Sygn. akt: KIO 129/16

POSTANOWENIE
z dnia 18 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 18 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2016 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Koltech Infra Sp. z o.0., Torprojekt Sp. z o.0.,
ul. Wolnego 12, 40-857 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy "BBF" Sp. z 0.0., ul. Dgbrowskiego 461, 60-451 Poznan
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Koltech Infra Sp. z 0.0., Torprojekt Sp. z 0.0., ul. Wolnego 12, 40-857
Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Koltech Infra Sp. z o.0.,
Torprojekt Sp. z 0.0., ul. Wolnego 12, 40-857 Katowice tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Koltech Infra Sp. z o0.0., Torprojekt Sp. z o0.0., ul. Wolnego 12, 40-857 Katowice
na rzecz wykonawcy "BBF" Sp. z o.0., ul. Dgbrowskiego 461, 60-451 Poznan
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set zlotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ........ccovueneens

Sygn. akt: KIO 129/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
~Opracowanie kompletnej dokumentacji przetargowej, niezbednej dla przygotowania
realizaciji projektu POIiS 7.1-11.1 pod nazwa ,Modernizacja linii kolejowej E 30, etap Il
Zabrze - Katowice - Krakow". Przetarg nr 2 ,Modernizacja odcinka Trzebinia - Krzeszowice
(km 29,110 - 46,700 linii nr 130)”.

Odwolujgcy: Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Koltech Infra
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach/Lider/ i Torprojekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wniost odwotanie od:

1. zaniechania wykluczenia wykonawcy BBF Sp. z o.0. (dalej ,BBF") z postepowania na



podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2. zaniechania wystgpienia do BBF o wyja$nienia tre$ci Wykazu ustug,

3. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych

przez BBF jako niejawnych: uzupetnionego zobowigzania firmy E=R=G Polska Spoétka z o0.0.
s.k. do udostepnienia zasobow wraz z zatgcznikami, pomimo ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 stycznia
2016 roku, sygnatura KIO 39/16.

Il. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajacemu:

1. niezgodng z przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze

oferty BBF jako oferty najkorzystniejsze;j,

2. naruszenie przepisu art. 24 ust 2 pkt 4 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania BBF, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,

3. naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 Ustawy, poprzez zaniechanie wystgpienia do BBF

0 wyja$nienia, pomimo iz z tre$ci uzupetnionego Wykazu ustug wynika, ze BBF nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2

i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu w/w zastrzezonych
przez BBF uzupetnionych uzupetnien oferty, pomimo ze informacje zawarte w tych

dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z wyrokiem KIO z 26 stycznia 2016 roku, sygn. KIO 39/16.

lll. Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. Odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu, zgodnie z wyrokiem KIO jw.,

4. Wystgpienia o wyjasnienia do BBF,

5. Dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady

oceny ofert zgodne z SIWZ,

6. Wykluczenia z postepowania BBF,

7. Odrzucenia oferty BBF,

8. Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

IV. W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutdw

przedstawionych w odwofaniu (art. 186 ust. 2 Ustawy) Odwotujgcy zada od Zamawiajgcego:

dokonania czynno$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem Odwotania.

V. Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie zamowienia. Zostat pozbawiony mozliwosci

uzyskania zamoéwienia. Oferta Odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert.

Odwolujgcy zostat poinformowany o zaniechaniu Zamawiajacego w dniu 21 stycznia 2016

roku - w dniu 21 stycznia 2016 roku Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu uzupetiony wykaz

ustug, a zatem niniejsze odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 dniowego terminu

przewidzianego w Ustawie.

Odwolujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadkéw w osobie/osobach

(na adres siedziby podmiotu udostepniajacego zasoby), ktére podpisaty uzupetnione

zobowigzanie do udostepnienia zasobdw na okolicznos¢:

a. Daty sporzadzania zobowigzania do udostepnienia zasobdw,

b. Okoliczno$ci podpisania zobowigzania do udostepnienia zasobow.

Odwolujgcy, dziatajgc na podstawie art. 248 § 1 Kodeksu Postepowania Cywilnego, sktada

wniosek o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia nastepujgcych dokumentow,

bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego, a stanowigcych dowoéd faktdéw istotnych dla

rozstrzygniecia sprawy:

1) umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a E=R=G sp. z 0.0. s.k. na ,Opracowanie
projektowej z elementami dokumentacji przetargowej dla zadania dokumentaciji

inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 273 na odcinku Gtogow - Zielona Géra -

Rzepin - Dolna Odra”,

2) dokumentéw zwigzanych z wykonaniem umowy wskazanej w pkt 1),

3) dokumentacji wykonanej na podstawie umowy wskazanej w pkt 1).



4) potwierdzenia (w formie protokotu odbioru dokumentaciji projektowej, zawierajgcego

jej zakres), ze dokumentacja projektowa zostata wykonana nalezycie

UZASADNIENIE:

l. Zarzut zaniechania wykluczenia BBF z postepowania na podstawie przepisu art 24

ust 2 pkt 4 Ustawy z uwagi na nie wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy w odwotaniu z dnia 13 stycznia 2016 roku wskazat na zaniechanie przez
Zamawiajgcego odtajnienia uzupetnionego w dniu 30 listopada 2015 roku Wykazu ustug.
Odwolujgcy w Odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 stycznia 2016 roku uwzglednit odwotanie
w czesci dotyczacej zaniechania odtajnienia Wykazu ustug i wraz z Odpowiedzig na
odwotanie przekazat Odwotujgcemu uzupetniony Wykaz ustug.

KIO rozpatrujgc odwotanie z dnia 13 stycznia 2016 roku nie rozpatrzyta zarzutéw
dotyczacych odtajnionego Wykazu ustug, wskazujac, ze w tym zakresie Odwotujgcemu -
wobec dokonania przez Zamawiajgcego nowych czynnosci po dniu wniesienia odwotania -
przystuguje osobny $rodek ochrony prawne;.

Uzupetniony Wykaz ustug zawiera ustuge wykonang przez E=R=G Polska sp. z 0.0.
s.k.(dalej ,ERG") na rzecz Zamawiajgcego, przy czym ustuga ta nie spetnia wymagan
postawionych w SIWZ, czyli BBF nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zatem w dniu 21 stycznia 2016 roku Odwolujgcy pozyskat informacje o zaniechaniu przez
Zamawiajgcego wykluczenia BBF z postepowania - ustuga wykonana przez ERG nie
potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy juz w dniu 22 stycznia 2016 roku wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie
informacji publicznej zwigzanej z realizacjg przez ERG na rzecz Zamawiajgcego umowy na
~Opracowanie dokumentaciji projektowej z elementami dokumentacji przetargowej dla
zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 273 na odcinku Gtogow - Zielona
Gora - Rzepin - Dolna Odra" - w szczegoélnosci o SIWZ, Umowe oraz dokumenty
potwierdzajgce wykonanie umowy.

Do dnia wniesienia odwotania nie uzyskat tych informacji od Zamawiajgcego, stad tez
Odwolujgcy mégt dokonaé tylko zamieszczonej ponizej analizy, opartej wytacznie na
dokumentach, ktore sg dostepne w domenie publicznej. Odwolujgcy ma swiadomos$é¢, ze nie
jest to cato$¢ dokumentdw, ktére moga byé przydatne do oceny wykazania przez BBF
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy jest w posiadaniu catosci takich
dokumentow - tj. umowy zawartej z ERG na opracowanie dokumentaciji jw. Odwotujgcy,
dziatajgc na podstawie art. 248 5 1 kpc, sktada wniosek o zobowigzanie Zamawiajgcego do
przedstawienia nastepujacych dokumentow, stanowigcych dowod faktéw istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy:

1. umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a E=R=G Polska Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa na ..Opracowanie dokumentacji projektowej z
elementami dokumentaciji przetargowej dla zadania inwestycyjnego pn. ..Modernizacja linii
kolejowej nr 273 na odcinku Glogéw - Zielona Gora - Rzepin - Dolna Odra".

2. dokumentdw zwigzanych z wykonaniem umowy wskazanej w pkt Il

3. dokumentacji wykonanej na podstawie umowy wskazanej w pkt 11.

4. potwierdzenia fw formie protokotu odbioru dokumentac;ji projektowej, zawierajgcego

iei zakres), ze dokumentacja projektowa zostata wykonana nalezycie

Na podstawie w/w dokumentdw stwierdzi¢ bedzie mozna bez jakichkolwiek watpliwosci:

- zakres dokumentacji wykonanej przez E-R=G

- okoliczno$¢. czv ustuga zostata wykonana nalezycie.

Zamawiajgcy w punkcie 8.4.1.1DW (Instrukcja dla Wykonawcoéw) w nastepujacy sposéb
okreslit warunki udziatu w postepowaniu

,8.4.1 W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.2. wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce: wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), jednej ustugi
polegajgcej na opracowaniu dokumentacji przetargowej (obejmujacej opracowanie projektu
budowlanego i projektu wykonawczego uwzgledniajacych standardy AGC i AGTC) dla
budowy lub modernizacji lub przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej, obejmujacej swym
zakresem tgcznie co najmniej 2 szlaki oraz 1 siacie kolejowa posiadajgca minimum 2 tory



zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4 krawedzie peronowe."
Tym samym wykonawcy musieli wykaza¢ sie opracowaniem dokumentaciji przetargowej,
ktéra tgcznie spetnia nastepujgce warunki:

1. opracowanie projektu budowlanego uwzgledniajgcego standardy AGC i AGTC.
obejmujgcego swym zakresem co najmniej 2 szlaki oraz 1 stacje kolejowg posiadajgcg
minimum 2 tory zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4 krawedzie
peronowe

2. opracowanie projektu wykonawczego uwzgledniajgcego standardy AGC i AGTC.
obejmujgcego swym zakresem co najmniej 2 szlaki oraz 1 stacje kolejowa posiadajgcg
minimum 2 tory zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4 krawedzie
peronowe

3. projekty wymienione w pkt 1 i 2 miaty dotyczy¢ budowy lub modernizaciji lub
przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej,

4. zelektryfikowana linia kolejowa miata obejmowac co najmniej 2 szlaki,

5. zelektryfikowana linia kolejowa miata obejmowac co najmniej 1 stacje kolejows,

6. stacja kolejowa miata posiada¢ minimum 2 tory zasadnicze i minimum 5 toréw
stacyjnych, oraz minimum 4 krawedzie peronowe.

Dopiero w sytuacji, gdy dokumentacja przetargowa obejmowata wszystkie wymienione
warunki - opracowanie takie spetniato wymagania SIWZ.
Odwotujgcy stwierdza, ze ustuga wskazana w uzupetnionym Wykazie ustug nie obejmowata
wszystkich w/w warunkéw tgcznie, w szczegdlnosci nie uwzgledniata standardow AGC, nie
obejmowata projektu budowlanego (a jedynie projekty wykonawcze) oraz w odniesieniu do
wymaganej stacji kolejowej wykonana dokumentacja projektowa nie obejmowata swym
zakresem minimum 2 toréw zasadniczych i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4
krawedzi peronowych.
Ponizej wskazujemy na nastepujace okolicznosci, z ktérych zdaniem Odwotujacego wynika,
ze przedmiotowa ustuga nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu:
Umowa pomiedzy ERG a Zamawiajgcym zostata zawarta 12 wrzes$nia 2012 roku.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete 24 lipca 2012 roku
Jak wynika z Krotkiego opisu zamdwienia lub zakupu (pkt Il.1.5 Ogtoszenia 0 zamdwieniu)
zakresem zamowienia jest: "Opracowanie dokumentacji projektowej z elementami
dokumentacji przetargowej dla zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr
273 na odcinku Gtogow - Zielona Goéra - Rzepin - Dolna Odra".
Juz sama nazwa postepowania wskazuje, ze nie jest to - jak wymaga Zamawiajgcy - petna
dokumentacja przetargowa, ale dokumentacja projektowa z elementami dokumentacji
przetargowe;.
Jak wynika z maila od B.M. - Naczelnika wydziatu Przygotowania Inwestycji (udostepnionego
przez Zamawiajgcego w dniu 21 stycznia 2016 roku wraz z Wykazem ustug) projektowanie w
ramach tej umowy dotyczyto odcinka 101,261 - 170,631 i uwzgledniato stacje Zielona Gora.
Zgodnie z Instrukcjg PKP PLK SA nr Id-12 (Charakterystyka linii zarzgdzanych przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A) linia kolejowa nr 273 (CE 59) na odcinku od km 5.040 do
355.904 jest wylgcznie linig AGTC (a nie linig uwzgledniajgca jednoczesnie standardy AGTC
i AGC).
Zgodnie z Europejskg Umowg o Wazniejszych Miedzynarodowych Liniach Transportu
Kombinowanego (AGTC) ustalona minimalna predkosc¢ na danej linii kolejowej AGTC winna
wynosi¢ 120 km/h. natomiast zgodnie z Umowg Europejskg o Gtéwnych Liniach Kolejowych
AGC minimalna projektowana predko$¢ dla linii istniejgcej modernizowanej winna wynosi¢
160 km/h.
Zamawiajagcy w SIWZ dla postepowania ,Opracowanie dokumentaciji projektowej z
elementami dokumentacji przetargowej dla zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii
kolejowej nr 273 na odcinku Glogéw - Zielona Gora - Rzepin - Dolna Odra" w pkt Il ppkt 7
Opisu Przedmiotu Zamowienia w nastepujgcy sposob okreslit zakres zamowienia:
..urzgdzenia nalezy projektowac¢ do wymagan dla linii o predkosci 120 km/h oraz naciskach
7

na o$ 221 kN". Jednoczes$nie w pkt | w/w OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze linia 237 na odcinku
Glogow - Czerwinsk jest ling objetg jedynie umowg AGTC. Tym samym ustuga wykazana



przez BBF w Wykazie ustug obejmowata dokumentacje wykonang zgodnie ze standardem
AGTC, a nie - jak wymaga Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, zaréwno AGC jak i
AGTC.

Z powyzszego wynika, ze doswiadczenie ERG, na ktére powotuje sie BBF, nie spetnia
postawionego warunku ,opracowania projektu budowlanego i projektu wykonawczego
uwzgledniajgcych standardy AGC i AGTC", poniewaz dokumentacja opracowana przez ERG
obejmowata projekty spetniajgce jedynie standardy AGTC, tzn. dokumentacje projektowg
opracowano dla linii kolejowej o predkosci 120km/h, a powinno dla predkosci 160 km/h, tak
aby spehi¢ jednoczes$nie standardy AGC - wymagane w pkt 8.4.1 IDW dla przedmiotowego
postepowania przetargowego.

W zakresie zarzutu nie uwzglednienia w dokumentaciji projektowej (projekt budowlany i
projekt wykonawczy] zakresu w postaci co najmniej 2 szlakéw oraz 1 stacji kolejowej
posiadajgcej minimum 2 tory zasadnicze i minimum 5 toréw stacyjnych, oraz minimum 4
krawedzi peronowe, Odwolujgcy wskazuje, ze zgodnie z pkt lll (3) OPZ dla postepowania
»Opracowanie dokumentaciji projektowej z elementami dokumentacji przetargowej dla
zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 273 na odcinku Glogéw - Zielona
Goéra - Rzepin - Dolna Odra" na stacji Zielona Goéra zakres dokumentac;ji projektowe;j
wykonanej przez ERG obejmowat jedynie zmiane geometrii toru nr 1 oraz likwidacje toru nr
3. Za$ zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego postawionym w pkt 8.4.1 IDW dokumentacja
projektowa w postaci projektu budowlanego i wykonawczego winna obejmowac
modernizacje lub przebudowe staciji kolejowej w zakresie minimum 2 toréw zasadniczych i
minimum 5 toréw stacyjnych. W przypadku innej interpretacji powyzszego zapisu, mogtoby
dojs¢ do sytuacii, ze np. zaprojektowanie jedynie oswietlenia peronéw na stacji o
wymaganych parametrach traktowane byloby jako doswiadczenie wymagane dla spetnienia
warunkdéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

W zakresie zarzutu, co do zakresu dokumentacji projektowej, wskazuje, ze w trakcie trwania
procedury przetargowej dla postepowania: ,Opracowanie dokumentacji projektowej z
elementami dokumentaciji przetargowej dla zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja linii
kolejowej nr 273 na odcinku Gtogéw - Zielona Gora - Rzepin - Dolna Odra" zostat zadany
szereg pytan, w wyniku ktérych Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ, miedzy innymi w
odpowiedzi na pytanie nr 3 Zamawiajgcy dokonat modyfikacji w Tomie lll SIWZ i ustalit nowe
brzmienie: ,W pkt IV ppkt 2 Decyzje administracyjne pkt 2.1 otrzymuje nowe brzmienie:
Dokonanie zgtoszenia robét budowlanych zgodnie z wymogami ustawy ,Prawo Budowlane"
(...) wraz innymi wymaganymi Decyzjami a takze opracowanie potrzebnych w tym celu

materiatow i dokumentéw) umozliwiajgcych wystapienie z wnioskiem na dokonanie
zgtoszenia robo6t budowlanych". W wyniku powyzszej modyfikacji uzyskanie pozwolenia na
budowe nie byto wymagane.

Dowdd: Odpowiedzi na pytania z dnia 02.08.2012r. nr IROZAa-2131-216-03/12

W przypadku braku konieczno$ci uzyskania pozwolenia na budowe nie jest niezbedne
opracowanie i uzgodnienie projektu budowlanego. Dlatego tez w wyniku powyzszej
modyfikacji ERG nie wykonywat projektow budowlanych celem uzyskania pozwolenia na
budowe, a wykonat jedynie projekty wykonawcze umozliwiajgce wystgpienie z wnioskiem na
dokonanie zgloszenia rob6t budowlanych.

Wykonanie kompletnej dokumentaciji przetargowej (wraz z opracowaniem projektu
budowlanego i wykonawczego) winno by¢ zakonczone opracowaniem projektu
budowlanego, ztozeniem wniosku o pozwolenie na budowe i uzyskaniem samego
pozwolenia na budowe. Przyktadem moze by¢ zamdwienie wykonane przez Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego w roku 2015, zwigzane z wykonaniem kompletnej dokumentaciji
przetargowej dla linii kolejowej E30 odcinek Jaworzno Szczakowa - Trzebinia.

Dodatkowo Odwotujgcy w domenie publicznej odszukat 2 dokumentacje przetargowe, kitére
dotyczg realizacji robét budowlanych w ramach linii kolejowej nr 273, bedgcych do
wykonania w oparciu o dokumentacje projektowg opracowang przez ERG i mieszczg sie w
w/w kilometrazu wskazanym przez Pana B.M..

1. Na podstawie pierwszej dokumentacji w dniu 16.01.214 r. wszczete zostato postepowanie
przetargowe na ,Wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej nr 273 w torze nr 2 na st.
Zielona Gora oraz w torze nr 1 i 2na st. Czerwiensk Towarowy w ramach zadania pn.:
»Modernizacja linii kolejowej nr 273 na odcinku Glogoéw-Zielona Goéra-Rzepin-Dolna Odra".
Wykonawstwo robot na stacji Zielona Géra i stacji Czerwiensk Towarowy przebiegato na



podstawie dokumentacji opracowanej przez ERG. Z materiatow przetargowych
jednoznacznie wynika, ze dokumentacja projektowa nie obejmowata projektu budowlanego,
tzn. realizacja zamoéwienia nie uwzgledniata pozwolenia na budowe, zas roboty wykonywane
miaty by¢ na podstawie ,zgloszenia". Mozna uzna¢, ze byt to raczej remont w/w stacji w
pewnym ograniczonym zakresie, a nie budowa. Sam remont mégt by¢ przeprowadzony w
oparciu jedynie o projekty wykonawcze. Okoliczno$¢ ta zostata potwierdzona przez
Zamawiajgcego w toku postepowania - Zamawiajacy jednoznacznie potwierdzit w
odpowiedziach na pytanie nr 19 i 46, ze prace wykonywane bedg na podstawie zgloszenia:
~Zamawiajacy jest w posiadaniu potwierdzenia o nie wnoszeniu sprzeciwu przez wiasciwy
organ administracji Panstwowej na wniosek o zgtoszenie robot budowlanych z dnia
04.12.2012r.“. Pytania dotyczyly kwestii posiadania przez Zamawiajgcego pozwolenia na
budowe na przedmiotowy zakres zamoéwienia. Zamawiajgcy nie dysponowat pozwoleniem na
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budowe, przez co nalezy uznac, ze nie byto koniecznosci opracowywania dokumentaciji
projektowej w postaci projektu budowlanego. Innymi stowy, brak koniecznosci uzyskania
pozwolenie na budowe skutkuje tym, ze nie byt wykonywany w ogole projekt budowlany.
Dowdd: Ogtoszenie z dnia 16 stycznia 2014 roku o zamowieniu Dz.U./S 11 - 014325,
Wyjasnienia i zmiana tre$ci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia z dnia 19 lutego
2014 roku.
Projekty wykonawcze wykonane przez ERG wskazujg na podstawy ich opracowania i nie
wymieniajg jako dokumentéw wyjsciowych projektow budowlanych (wymienione sg inne
dokumenty i opracowania).
Dowadd: Projekt wykonawczy dotyczacy stacji Zielona Gora - PW.3.25 stacja Zielona Géra -
Usuniecie kolizji srk i telekomunikaciji -wyciag
2. Na podstawie drugiej dokumentaciji w dniu 15.01.2014 r. wszczety zostat niezalezny
przetarg na ,Wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej nr 273 w torze nr 2 na odcinku
Wroblin Glogowski - Nowa Sél w ramach zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 273 na
odcinku Glogéw - Zielona Gora - Rzepin - Dolna Odra™. Takze w tym przypadku z
materiatdw przetargowych jednoznacznie wynika, Zze dokumentacja projektowa nie
obejmowata projektu budowlanego, tzn. realizacja zamoéwienia nie uwzgledniata pozwolenia
na budowe, za$ roboty wykonywane miaty by¢ na podstawie ,zgtoszenia”. Mozna uznac, ze
byt to raczej remont, a nie budowa. Sam remont moze by¢ oczywiscie przeprowadzony w
oparciu jedynie o projekty wykonawcze. Okoliczno$¢ ta zostata potwierdzona przez
Zamawiajgcego w toku postepowania - Zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit w
wyjasnieniu nr 32, ze prace wykonywane bedg na podstawie zgtoszenia: ,Zamawiajgcy jest
w posiadaniu potwierdzenia o nie wnoszeniu sprzeciwu przez wtadciwy organ administracji
panstwowej na wniosek o zgloszenie robét budowlanych z dnia 04.12.2012r.". Pytania
dotyczyty kwestii posiadania przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe na przedmiotowy
zakres zamowienia. Zamawiajgcy nie dysponowat pozwoleniem na budowe, przez co nalezy
uznac, ze nie bylo koniecznosci opracowywania dokumentaciji projektowej w postaci projektu
budowlanego. Innymi stowy, brak koniecznosci uzyskania pozwolenie na budowe skutkuje
tym, Zze nie byt wykonywany w ogdle projekt budowlany.
Dowdd: Ogtoszenie z dnia 15 stycznia 2014 roku o zaméwieniu Dz.U./S 10 - 012368,
Woyjasnienia i zmiana tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia z dnia 12 lutego
2014 roku.
Projekty wykonawcze wykonane przez ERG wskazujg na podstawy ich opracowania i nie
wymieniajg projektéw budowlanych jako dokumentow wyjsciowych, (wymienione sg inne
dokumenty i opracowania).
Dowdéd: Projekt wykonawczy PW3.3. szlak Wroblin Glogowski - Bytom Odrzanski - wyciag.
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W przypadku koniecznoéci uzyskania pozwolenia na budowe niezbedne jest opracowanie i
uzgodnienie projektu budowlanego wykonanie kompletnej dokumentacji przetargowej winno
by¢ zakonczone opracowaniem projektu budowlanego, ztozeniem wniosku o pozwolenie na
budowe i uzyskaniem samego pozwolenia na budowe. Przykladem moze byé zamowienie
wykonane przez Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego w roku 2015, zwigzane z
wykonaniem kompletnej dokumentaciji przetargowej dla linii kolejowej E30 odcinek Jaworzno
Szczakowa - Trzebinia.



Nalezy w tym przypadku zwréci¢ uwage na samg nazwe zamdwienia wykonanego przez
ERG, brzmigca: ,Opracowanie dokumentacji projektowej z elementami dokumentaciji
przetargowej (...)” Na podstawie nazwy zaméwienia nalezy wnioskowaé, ze nie byta to petna
(kompleksowa) dokumentacja przetargowa, poniewaz nie uwzgledniata uzyskania
pozwolenia na budowe, a jedynie prowadzenie robét na tzw. ,,zgtoszenie" w oparciu o
projekty wykonawcze.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze BBF w Wykazie ustug wskazat, ze
ustuga wykonywana byta od lipca 2012 roku do listopada 2012 roku. Sa to informacje
nieprawdziwe, sprzeczne z powszechnie dostepnymi informacjami, a zatem - sprzeczne z
wiedzg, jakg ma Zamawiajgcy odno$nie ustugi wykonanej przez ERG. Jak wynika z
ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia decyzja o udzieleniu zamdwienia zostat podjeta przez
Zamawiajacego w dniu 12 wrzesnia 2012 roku - zatem ERG musiatby wykonaé catos¢
dokumentacji zaledwie w 2,5 miesigca (od potowy wrze$nia do konca listopada 2012 roku).
Odwolujgcy wskazuje, ze wykonanie tak szerokiego zakresu dokumentaciji facznie z
projektami budowlanymi! jakiej wymagat Zamawiajgcy jako warunku udziatu w postepowaniu
zajmuje zdecydowanie wiecej czasu niz 5 miesiecy - a liczgc od wiasciwej daty podpisania
Umowy - mniegj niz 2,5 miesigca (a taki okres czasu wskazat BBF w Wykazie ustug).
Zamawiajgcy nie dokonat zadnych wyjasnien w tym zakresie, ani tez nie wystgpit o
wyjasnienia do BBF. Juz samo to wskazuje, ze Zamawiajgcy w ogole nie dotozyt nalezytej
staranno$ci w zakresie badania oferty BBF po jej uzupetnieniu. Odwolujgcy wskazuje na
stanowisko Izby w wyroku KIO 2276/15 z dnia 2 listopada 2015 roku, zapadtym w ramach
tego samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym Izba stwierdzita,
ze w przypadku, gdy wykonawca jako ustuge na wykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu wskazuje ustuge wykonang na rzecz Zamawiajgcego prowadzgcego
postepowania, to wlasnie na Zamawiajgcym cigzy ciezar oceny zgodnosci ustugi
referencyjnej z wymaganiami SIWZ: ,Nalezy szczegdlnie podkreslic, iz cigzar tej oceny
spoczywat przede wszystkim na Zamawiajgcym, na ktérego rzecz ustuga byta wykonana w
ramach umowy zawartej w dniu 23.07.2008 r. Stanowisko wyrazone przez petnomocnikow,
iz komisja przetargowa nie wiedziata o stanie sprawy wydaje sie by¢ nieprofesjonalne i moze
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podwaza¢ zaufanie do organu, na ktérym spoczywa obowigzek przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow."

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie sprostat temu obowigzkowi, co wynika z tresci
maili. Zamawiajgcy nie sprawdzit nawet treSci umowy zawartej z ERG, jej zakresu, okresu
obowigzywania - a ograniczyt sie jedynie do maili wysytanych do poszczegdinych
pracownikow.

Powyzsze potwierdza, ze zadanie odwotania jest jak najbardziej zasadne.

Il. Zarzut zaniechania udostepnienia dokumentow.

Odwolujgcy w odwotaniu z 13 stycznia 2016 r wskazat na zaniechanie przez Zamawiajgcego
odtajnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, uzupetnionego przez BBF w dniu 30 listopada
2015 roku. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 26 stycznia 2016 r. KIO 39/16 stwierdzita,
iz uwzglednia zarzut w zakresie bezprawnego zaniechania odtajnienia przedmiotowego
zobowigzania.

Odwolujgcy w dniu 27 stycznia 2016 roku wystgpit o udostepnienie zobowigzania, jednakze
Zamawiajgcy dokumentu tego nie udostepnit.

Odwolujgcy wskazuje, ze Izba wyraznie wskazata, ze BBF nie dokonat skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie wykazat 2 z 3 przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Stad dokument ten nie zostat skutecznie objety tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Po pierwsze - Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy celowo i Swiadomie uniemozliwit
Odwolujgcemu zapoznanie sie z przedmiotowym dokumentem, a tym samym - Zamawiajgcy
zaniechat wykonania wyroku KIO. Zamawiajgcemu jest wiadomo, ze wyroki Krajowej Izby
Odwolawczej sg wykonalne z dniem ich ogtoszenia, stad tez Odwotujgcy miat petne prawo
zapozna¢ sie z dokumentem od dnia 27 stycznia 2016 roku, kiedy ztozyt stosowny wniosek.
W Swietle powyzszego zaniechania Zamawiajacego nalezy oceni¢ jako naruszajace dobre
obyczaje, a takze podstawowe zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Nie jest bowiem mozliwe zachowanie uczciwej konkurencji w sytuacii, w ktérej



Zamawiajacy $wiadomie i celowo dziatat w celu pozbawienia wykonawcoéw mozliwosci
skorzystania ze srodk6w ochrony prawnej oraz zapoznania sie z jawnym dokumentem
dotgczonym do oferty.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w zakresie wykonalno$ci wyrokéw
KIO — np. w uchwale KIO/KU 40/14: ,R6wniez bez stwierdzenia wykonalno$Sci orzeczenia
Izby, orzeczenie to wigze strony postepowania odwotawczego, ktére powinny zastosowac
sie do treSci orzeczenia." Takze SN w uchwale z dnia 24 listopada 2005 r., sygn. akt lll CZP
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85/05 wyraznie wskazat, ze jezeli wyrok Zespotu Arbitréw (obecnie KIO) jest skuteczny i
wykonalny, to zamawiajagcy zobowigzany jest go wykonac, a ewentualne wniesienie skargi
do sadu nie wstrzymuije jego wykonania.

Tylko dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze BBF w pismie z 30 listopada 2015,
zawierajgcym uzasadnienia objecia Wykazu ustug wraz z zatgcznikami tajemnicg
przedsiebiorstwa, nie wykazat spetnienia wszystkich 3 przestanek ustawowej definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. BBF
podato jedynie argumentacje odnosnie wartosci gospodarczej informacji dotyczacej nazwy
podmiotu uzyczajgcego zasobu (do oceny przez Krajowg lzbe Odwotawcza, czy
uzasadnienie jest wystarczajgce), jednakze BBF w ogdle nie probowat nawet wykazaé
ziszczenia sie 2 pozostatych przestanek, tj. nie ujawnienia do wiadomosci publicznej oraz
podjecia w stosunku do tej informaciji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci.
Podkreslic bowiem nalezy, ze uzasadnienie nie zawiera ani jednego stowa, dowodu czy
argumentu, ktory wykazywatyby ziszczenie sie tych 2 obowigzkowych przestanek - {j.
przestanek uprzedniego nieujawnienia do wiadomosci publicznej oraz podjecia przez BBF
niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci. Juz samo to powoduje, ze w
przypadku uzupetnienia oferty BBF zobowigzaniem BBF ustug nie doszio do skutecznego
zastrzezenia jawnosci tej czesci uzupetnienia, zgodnie z wymaganiami art. 8 ust. 3 Ustawy
PZP. Podkresli¢ nalezy, ze to na BBF cigzyt obowigzek wykazania w samej ofercie, ze
niektore elementy oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tymczasem BBF zaniechat
powyzszego w zakresie 2 z 3 przesfanek. Stad tez zgdanie odwotania jest zasadne.
Niezalezenie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze BBF w uzasadnieniu wskazywat
jedynie na zasadno$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa nazwy/oznaczenia podmiotu
uzyczajgcego zasoby. Czyli - BBF nie odnidst sie w ogole do zasadno$ci zastrzezenia innych
informacji zamieszczonych w zatgcznikach do pisma z dnia 30 listopada 2015 roku. A zatem
- wszystkie inne informacje powinny zosta¢ przez Zamawiajacego udostepnione, gdyz BBF
nie sprostat wymaganiom przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy PZP. Mowa tutaj o samej tresci
Zatgcznika nr 8 - zobowigzania podmiotu trzeciego oraz wskazanych w spisie zatgcznikow
~dalszych dokumentow".

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu.
W ocenie zamawiajgcego potwierdzit sie zarzut niewykazania przez wykonawce BBF
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.
Wskazywane w uzupetnionym wykazie ustug opracowanie nie uwzgledniato wymaganych
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standardow AGC. Wobec zastosowania juz wcze$niej art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie zachodzg
obecnie przestanki ponownego wezwania BBF do uzupetnienia wykazu.
W ocenie zamawiajgcego ustalone w toku postepowania odwotawczego okolicznosé
wskazujg na zasadno$¢ wykluczenia wykonawcy BBF z postepowania, niemniej zgodnie z
zgdaniem odwotania zamawiajgcy po uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej wezwie
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien.
Reasumujac, zamawiajgcy uwzgledniajac w catosci zarzuty odwotania uniewazni
wybor oferty najkorzystniejszej, wezwie wykonawce BBF do ztozenia wyjadnieh oraz
wykluczy wykonawce BBF z udziatu w postepowaniu ze wzgledu na niewykazanie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie ponownie dokona wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.
Zamawiajacy zastrzega tez, iz czesciowo nie podziela twierdzen odwotujgcego, co omawia w
dalszej czesci ztozonego pisma.



Uzasadniajgc stanowisko zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z
powodu nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy powotat
wymég do$wiadczenia opisany w pkt IIl.2.3 ogtoszenia i stwierdzit, ze wykonawca BBF
pismem z 30.11.2015 r. na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przedtozyt wykaz ustug
zawierajgcy ustuge wykonang przez podmiot trzeci tj. spotke ERG), w odniesieniu do ktorej
odbiorca ustugi byt zamawiajgcy. Ustuga dotyczyta prac projektowych przy modernizacii linii
kolejowej nr 273 Glogow-Zielona Gora-Rzepin-Dolna Odra. Zamawiajgcy po
przeanalizowaniu dokumentaciji i uzyskaniu dodatkowych opinii uznat, ze zarzut cze$ciowo
sie potwierdzit. W jego ocenie wskazana wyzej dokumentacja projektowa nie uwzgledniata
standardow AGC; linia kolejowa 273 na odcinku od km 5,040 do 355,904 jest wytacznie linig
kolejowa AGTC.

Zarazem zamawiajgcy nie podziela tezy odwotujgcego, iz wskazywana ustuga nie
obejmowata projektu budowlanego, a jedynie projekty wykonawcze. Zauwaza, ze warunkiem
byto jedynie opracowanie dokumentacji przetargowej obejmujgcej opracowanie projektu
budowlanego i projektu wykonawczego bez koniecznosci wystapienia przez wykonawce
ustug o pozwolenie na budowe. Zamawiajgcy wskazuje, ze przedmiotem wykonanego
zamobwienia byto wykonanie m.in. projektow budowlanych, projektow wykonawczych,
kosztorysow inwestorskich oraz przedmiarow robét (pkt. 4 opz dla ustugi zat. do odwotania).
Zatem wymagane projekty zostaty wykonane, a nadto w warunku dopuszczono alternatywnie
opracowanie dokumentacji dla ,budowy lub modernizacji lub przebudowy zelektryfikowanej
linii kolejowej.”
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Zamawiajacy stwierdzit, ze odwolujgcy rozszerza wymagania ponad tre$¢ warunku, co jest
takze niezgodne z ugruntowanym pismiennictwie i orzecznictwie.

Podobnie, w ocenie zamawiajgcego bezzasadny jest zarzut dotyczgcy stacji kolejowe;.
Zgodnie z trescig warunku, wykonawca zobowigzany byt do wskazania dokumentaciji
przetargowej, obejmujgcej miedzy innymi 1 stacje kolejowg posiadajgcg min. 2 tory
zasadnicze i min. 5 torow stacyjnych, oraz min. 4 krawedzie peronowe. W tre$ci warunku
stwierdzono Ze projektowana budowa lub modernizacja lub przebudowa ma obejmowaé
swym zakresem w/w stacje, nie za$ obejmowac sporzgdzenia projektu przebudowy/budowy
kazdego z w/w elementow. Spotka ERG wykonata prace projektowe dotyczgace m.in. dwéch
toréw na stacji Zielona Gora spetniajgcej powyzsze wymagania, co oznacza spetnienie
warunku.

Zamawiajgcy potwierdzit brak spetnienia warunku doSwiadczenia przez wykonawce w
zakresie nie wykazanego spefnienia wymagania standardéw AGC ze skutkiem w postaci
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Zamawiajacy nie podziela stanowiska odwotujgcego o zaistnieniu przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania na odstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp i stwierdza, ze fakt
nie wykazania wymaganego doswiadczenia ze skutkiem przewidzianym w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp nie moze byé utozsamiany z przestankg ziozenia nieprawdziwych informaciji (art.
24 ust. 2 pkt 3) ktora dotyczy celowego, zamierzonego, umysinego wprowadzenia w bigd w
celu uzyskania zamowienia publicznego.

W zwigzku z zarzutem zaniechania ujawnienia tresci zobowigzania o udostepnieniu zasobow
przez podmiot trzeci — spdtke ERG zamawiajgcy ze w sprawie sygn. akt 39/16 podnoszono
juz zarzut zaniechania ujawnienia tego samego dokumentu i zostat on uwzgledniony przy
jednoczesnym oddaleniu odwotania wobec braku wplywu naruszenia przepiséw ustawy na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Zarzut zamawiajgcy ocenia jako
bezprzedmiotowy.

Analogicznie ocenia ponownie zgtoszony wniosek dowodowy o przestuchanie $wiadkow w
osobach podpisujgcych zobowigzanie do udostepnienia zasobow.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy zauwaza, ze dnia 29 stycznia 2016 r. przekazat
odwotujgcemu kopie oswiadczenia o udostepnieniu zasobow i okoliczno$¢ ta przesadza o
bezprzedmiotowosci postawionego zarzutu i wskazat art. 192 ust. 2 o uwzglednieniu
odwotania, jezeli stwierdzone naruszenie ustawy miato lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
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Przystepujacy do postepowania odwotawczego — wykonawca BBF sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, w oparciu o art. 186 ust. 4 i 5 ustawy pzp, oSwiadczyt, ze wnosi sprzeciw co do
uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu przez zamawiajagcego.

W toku posiedzenia przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania jako wniesionego po
terminie z uwzglednieniem faktu, ze dotyczy ono czynnosci oceny ofert i termin ten nalezy
liczy¢ od dnia 8 stycznia 2016 r. z podstawg prawng okreslong w art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP. W
zakresie zarzutu dotyczgcego udostepnienia dokumentu wskazat na rozstrzygniecie lzby w
wyroku sygn. akt KIO 39/16. Na poparcie argumentacji i wniosku ztozyt do akt pismo
procesowe. Podkreslit, ze termin z art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP jest wigzacy i oczywisty.
Wskazat na brak uchylenia czynnosci oceny ofert przez zamawiajgcego. Stwierdzit, iz ocena
i zaniechanie wykluczenia nastgpito w dacie 8 stycznia 2016 r., a Izba odwotanie na te
czynno$¢ i wskazane zaniechanie oddalita wyrokiem z 26 stycznia 2016 r. Stwierdzit, ze
przedstawiona przez odwotujgcego stusznosciowa argumentacja na poparcie stanowiska o
whniesieniu odwotania w terminie nie znajduje oparcia w przepisach. Zauwazyta tez, ze
zamawiajagcy w dniu 8 stycznia 2016 r. miat pelng wiedze o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do oceny wykonawcow i takze w zakresie spetniania warunkéw podmiotowych
przez przystepujgcego. Przypomniat, ze czynnos¢ oceny i wyboru nie byta zmieniana przez
zamawiajgcego. Wskazat na orzecznictwo Izby przytoczone w ztozonym pismie.

Podkreslit, ze nie jest kwestionowana czynno$¢ odtajnienia wykazu ustug, lecz czynnosé
oceny ofert.

Odwolujgcy wnibdst o oddalenie wniosku o odrzucenie odwotania wobec braku przestanki z
art. 189 ust. 2 pkt 3 PZP. Zauwazyt, ze odwotanie z 13 stycznia 2016 r. w sprawie KIO 39/16
zostato oddalone, jednakze uwzgledniony zostat jeden zarzut w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dnia 21 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu wykaz
ustug z referencjami. Zarzuty oparte na informacjach zawartych w tym dokumencie nie byty
rozpatrywane przez Izbe, ktéra wskazata dopuszczalnos¢ wniesienia odrebnego odwotania.
Odwolujgcy zauwazyt, ze uwzglednienie wniosku przystepujgcego prowadzitoby do wyboru
wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Stwierdzit, ze odwotanie
dotyczy zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania, a o przestankach co do
takiej czynnos$ci powzigt wiadomos$¢ 21 stycznia 2016 r. Tym samym dla odwotujgcego
przestanka wykluczenia zaktualizowata sie we wskazanej dacie. Zamawiajgcy w
rzeczywistosci o tej okolicznosci, to jest przestance wykluczenia dowiedziat sie z tresci
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odwotania. Podkreslit, ze obowigzek wykluczenia istnieje na kazdym etapie postepowania o
udzielenie zamowienia. Zauwazyt, ze stwierdzenie iz odwotanie zostato wniesione po
terminie przy wczesniejszym stwierdzeniu przez Izbe, iz rozpatrzenie nie jest mozliwe wobec
braku zarzutu w odwotaniu wczesniejszym prowadzitoby do pozbawienia odwotujgcego
mozliwosci skorzystania ze srodkow ochrony prawnej. Ponownie podkreslit, ze odwotanie
dotyczy zaniechania wykluczenia wykonawcy, a nie czynno$ci oceny ofert. Przypomniat, ze
termin wniesienia odwotania od czynno$ci oceny ofert uptywat dnia 18 stycznia 2016 r.,
natomiast udostepnienie dokumentu nastgpito 21 stycznia 2016 r. Stwierdzit, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy ma zastosowanie art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP oraz art. 182
ust. 3 PZP. Przypomniat, ze 21 stycznia 2016 r. zostata dokonana czynno$¢ odtajnienia
wykazu ustug i czynno$¢ ta nie byta rozpatrywana przez Izbe. Czynnos¢ ta stanowi
podstawe whniesienia odwotania. Przypomniat zakres zarzutow podniesionych w sprawie KIO
39/16. Wskazat, ze czynno$¢ zamawiajgcego jest oceniana jako podlegajgca ewentualnemu
zaskarzeniu zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP. Jest to czynno$¢ stanowigca podstawe
wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy pozostawit wniosek do rozpatrzenia Izbie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na posiedzeniu z udziatem stron i
uczestnika stwierdzita, ze odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt pkt 3
ustawy — Prawo zamowien publicznych.

Skiad orzekajgcy uznaje za zasadne stwierdzenie, ze rozpatrywane odwotanie wniesione
dnia 1 lutego 2016 r. wraz z uzupemieniem z tej samej daty zawiera w istocie zarzuty wobec
czynnosci oceny ofert, w szczegoélnosci wyniku tej oceny, w ktdrym zamawiajgcy dokonat



wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujgcego. Literalne brzmienie
zarzutu sformutowane jest jako niezgodna z przepisami czynno$¢ wyboru oferty,
zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujgcego, pomimo iz wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zaniechanie wystgpienia do
wykonawcy o wyjasnienia w sprawie uzupetnionego wykazu wykonanych ustug pomimo iz
nie wynika z tego wykazu spetianie warunkéw udziatu oraz zaniechanie ujawnienia i
udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonych dokumentéw, pomimo Ze informacje w nich
zawarte nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 stycznia 2016 roku, sygn. akt KIO 39/16.
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Odwolujgcy zazgdat ponowienia oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenia z postepowania
przystepujacego, odrzucenia jago oferty i dokonania wyboru oferty odwoltujgcego jako
najkorzystniejsze;j.
Wskazujgc na formalne przestanki wniesienia odwotania odwotujgcy stwierdzit, ze dnia 21
stycznia 2016 roku otrzymat od zamawiajgcego uzupetniony (odtajniony) wykaz ustug, z
czego wywodzi, ze odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 dniowego terminu
przewidzianego w ustawie. Wobec watpliwosci co do zachowanie przestanki formalnej
stwierdzit w toku posiedzenia, ze odwotanie dotyczy zaniechania wykluczenia
przystepujacego z postepowania, a o przestankach co do takiej czynnosci powzigt
wiadomos¢ 21 stycznia 2016 r. Tym samym dla odwotujacego przestanka wykluczenia
zaktualizowata sie we wskazanej dacie. Przypomniat, Ze obowigzek wykluczenia istnieje na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.
Ustalono, ze od dnia wyboru dnia 8 stycznia 2016 r. oferty poprzedzonego oceng ztozonych
ofert i spetnianiem warunkéw podmiotowych przez wykonawcéw do dnia posiedzenia Izby
(18 lutego 2016 r.) nie uniewaznit czynno$ci oceny ofert i nie przeprowadzit ponownej ich
oceny pomimo zapowiedzi dokonania takich czynno$ci w ztozonej odpowiedzi na odwotanie,
gdzie potwierdzit zaistnienie potrzeby uniewaznienia wskazanej czynnosci wyboru i oceny
ofert oraz stwierdzenie przestanki wykluczenia przystepujacego z postepowania. Tym
samym w dniu rozpatrzenia w obrocie prawnym znajduje sie czynno$¢ z dnia 8 stycznia
2016 r. Ta wtadnie czynno$¢ jest kwestionowana w sprawie przez odwotujgcego, ktéry
jednocze$nie wskazuje, ze o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania
powzigt wiadomos¢ dnia 21 stycznia 2016 r. tj., gdy otrzymat od zamawiajgcego odtajnione
dokumenty.
W ocenie Izby wykluczenie wykonawcy lub zaniechanie takiej czynno$ci, a takze odrzucenie
oferty stanowig wynik oceny ofert i wykonawcow, o ktérym informacja obowigzkowo
podlega przekazaniu wykonawcom zgodnie z art. 92 ustawy pzp. W tym wypadku termin na
whiesienie odwotania uregulowany jest w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, a termin ten w
sprawie niniejszej nie zostat dochowany. Mozna zauwazyc¢, ze w odwotaniu rozpatrywanym
w sprawie KIO 39/16 podniesiono zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy z powodu braku wykazania spetnienia warunkow
podmiotowych. W sprawie rozpatrywanej odwotujgcy nadal podnosi te okoliczno$¢
wskazujac na fakt pozyskania dodatkowych informacii.
Z uwagi na zakonczenie postepowania odwotawczego z przyczyn formalnych, Izba nie
odnosi si¢ i nie ocenia stanowisk merytorycznych uczestnikdw, w tym m. in. stwierdzenia
zamawiajagcego o stwierdzeniu zaistnienia przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania.
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W konsekwenciji sklad orzekajacy potwierdza, ze sam fakt ujawnienia w terminie
pbézniejszym informacji objetych pierwotnie zastrzezeniem tajemnicy nie powoduje
odmiennego sposobu liczenia terminu na wniesienie odwotania, w tym np. uznanie, ze termin
taki rozpoczyna bieg w dniu uzyskania informaciji dotyczgcych oceny ofert.

Tak wiec Izba uznata, ze odwotanie zostato wniesione z przekroczeniem ustawowego
terminu ze skutkiem w postaci jego odrzucenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu



0 przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .................ccoeveenieinnn.
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