oferta ztozona przez konsorcjum PWC Polska Sp. z 0. 0. i CZP Sp. z 0.0. okazata sig
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow okreslonych w SIWZ.

Ponadto Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko, iz zamierza dokona¢ zwrotu
wptaconego przez Odwotujgcego sie wadium.

W dniu 22 czerwca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest, w ktérym podtrzymat
zarzuty (z wyjatkiem naruszenia przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W dniu 7 lipca 2009 r. Przystepujacy zglosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
sprawy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowanego na rozprawie,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Jednym z warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu jest warunek odnoszacy sie
do potencjatu kadrowego. Zamawiajgcy zada dysponowania zespotem ekspertow, w skiad
ktérego wchodza, w szczegolnosci: ,ekspert ds. zaméwien publicznych posiadajgcy
wyksztalcenie wyzsze oraz co najmniej 3 letnie doswiadczenie w realizacji postepowan o
udzielenie zamoéwien publicznych oraz, ktéry uczestniczyt w realizacji co najmniej jednej
dokumentaciji przetargowej na udzielenie zamdwienia publicznego dotyczacego Projektow
Inwestycyjnych” (rozdziat VI, ust. 2 pkt 2.4 SIWZ). W celu potwierdzenia spetniania
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przedmiotowego warunku nalezato przedstawi¢ ,wykaz oséb, ktérymi dysponuje lub bedzie
dysponowat Wykonawca i ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich
czynnosci, spetniajgcych warunki okreslone w Rozdziale VI ust. 2 SIWZ (zgodnie z
Zatgcznikiem 3d do SIWZ) — rozdziat VIl ust. 1 pkt 8 SIWZ

Odwotujacy sie do oferty dotgczyt ,Wykaz oséb...”, sporzgdzony zgodnie ze wzorem
Zatgcznika nr 3d do SIWZ, z ktdrego wynika, ze p. Anna M. zaproponowana na stanowisko
eksperta ds. zamowien publicznych nabywata doswiadczenie zawodowe w kancelariach
radcdw prawnych, wykonujgc nastepujgce czynnosci:

1. Swiadczenie pomocy prawnej na rzecz podmiotow gospodarczych w zakresie prawa
cywilnego materialnego i procesowego, handlowego oraz z zakresu zamowien
publicznych,

2. uczestniczenie w realizacji dokumentacji przetargowej na udzielenie zamoéwienia
publicznego dotyczgcego Projektéw Inwestycyjnych na rzecz:

* konsorcjum polskich spotek biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. "Kompleksowa obstuga bocznic kolejowych KW
S.A. w KWK Bobrek-Centrum i ZG Piekary w okresie 36 miesiecy",

* konsorcjum polskich spotek biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. "Kompleksowa obstuga bocznic kolejowych KW
S.A. w KWK Pokoj i KWK Halemba w okresie 36 miesiecy",

* konsorcjum polskich spotek biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. "Kompleksowa obstuga bocznic kolejowych KW
S.A. w KWK Sosnica Makoszowy, Ruch Soénica Ruch Makoszowy w okresie
36 miesiecy", konsorcjum polskich spétek biorgcych udziat w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. "Ustuga transportu wegla brunatnego
z Odkrywki Tomistawice do ZE PAK".

Pismem z dnia 15 maja 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego sie, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh dotyczacych ,Wykazu oséb..”,
,Ktory w ocenie Komisji Przetargowej nie potwierdza spetniania warunku, o ktbrym mowa w
Rozdziale VI ust. 2 pkt 2.1 SIWZ, badz ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
przedmiotowego warunku.”

~Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z definicjg zawartg w Stowniku Jezyka Polskiego



(Wydawnictwo naukowe PWN — Warszawa 1998 r.), ,realizacje” nalezy rozumie¢ jako
Lwprowadzenie czego$ w zycie, w czyn; urzeczywistnienie; zrealizowanie czego$; realizacja
planu, zamierzen, zadan.” Stad realizacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nalezy rozumie¢ jako realizacje okre$lonej procedury udzielania zamowienia
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publicznego, j. przeprowadzenie wszelkich czynnosci, ktére zwigzane sg z przygotowaniem,
przeprowadzeniem i udzieleniem zamoéwienia publicznego.

Wykazany w Panstwa ofercie w ,Wykazie oséb..” (str. 39-45) opis zakresu czynnosci
wykonywanych przez Panig Anne M. zaproponowang na stanowisko eksperta ds. zamowien
publicznych moze wskazywac, ze jej doSwiadczenie w zakresie zamowien publicznych
opiera sie wylgcznie na $wiadczeniu pomocy prawnej na rzecz podmiotéw gospodarczych, tj.
wykonawcow. Powyzsze budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do spetienia warunku
posiadania przez przedmiotowego eksperta co najmniej 3-letniego doswiadczenia w
realizacji postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Z analogicznych powodow
watpliwosci Zamawiajgcego budzi takze spetnianie warunku uczestnictwa w realizacji co
najmniej jednej dokumentacji przetargowej na udzielenie zamaowienia publicznego
dotyczgcego Projektow Inwestycyjnych. Z wykazu nie wynika bowiem jednoznacznie czy
ekspert brat udziat w realizacji dokumentacji przetargowej.”

W odpowiedzi na przedmiotowe pismo (pismo z dnia 20 maja 2009 r.), Odwotujacy
sie polemizuje ze sposobem rozumienia spornego warunku udziatu w postepowaniu i
przedstawia jedynie zakres czynnos$ci osoby zaproponowanej na stanowisko eksperta ds.
zamowien publicznych, ktéry ma potwierdza¢ spetnienie przedmiotowego warunku, w
rozumieniu Odwotujgcego sie.

Odwolujgcy sie podnosi, iz Zamawiajgcy w piSmie z dnia 15 maja 2009 r. modyfikuje
dotychczasowe warunki udziatu w postepowaniu, wprowadzajgc dla WWykonawcy nowe
wymogi, zgota odmienne od dotychczasowych postanowien SIWZ. Z warunku zakre$lonego
przez Zamawiajgcego nie wynika, ze wspomniany ekspert powinien uczestniczy¢ po stronie
Zamawiajgcego w realizacji co najmniej jednej dokumentacji przetargowej na udzielenie
zamowienia publicznego dotyczacego Projektow Inwestycyjnych. Zamawiajgcy w SIWZ nie
zdefiniowat réwniez, na potrzeby niniejszego postepowania, pojecia "dokumentacja
przetargowa". Natomiast, niewatpliwie dokumentacja przetargowa obejmuje zaréwno
ogloszenie, SIWZ, protokét postgpowania o udzielenie zamowienie publicznego, a takze
oferty, umowe w sprawie zamowienia publicznego, a takze inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcdw. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp, zdaniem
Odwolujgcego sie, nie jest mozliwe w jednym postepowaniu dokonywanie czynnosci w
imieniu zamawiajgcego oraz w imieniu wykonawcy (art. 17 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem
Wykonawca, chcac spetni¢ zakreslony w Rozdziale VI ust. 2 pkt. 2.4. SIWZ warunek musiat
wskazaé eksperta ds. zamowien publicznych, ktory uczestniczyt w realizaciji jednej (co
najmniej jednej) dokumentaciji przetargowej tzn. bagdz po stronie Zamawiajgcego badz po
stronie wykonawcy.

Odwolujgcy sie wskazuje, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt "udziatu w realizacji" czy tez
"realizacji" dokumentacji przetargowej do okreslonych czynnosci. Niewatpliwe jest, ze
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zarbwno po stronie zamawiajgcego, jak i po stronie wykonawcy, dokumentacja powinna by¢
przygotowana i ztozona zgodnie z przepisami z zakresu prawa zaméwien publicznych.
Osoba, wskazana jako ekspert z zakresu zamoéwien publicznych musi zna¢ obowigzujgce
przepisy z zakresu zamowien publicznych i pod ich katem ocenia¢ dokumenty i
przygotowywac¢ dokumentacije uczestnikéw postepowania tj. zamawiajgcego, badz
wykonawcy. Na realizacje dokumentacji sktada sie szereg czynnosci, w tym ocena prawna
sktadanej oferty i zatgcznikow do oferty, pod katem zgodnos$ci z wymogami zakreslanymi
przez Zamawiajgcego oraz przepisami prawa. Niewgtpliwie wskazane powyzej czynnosci
nalezy zakwalifikowac jako uczestnictwo w realizacji dokumentaciji przetargowej, a takze
realizacji postepowan o udzielenie zamowien publicznych.

Jezeli za$ chodzi o warunek udziatu w postepowania w postaci 3 letniego
do$wiadczenia w realizacji postepowan o udzielenie zaméwien publicznych, to Odwotujgcy
sie zauwaza, ze zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit, ze wymaga od eksperta ds. zaméwien



publicznych dokonywania czynnosci po stronie Zamawiajgcego.

Osoba wskazana przez Wykonawce jako ekspert ds. zamoéwien publicznych, zgodnie
z informacjg zamieszczong w "Wykazie osoéb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia" $wiadczyta pomoc prawng na rzecz wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego oraz przygotowywata dokumentacjg
przetargowa dla takich wykonawcow. Jej czynno$ci polegaty na dokonywaniu oceny prawne;j
sktadanych ofert pod katem zgodnos$ci z przepisami prawa zaméwien publicznych oraz
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, przygotowywaniu projektow oswiadczen
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamdowienia publicznego, przygotowywaniu
zapytan do Zamawiajgcego odnos$nie tresci SIWZ, wyjasnien, przygotowywaniu protestow,
odwotan, skarg w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, reprezentowaniu
wykonawcdw w postepowaniach wszczetych na wskutek wniesienia odwotan, skarg oraz
dokonywaniu innych czynnosci na rzecz wykonawcoéw. W ocenie Odwotujgcego sie, osoba
wskazana jako ekspert ds. zamowien publicznych spetnia wymogi zakre$lone przez
Zamawiajgcego w rozdziale VI ust. 2 SIWZ

Wykonawca celem rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do zakresu czynnosci
osoby zaproponowanej jako specjalista ds. zaméwienh publicznych zatgczyt wykaz czynnosci,
z ktorego, zgodnie ze udzielonymi w niniejszym pismie wyjadnieniami, wynika, ze
zaproponowany specjalista ds. zamowien publicznych realizowat dokumentacje przetargowg
oraz realizowat postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na rzecz wykonawcow.
Z uwagi na powyzsze wyjasnienia, wniést o uznanie "Wykazu osdb, ktore bedg uczestniczyé
w wykonywaniu zamdwienia" za zgodny z wymaganiami, zakreslonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ
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Do przedstawionych wyjasnien Odwotujacy sie zatgczyt ,,uzupetniony zakres
czynno$ci wykonywanych przez Panig Anne Miros, zaproponowang na stanowisko eksperta
ds. zamowien publicznych.” Jak wynika z przedmiotowego dokumentu, wskazana osoba
realizowata nastepujgce zadania: $wiadczenie pomocy prawnej na rzecz podmiotoéw
gospodarczych w zakresie prawa cywilnego materialnego i procesowego, handlowego oraz
Swiadczenie pomocy prawnej z zakresu zaméwien publicznych na rzecz podmiotéw
gospodarczych (wykonawcow) przy realizacji dokumentacji przetargowej oraz realizaciji
postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. Zakres $wiadczenia powyzej wskazanej
pomocy prawnej na rzecz wykonawcow obejmuje w szczegdlnosSci, dokonywanie oceny
prawnej sktadanych ofert pod katem zgodno$ci z przepisami prawa zamaéwien publicznych
oraz wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, przygotowywanie projektow
o$wiadczen skladanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego,

do odnosnie tresci SIWZ, wyjasnien, przygotowywania zapytan Zamawiajgcego
przygotowywanie protestéw, odwotan, skarg w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, reprezentowanie wykonawcow w postepowaniach wszczetych na wskutek
whiesienia odwotan, skarg.

Odwolujgcy sie ponownie wskazat postepowania, ktdre obejmowaty uczestnictwo ww.
osoby w realizacji dokumentacji przetargowej na udzielenie zamowienia publicznego
dotyczgcego Projektéw Inwestycyjnych i ktére zostaty wymienione w ,Wykazie osoéb...”.

Pismem z dnia 29 maja 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego sie o
wykluczeniu go z postepowania, na przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z uwagi na
niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, w zakresie eksperta ds. zamdwien publicznych.

Dotgczony do oferty ,Wykaz oséb...”, jak i wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na
pismo z dnia 15 maja 2009 r. nie potwierdzajg spetnienia przedmiotowego warunku, gdyz
osoba zaproponowana na stanowisko eksperta ds. zaméwien publicznych ,,doswiadczenie w
zakresie zamowien publicznych opiera (...) wytgcznie na $wiadczeniu pomocy prawnej na
rzecz podmiotéw gospodarczych, tj. wykonawcow (...)."

W tych okoliczno$ciach zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy sie udzielajgc odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 maja 2009 r. zaprezentowat stanowisko opozycyjne
w stosunku do tresci wezwania, a uzupetniony dokument w istocie nie wnosi niczego nowego
w odniesieniu do tresci zatgcznika nr 3d do SIWZ (stanowigcego zatacznik do oferty).
Odwotujgcy sie podejmujgc takie dziatanie faktycznie prowadzi do uszczerbku w swoim
interesie prawnym. Zwréci¢ nalezy bowiem uwage, iz wezwanie Zamawiajgcego jest wigzgce



do wykonawcy. Oczywiscie, wykonawca ma mozliwo$¢ pozostawienia wezwania bez
odpowiedzi, jednakze w sytuaciji, w ktorej Odwotujacy sie zdecydowat sie na udzielenie
odpowiedzi i nie zakwestionowat tresci wezwania, w trybie $rodkdéw ochrony prawnej, ma
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obowigzek udzieli¢ wyjasnien, czy tez uzupetni¢ dokumenty w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego. Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie, iz nie
miat interesu prawnego w $wietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu protestu na
czynno$¢ wezwania, gdyz ,nie mozna twierdzi¢, ze wezwanie (...) byto czynnoscig
Zamawiajgcego sprzeczng z przepisami ustawy powodujgcg uszczerbek w interesie
prawnym Odwotujgcego sie”. Twierdzenie to jest niezrozumiate. Przedmiotem niniejszego
sporu jest sposob rozumienia warunku, do ktérego to sposobu odwoluje sie w
przedmiotowym wezwaniu Zamawiajgcy. Jesli wiec Odwotujacy sie nie godzit sie z trescig
wezwania, a powyzszy fakt potwierdza polemika prowadzona z Zamawiajgcym w pismie z
dnia 20 maja 2009 r., miat mozliwo$¢ wyrazenia swojego sprzeciwu. Zaniechanie w tym
zakresie powoduje, ze zarzuty dotyczgce przedmiotowego warunku sg spoznione. W tej
sytuacji, ocenie podlega jedynie tres¢ uzupetnionych dokumentow.

Niezaleznie od powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz
Zamawiajgcy w zaden sposo6b nie naruszyt przepisu art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz
stosownie do dyspozycji wskazanego przepisu, w SIWZ dokonat opisu warunkow udziatu w
postepowaniu i sposobu ich oceny. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, sporny warunek
zostat sprecyzowany w sposaéb, ktéry nie moze budzi¢ watpliwosci, tym bardziej dla
profesjonalisty. Nie mozna bowiem zapomina¢, ze przedmiotem niniejszego postepowania
jest m.in. analiza barier wystepujacych przy realizacji zaméwien publicznych w budownictwie
kolejowym w Polsce. Faktem jest, Ze Zamawiajgcy nie postuguje sie terminologig wynikajgca
z ustawy Pzp, jednakze terminu ,realizacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego” w Zzaden sposo6b nie mozna odnosi¢ do wykonawcy. Realizacja postepowania
oznacza bowiem dokonywanie ciggu czynnos$ci zmierzajgcych do udzielenie zamowienia.
Katalog tych czynno$ci zawarty jest w ustawie Pzp i obejmuje przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania. Stad tez, za nieuprawnione nalezy uznaé¢ twierdzenia
Odwolujgcego sie, iz wobec braku zgdania Zamawiajgcego doswiadczenia w realizaciji
postepowania po stronie zamawiajgcego, mozliwe jest wykazanie sie doSwiadczeniem po
stronie wykonawcy. Bez odwolywania sig do definicji stownikowej terminu ,realizacja”
wiadomo, ze sfowo to oznacza podjecie niezbednych czynnosci zmierzajgcych do
osiggniecia okreslonego celu. Zatem, realizacja postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, oznacza podejmowanie czynno$ci koniecznych do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie ma watpliwo$ci, Ze czynnoSci
skiadajace sie na postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, a wiec czynnosci
wyczerpujace wskazang procedure, podejmowane sg przez Zamawiajgcego. Udziat
wykonawcy w tych czynnosciach nie jest niezbedny, a jego aktywno$¢ dotyczy wytgcznie
czynno$ci dla niego zastrzezonych przez ustawe Pzp i podejmowanych zgodnie z tokiem
czynnosci zakre$lonych przez Zamawiajgcego. Na fakt, iz wykonawca nie realizuje
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postepowania wskazuje rowniez sama definicja wykonawcy, zgodnie z ktérg jest to podmiot
(osoba fizyczna, osoba prawna, jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci
prawnej), ktory ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyt oferte lub zawart umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego (art. 2 pkt 11 ustawy Pzp). Ponadto, co istotne,
przedmiotowego warunku nie mozna rozpatrywac w oderwaniu od celu, jakiemu stuzy. Krag
wymaganych przez Zamawiajgcego ekspertow ma w istocie potwierdzic¢, iz wykonawca
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zwazywszy na przedmiot
zamowienia, konieczne jest posiadanie doswiadczenia przez eksperta ds. zamoéwien
publicznych, zdobytego po stronie Zamawiajgcego. Analiza barier wystepujgcych w realizaciji
zamowien publicznych ma by¢é bowiem dokonana z punktu widzenia zamawiajgcego a nie
wykonawcy. Zatem znajomo$¢ procesu udzielania zamowienia, rozumiana nie tylko jako
wiedza z zakresu prawa zamoéwien publicznych, ale réwniez wiedza praktyczna, jest tu
niezbedna. Bezwzglednie takiej znajomosci nie posiada osoba wykonujgca wyrywkowe
czynnoSci po stronie wykonawcy.



W tych okoliczno$ciach nie mozna twierdzi¢, ze wezwanie do zfozenia wyjadnien i
ewentualnego uzupetnienia dokumentéw stanowito zmiane tre$ci SIWZ. Zamawiajacy w
tredci przedmiotowego pisma wskazat okolicznosci budzgce jego watpliwosci, uwypuklajgc
rozumienie sfowa ,realizacja’. Wskazujac niejako, gdzie lezy cigzar (istota) przedmiotowego
warunku i w efekcie, ktore to brzmienie uzasadnia wezwanie. Postepowanie Zamawiajgcego
jest jak najbardziej prawidlowe. Zamawiajacy bowiem w sposdb wyczerpujacy wskazat, w
jakim zakresie kwestionuje dokumenty i oSwiadczenia Odwolujgcego sig, tak zeby nie
narazi¢ Odwolujgcego sie na ewentualng watpliwos¢ co do zakresu wezwania. W tych
warunkach, Zamawiajgcy jak zwiazany postanowieniami SIWZ. Twierdzenie, ze powyzsze
stanowi naruszenie art. 38 ust. 4 i art. 70 1 § 3 k.c. jest nieuzasadnione.

Podobne stanowisko Izba zajeta w przedmiocie realizacji dokumentacji przetargowe;.
Nawet, jesli pojecie to odnie$¢ do protokotu postepowania i jego zatgcznikéw, to nie ulega
watpliwosci, ze wykazanie sie dosSwiadczeniem w przygotowywaniu ofert na opracowanie
dokumentacji przetargowej, nie wyczerpuje pojecia ,dokumentacji przetargowej”. Sam
Odwolujgcy sie wskazuje, ze rozumie to pojecie szerzej, zas przygotowanie ofert jest jedynie
elementem przedmiotowej dokumentacji. Wykazanie doswiadczenia jedynie w tym zakresie,
jest niewystarczajgce w Swietle postanowien SIWZ.

W tych okolicznosciach, skoro Odwolujacy sie na wezwanie nie zaproponowat
nowego kandydata na stanowisko eksperta ds. zaméwien publicznych, wtasciwe bylo
stwierdzenie Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy sie nie spetnit spornego warunku i na podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp podlega wykluczeniu. Zas, wybér oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany zgodnie z przepisem art. 91 ustawy Pzp. W konsekwencji
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stwierdzi¢ nalezy, iz brak podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Natomiast racje nalezy przyzna¢ Odwolujgcemu sie, iz podstawg prawng odrzucenia
jego oferty nie jest przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W istocie Zamawiajacy nie
odrzuca oferty, a uznaje jg za odrzucong z mocy prawa, na podstawie przepisu art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie wptywa jednakze na wynik postepowania, a zatem nie
moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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