Sygn. akt KIO 521/18

WYROK

z dnia 6 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 6 kwietnia 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum: Roverpol Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Rover Alcisa S.A. z siedzibg w Hiszpanii

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Gdansku

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum
TRAKCJA PRKIl S.A. oraz POLEKO BUDOWNICTWO Sp. z 0.0. zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych), uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,
b) zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt (stownie: trzy

tysigce sze$¢set ztotych) stanowigca koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Gdansku prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na ,Zaprojektowanie i wykonanie wzmocnienia podioza
nasypu kolejowego w okreslonych lokalizacjach linii kolejowej nr 9 (E65) na obszarze LCS
Malbork" w ramach projektu POIIS 7.1-1.3 ,Modernizacja linii kolejowej E65/C-E 65 na
odcinku Warszawa - Gdynia, obszar LCS kawa, LCS Malbork”.

W dniu 9 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o punktaciji przyznanej poszczeg6lnym wykonawcom w kryteriach
oceny ofert. Najwyzszg liczbe punktéw uzyskato Konsorcjum w skiadzie: Trakcja PRKIl S.A,,
POLEKO BUDOWNICTWO sp. z o.0. (dalej: "Przystepujacy”), na drugim miejscu zostato
sklasyfikowane Konsorcjum: Roverpol sp. z 0.0., Rover Alcisa S.A. (dalej: ,Odwolujgcy”).

Odwolujgcy pismem z dnia 19 marca 2018 r. wniést odwotanie na zaniechanie przez
Zamawiajgcego przyznania ofercie Odwotujgcego 10 punktéw w Kryterium 3 "Do$wiadczenie
personelu Wykonawcy", ewentualnie zaniechanie wezwania Odwolujgcego do wyjasnien lub
uzupetnien informaciji dotyczgcych wykazu personelu Odwotujgcego, a takze na przyznaniu
punktow w Kryterium 3 ofercie Przystepujgcego, zaniechaniu ujawnienia i udostepnienia
informacji zawartych w ofercie Przystepujgcego, pomimo ze informacje te nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego oraz
zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty
Odwolujgcego, w kryterium nr 3 "Do$wiadczenie personelu Wykonawcy" w sposéb btedny
oraz z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow oraz postanowien pkt 20.7.3

SIWzZ;

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezasadne przyznanie
Przystepujacemu 10 punktow w kryterium nr 3, pomimo tego, ze z tresci protokotu oceny
ofert wynika, iz Przystepujgcy wskazat 2 inwestycje podlegajgce ocenie, a jednoczesnie
jedna z nich nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, a tym samym Przystepujgcy powinien
otrzyma¢ maksymalnie 4 punkty w Kryterium oceny nr 3, co miato wptyw na wynik
postepowania, gdyz skutkowato wyborem oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej,
podczas gdy za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu powinna zosta¢ uznana oferta
Odwotujgcego;

3. ewentualnie naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1
Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien lub uzupetnienia informac;ji lub dokumentéw dotyczgcych Kierownika
budowy p. J. L. M. M., zawartych w wykazie os6b skierowanych do realizacji zaméwienia lub
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien oraz zaniechanie poprawienia
innej omytki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ, niepowodujgcej
istotnej zmiany tresci oferty Odwotujgcego;

4. art. 8ust. 1,213 Pzpw zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., 153, poz.
1503 ze zm.; dalej: ,uznk”) poprzez uznanie, ze informacje zawarte w treci oferty
Przystepujacego tj. Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia (dalej: ,JEDZ’) spotki
Poleko Budownictwo sp. z 0.0. dotyczacy zdolnosci technicznych i zawodowych (str. 46-48
oferty konsorcjum), Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert oraz dokumenty
dotyczace uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa pomimo, iz Przystepujgcy nie wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia, ze
informacje takie faktycznie posiadajg warto§¢ gospodarczg i nie wykazali podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci takich informaciji;

5. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci polegajagce
na zaniechaniu dokonania prawidtowych czynno$ci zwigzanych z oceng ofert w
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert, uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu ponowne badanie i ocene ofert
oraz przyznanie ofercie Odwotujgcego 10 punktoéw w Kryterium nr 3, a w przypadku
uwzgledniania zarzutéw ewentualnych w catosci lub w cze$ci nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert, w tym nakazanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub uzupetiania informac;ji lub dokumentéw



dotyczacych Kierownika Budowy - p. J. L. M., zawartych w wykazie os6b skierowanych do
realizacji zamowienia (przygotowanych zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do IDW) lub ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty Odwoltujgcego oraz zastosowania wobec oferty
Odwotujgcego procedury z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez poprawienie innej omytki
polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci
oferty Odwotujgcego. Odwolujgcy wnidst ponadto o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia
informacji zawartych w tre$ci zawartych w dokumencie JEDZ sp6tki POLEKO dotyczacych
zdolnoéci technicznych i zawodowych, wykazu personelu na potrzeby kryterium oceny ofert,
dokumentow dotyczgcych uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy
przewidziat nastgpujace kryteria oceny a) Kryterium nr 1 Catkowita cena brutto - waga 60%,
b) Kryterium nr 2 - Termin realizacji - waga 30%, c) Kryterium nr 3 - Do$wiadczenie
personelu Wykonawcy — 10%.

Zgodnie z pkt. 8.6.2 a) SIWZ dotyczgcym zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy mieli wykazac sie dysponowaniem osobg Kierownikiem budowy, ktora posiadata
niestepujgce doswiadczenie:

a) co najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenie zawodowego na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika robét (rozumieniu ustawy Prawo budowlane) na robotach
zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej,

b) w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyta
co najmniej 12 (dwanascie) miesiecy doswiadczenia zawodowego na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika rob6t lub Inspektora nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) w realizacji 2 (dwoch) inwestyciji w zakresie infrastruktury kolejowej, na ktérych
wykonywane byty wzmocnienia podtoza nasypu lub nasypu.

Zgodnie za$ pkt. 20.7.3 SIWZ (Doswiadczenie personelu Wykonawcy) ocenie
punktowej w ramach Kryterium nr 3 podlegato doswiadczenie cztonka personelu
Wykonawcy - Kierownika budowy, ktéry wykazat doswiadczenie wieksze niz wymagane w
opisie warunku udziatu dotyczacym zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktory:

w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed terminu sktadania ofert nabyt co najmniej 12
(dwanascie) miesiecy doswiadczenia (na kazdej inwestycji) na stanowisku Kierownika
budowy lub Kierownika robo6t lub Inspektora nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury kolejowej, ktéra obejmowata
swym zakresem roboty polegajgce na wzmocnieniu nasypu lub podtoza nasypu - prace

prowadzone przy czynnym ruchu kolejowym.

W przypadku gdy wykonawca wskazat na stanowisko Kierownika budowy osobe
posiadajaca opisane powyzej doSwiadczenie na co najmniej 1 (jednej) inwestycji opisanej
powyzej - mogt otrzymac 4 punkty, w przypadku 2 inwestycji mégt otrzymaé 10 punktow.

W punkcie 20.9 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze obliczenie punktow w Kryterium nr 3 -
Dos$wiadczenie personelu Wykonawcy zostanie dokonane na podstawie ztozonego wraz

ofertg Zatgcznika nr 9 do IDW (SIWZ) - wykaz personelu, a przypadku gdy wykonawca

takiego zatgcznika nie zatgczy do oferty, to w Kryterium nr 3 - Do$wiadczenie personelu
Wykonawcy otrzyma 0 punktow.

W dniu 9 marca 2018 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz przyznat mu w
Kryterium nr 3 - Doswiadczenie personelu Wykonawcy 0 punkiéw. W odpowiedzi na pytanie
odwolujacego wyjasnit, iz Odwotujgcy nie otrzymat punktaciji w ramach Kryterium nr 3,
poniewaz w tresci zatgczonego do Oferty Zatgcznika nr 9 do IDW - wykazu personelu nie
wskazat doswiadczenia, ktére obejmowatoby prace prowadzone przy czynnym ruchu
kolejowym, a przy ocenie ofert Zamawiajgcy nie odwotywat sie do catej tresci ztozonych
ofert, w tym JEDZ, a wytgcznie do tresci wykazu personelu, sporzadzonego wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 9 do IDW.

Odnoszac sie do powyzszego ustalenia Zamawiajgcego, Odwolujacy wyjasnit, ze w
ofercie wskazat na stanowisko Kierownika budowy pana J. L. M. M., Informacje dotyczace
doswiadczenia zawodowego p. M. zostaly zawarte zaréwno w tresci Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia na str. 44-45 oferty Odwotujgcego, jak i w wykazie
Personelu przygotowanym zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW, str. 140-
142 oferty Odwotujacego (,Wykaz Personelu").

Zgodnie z JEDZ (str. 44-45 oferty Odwotujgcego) Odwotujacy zaznaczyt, iz dysponuje
osobg wskazang do petnienia funkcji kierownika budowy posiadajgcego stosowne
doswiadczenie zawodowe wymagane dla spetnienia warunkéw udziatu w Postpowaniu jak



réwniez doswiadczenie zawodowego wymagane dla uzyskania punktéw w Kryterium nr 3 -
Doswiadczenie Personelu Wykonawcy. Odwolujgcy zaznaczyt bowiem, ze pan M.: ,w ciggu
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt co najmniej 12 (dwanascie)
miesiecy doSwiadczenia na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika robét lub
Inspektora nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) w zakresie Budowy lub
Przebudowy infrastruktury kolejowej, ktéra obejmowata swym zakresem roboty polegajace
na wzmocnieniu nasypu lub podioza nasypu - prace wykonywane przy czynnym ruchu
kolejowym i posiada doswiadczenie w realizacji - dwdch 2 inwestycji spetniajgcych warunek
wskazany powyzej.”

Nastepnie, Odwotujgcy wskazat w JEDZ poszczegolne inwestycje podajgc ich nazwy,
okres realizacji oraz Okres nabytego doswiadczenia. W dalszej kolejno$ci Odwotujgcy
powtorzyt dane dotyczace poszczegdinych inwestycji zawarte w JEDZ w Wykazie Personelu
wskazujac, zgodnie z opisem poszczegdinych kolumn, daty inwestycji, okres nabytego
do$wiadczenia oraz opis poszczegoélnych projektow. W zwigzku z powyzszym, zdaniem
odwolujacego, twierdzenie Zamawiajgcego dotyczgce braku mozliwosci przyznania
Odwotujgcemu punktéw w Kryterium nr 3 - DoSwiadczenie Personelu Wykonawcy, jest
Oparte wylgcznie na twierdzeniu Zamawiajgcego, ze z opisu inwestycji w Wykazie Personelu
nie wynika, iz p. M. nabyt dodwiadczenie przy pracach prowadzonych przy czynnym ruchu
kolejowym. W Protokole oceny ofert (str. 7) Zamawiajgcy wymienit bowiem poszczegdine
projekty referencyjne Odwotujgcego oraz wskazat, iz Odwotujgcy w Zatgczniku nr 9 ,(...) nie
wskazat powyzszego doswiadczenia w zakresie tj. przy pracach prowadzonych przy
czynnym ruchu kolejowym."

Odwolujgcy podkreslit, iz w niniejszym postepowaniu doswiadczenie personelu
Kierownika budowy wymagane dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu
oraz doswiadczenie punktowane przez Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert byto
w zasadzie identyczne. Ro6znica polegata na tym, iz Zamawiajgcy, w ramach kryterium oceny
ofert premiowal/punktowat takie doSwiadczenie, kiére obejmowato roboty wykonywane przy
czynnym ruchu kolejowym. Z uwagi na powyzsze, do$wiadczenie na spetienie warunku
udziatu oraz doswiadczenie podlegajgce punktacji Kryterium 3 mogto sie pokrywac, tak w
przypadku Odwotujgcego, ktdry zaréwno na spetienie warunku udziatu jak réwniez na
dodatkowe punkty wskazat doswiadczenie p. M. w ramach nastepujgcych projektow:

(1) inwestycja pn. ,Prace zwigzane z projektem budowy zwiekszenia przepustowosci
kolei podmiejskiej w Sewilli. Podwojenie linii kolejowych az do miejscowosci La Cartuja”, oraz

(2) inwestycja pn. ,Linia kolei duzych predkosci Sewilla- Kadyks. Odcinek: Lotnisko w
Jerez de la Frontera - Kadyks. Pododcinek: San Fernando”.

W opinii Odwotujgcego, nawet jezeli przyjgt, ze z opisu wskazanego w Wykazie
Personelu nie wynikato wprost, iz p. M. posiada doswiadczenie podlegajace punktaciji w
Kryterium nr 3 - Doswiadczenie Personelu Wykonawcy, to taka informacja zostata wprost
zawarta w JEDZ Odwolujgcego (str. 44-4.5 Oferty Odwotujacego), gdzie wskazano, ze p. M.
w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt co najmniej 12
(dwanascie) miesiecy doswiadczenia na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika
robot lub Inspektora nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) w zakresie Budowy
lub Przebudowy infrastruktury kolejowej, ktéra obejmowata swym zakresem roboty
polegajgce na wzmocnieniu nasypu lub podtoza nasypu - prace wykonywane przy czynnym
ruchu kolejowym i posiada doSwiadczenie w realizacji dwoch 2 inwestycji spetniajacych
warunek wskazany powyze;.

Wedtug Odwolujgcego, z tresci jego oferty wynika zatem wprost, iz p. M. posiada
do$wiadczenie przy dwoch (2) inwestycjach, ktore podlegajg punktaciji w Kryterium nr 3. Z
powyzszych wzgledow Zamawiajgcy winien przyzna¢ mu w Kryterium nr 3, zgodnie z pkt.
20.7.3 SIWZ - 10 punktow. W konsekwencji, tgczna liczba punktow, przyznana
Odwolujgcemu wyniostaby 96,67 punktéw, a to skutkowatoby sklasyfikowaniem jego oferty
na 1 miejscu w rankingu ofert.

Odwotujgcy uzasadniajgc nastepnie zarzut dotyczacy oferty Przystepujgcego wskazat,
ze zgodnie z informacjg dotyczgcg oceny ofert - Konsorcjum Trakcja-Poleko otrzymato w
Kryterium nr 3 - 10 punktow, co oznacza, iz musiato wskaza¢ w tym kryterium na Kierownika
budowy osobe posiadajgcg co najmniej doswiadczenie na 2 (dwoch) inwestycjach
podlegajacych punktaciji. Odwotujgcy wskazat, iz z tresci Protokotu Oceny Ofert
sporzgdzanego przez Zamawiajgcego wynika, iz Przystepujgcy wskazat dwie inwestycje, z
ktérych jedna nie zostata uznana, a to oznacza, iz Przystepujgcy winien w tym kryterium
otrzymac 4 punkty, a nie 10.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwolujgcy wskazat, ze z uwagi na przyjeta przez
Zamawiajgcego formute oceny ofert oraz oceny spetiania warunkéw udziatu - ocenie, w
zakresie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu jak ocenie w ramach kryterium oceny



podlegato lub mogto podlegaé¢ to samo doswiadczenie. W konsekwencji wykonawcy
zobowigzani byli wskaza¢ doswiadczenia personelu zaréwno w JEDZ jak i w Zatgczniku nr 9
do IDW - Wykaz Personelu. Jezeli wykonawca (w tym przypadku Odwotujgcy) zatgczyt do
oferty Wykaz personelu oraz wskazat w nim konkretne inwestycje to uczynit to w celu
osiggniecia konkretnego rezultatu, w tym przypadku spetnienia warunkéw udziatu oraz
uzyskania punktow w Kryterium oceny ofert dotyczgcych kwalifikacji i doSwiadczenia
personelu. Innymi sfowy zachodzi domniemanie, ze wykonawca nie wskazuje w wykazie
przypadkowych oséb i ich doswiadczen, ale czyni to w celu osiggniecia konkretnego
rezultatu jakim jest spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu czy uzyskanie wyzszej
pozyciji w rankingu oceny ofert.

Jezeli zatem Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, czy inwestycje wskazane w Wskazie
Personelu spetniajg warunki opisane w pkt. 20.7.3 SIWZ i winny podlega¢ punktacji w
ramach Kryterium nr 3 to winien zastosowac procedure opisang w przepisie art. 26 ust. 4
Pzp lub art. 26 ust. 3 Pzp.

Alternatywnie, w przypadku przyjecia, ze doswiadczenie Kierownika budowy
podlegajace ocenie stanowi merytoryczng czesc¢ oferty wykonawcy, to wéwczas podstawg
do wyjasnienia tresci oferty winien by¢ art. 87 ust. 1 Pzp. Jezeli Zamawiajacy powzigt
watpliwosci co do zawartych w Wykazie Personelu (traktowanym jako merytoryczna czes$é
oferty) to winien byt wdrozy¢ procedure przewidziang w tym przepisie, tj. procedure
wyjasnien.

Wedtug Odwolujgcego, Zamawiajgcy byt rowniez uprawniony do dokonania
poprawienia Oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, jezeli za omytke
Zamawiajgcy uznawat brak szczegdlowego Opisu doswiadczenia zawartego w Wykazie
Personelu. Z catoksztattu informacji zawartych w ofercie, w tym w JEDZ (str. 44-45) oraz
Wykazu Personelu wynikato bowiem jednoznacznie, ze Odwotujgcy wskazat na stanowisko
Kierownika budowy, ktéry posiada doswiadczenie podlegajace punktacji w ramach Kryterium
nr 3 - Doswiadczenie personelu Wykonawcy, a wiec inwestycje realizowane przy czynnym
ruchu kolejowym.

Wedtug Odwolujgcego dokonaniu takich wyjasnien, czy poprawieniu omytek na
przeszkodzie nie stat fakt, iz omawiane doswiadczenie podlegato ocenie w ramach kryterium
oceny ofert. Ustawa Pzp nie zakazuje bowiem dokonywania wyjasnien lub dokonywania
poprawek w zakresie informacji, ktore podlegajg ocenie w ramach oceny ofert.

Co rownie istotne, udzielenie wyjasnien lub uzupetnienie informacji dotyczacych
do$wiadczen podlegajgcych ocenie nie prowadzitoby réwniez do przedstawienia nowe;j
Osoby wskazanej do petnienia Kierownika budowy lub nowych doSwiadczen - ocenie
podlegatyby bowiem do$wiadczenia wskazane w ofercie, potwierdzone jednoznacznym
oswiadczeniem Odwolujgcego zawartym roéwniez w tresci Oferty, iz osoba wskazana na
stanowisko Kierownika budowy posiada doswiadczenie spetniajace wymagania
Zamawiajgcego i podlegajgce ocenie w ramach kryterium oceny ofert. Tym samym réwniez,
Zamawiajacy nie dopuscitby naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcow czy
uczciwej konkurenciji poniewaz nie dosztoby do uzupetnienia oferty o nowe lub osoby, nowe
do$wiadczenie lub informacje, ktore nie bylyby w ofercie wczeséniej zawarte.

Zamawiajacy w pi$mie procesowym z dnia 3 kwietnia 2018 r. wnidst o oddalenie
odwotania w catosci, zarzuty odwotania uznajac za catkowicie bezzasadne.

Zamawiajgcy poinformowat, iz w dniu 3 kwietnia 2018r. przestat do wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu, informacje o odtajnieniu Zatgcznika nr 9 do oferty
Przystepujacego - wykazu personelu (Zatacznik nr 1). Tym samym, pozostali wykonawcy, w
tym Odwolujacy, uzyskali mozliwo$¢ weryfikacji punktacji przyznanej Przystepujacemu w
kryterium "Doswiadczenie personelu Wykonawcy". W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
stwierdzit, iz zarzut 5 odwotania stracit swojg aktualno$¢.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢
ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak rowniez oSwiadczenia i
stanowiska stron ztoZzone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.



Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Konsorcjum TRAKCJA PRKil S.A. i POLEKO BUDOWNICTWO Sp.
z 0.0. zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

l. Zgodnie z pkt 8.6.2 a) SIWZ wykonawcy mieli wykazac sie dysponowaniem osobg
Kierownika budowy, ktory posiadat niestepujace doswiadczenie:

a) co najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenie zawodowego na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika robot (rozumieniu ustawy Prawo budowlane) na robotach
zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej,

b) w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyta
co najmniej 12 (dwanascie) miesiecy doswiadczenia zawodowego na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika robét lub Inspektora nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) w realizacji 2 (dwoch) inwestycji w zakresie infrastruktury kolejowej, na ktérych
wykonywane byty wzmocnienia podtoza nasypu lub nasypu.

Zgodnie za$ pkt. 20.7.3 SIWZ (Do$wiadczenie personelu Wykonawcy) ocenie
punktowej w ramach Kryterium nr 3 podlegato doswiadczenie cztonka personelu
Wykonawcy - Kierownika budowy, ktéry wykazat dodwiadczenie wieksze niz wymagane w
opisie warunku udziatu dotyczgcym zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktory:

w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed terminu sktadania ofert nabyt co najmniej 12
(dwanascie) miesiecy doswiadczenia (na kazdej inwestycji) na stanowisku Kierownika
budowy lub Kierownika rob6t lub Inspektora nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury kolejowej, ktéra obejmowata
swym zakresem roboty polegajgce na wzmocnieniu nasypu lub podioza nasypu - prace
prowadzone przy czynnym ruchu kolejowym.

W przypadku gdy wykonawca wskazat na stanowisko Kierownika budowy osobe
posiadajgcg opisane powyzej doswiadczenie na co najmniej 1 (jednej) inwestycji opisanej
powyzej - mogt otrzymac 4 punkty, w przypadku 2 inwestycji mégt otrzymaé 10 punktow.

W punkcie 20.9 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze obliczenie punktow w Kryterium nr 3 -
Doswiadczenie personelu Wykonawcy zostanie dokonane na podstawie ztozonego wraz
ofertg Zatgcznika nr 9 do IDW (SIWZ) - wykaz personelu, a przypadku gdy wykonawca
takiego zatgcznika nie zatgczy do oferty, to w Kryterium nr 3 - DoSwiadczenie personelu
Wykonawcy otrzyma 0 punktow.

Il.  Zamawiajagcy w dniu 15 grudnia 2017 r. odpowiadajgc na pytanie nr 1 wyjasnit, ze
ocena ofert w kryterium "Do$wiadczenie personelu” zostanie dokonana na podstawie
Zatgcznika nr 9 do oferty. W szczegodlnosci, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy powinni
opisa¢ doSwiadczenie personelu w taki sposéb, aby jego zakres w Swietle postawionych
przez Zamawiajgcego wymagan, nie budzit watpliwosci i stanowit podstawe do
jednoznacznej oceny.

. Odwotujgcy w zatgczniku nr 9 do IDW podat w kolumnie ,Opis doSwiadczenia w
poszczegdlnych okresach (.)”:

-~ 8 miesiecy doswiadczenia w realizacji zadania pn.: Wykonanie robét projektu
budowy perondéw oraz instalacji monitoringu tylu pociggu na stacji Sant Marti de Centelles,

- 13 miesiecy doswiadczenia w realizacji zadania pn.: wykonanie rob6t projektu
budowy Nowe Stacji w Riels i Viabrea-Breda. Linia 2 kolei miejskiej Barcelony

- 13 miesiecy doswiadczenia w realizacji zadania pn.: Prace zwigzane z projektem
budowy zwigkszenia przepustowosci kolei podmiejskich w Sewilli. Podwojenie linii
kolejowych az do miejscowoséci La Cartuja. Infrastruktura, tory i zabudowa.

- 29 miesiecy w realizacji zadania pn.: Linia kolejowa duzych predkosci Sewilla -
Kadyks. Odcinek Lotnisko w Jerez de la Frontera - Kadyks. Pododcinek: San Fernando”.



Izba zwazyta:

W pierwszej kolejno$ci dostrzec nalezy, ze ocena w kryterium "Doswiadczenie
personelu”, zgodnie z postanowieniem pkt 20.7.3. IDW, miata by¢ dokonana na podstawie
zatgcznika nr 9 do IDW zatgczonego do oferty, na podstawie ktérego Zamawiajgcy ustalat,
czy i ile punktéw zdobedzie wykonawca w kryterium nr 3. Niedotgczenie zatgcznika
skutkowato otrzymaniem 0 pkt, za$ analiza zatgcznika nr 9 i tym samym punktacja byta
przyznawana w oparciu o tres¢ wskazanego zatagcznika.

W ocenie Izby, Zamawiajacy wyraznie wskazat, odpowiadajgc w dniu 15 grudnia 2017
r. na pytanie nr 1, iz wykonawcy powinni opisa¢ doSwiadczenie personelu w taki sposéb, aby
jego zakres w $wietle postawionych wymagan, nie budzit watpliwo$ci i stanowit podstawe do
jednoznacznej oceny. W tej sytuaciji, to wykonawca wiedzac, jakie doswiadczenie skutkuje
uzyskaniem dodatkowych punktéw, zobligowany byt w taki sposéb opisac¢ posiadane
do$wiadczenie, aby jego zakres, w $wietle postawionych przez Zamawiajgcego wymagan,
nie budzit watpliwosci i stanowit podstawe do jednoznacznej oceny. O$swiadczenie w tym
zakresie nakreslat Wykonawca i to on decydowat, jaka bedzie jego tres¢, wiedzac
jednoczes$nie, iz tre$¢ ta bedzie przedmiotem oceny ze strony Zamawiajgcego. Stad tez za
catkowicie nieuprawione nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, aby Zamawiajacy tresc¢ te
domniemywat na podstawie innych oswiadczen zawartych w ofercie. Wskazac¢ nalezy, ze od
wykonawcy bedacych profesjonalistami wymaga sie szczegolnej starannosci, ktory
powoduje, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek (umiejetnos¢) wykazania okreslonych
okolicznosci, tym bardziej w sytuacii, w ktdrej oczywistym jest, jakie okoliczno$ci winien
wykazaé¢. Niezaleznie od tego, Izba stoi na stanowisku, iz wobec powotanych postanowien
IDW, nie ma mowy o domniemywaniu jakiejkolwiek tresci przez Zamawiajgcego na korzy$¢
Odwotujgcego, a ocena winna by¢ dokonana na podstawie zatgcznika nr 9 do oferty. W
konsekwenciji podanie informaciji przez Odwotujgcego o wykonaniu prac kolejowych przy
jednoczesnym braku wskazania, iz polegaty one na wzmocnieniu nasypu lub podioza nasypu
- przy czynnym ruchu kolejowym, przesgdzato o tym, iz brak byto mozliwosci przyznania
Odwotujgcemu punktow w kryterium ,Doswiadczenie personelu wykonawcy”.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze nie jest i nie bylo w tym postepowaniu obowigzkiem
Zamawiajgcego odkodowywanie zakresu inwestycji i domniemywanie tresci, ktore nie byly
wyartykutowane w zatgczniku nr 9 po to, aby dany Wykonawca uzyskat punkty w kryterium
"Doswiadczenie personelu wykonawcy". Powyzsze lezato wytgcznie w gestii Odwotujgcego.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy dla oceny w ramach kryterium
"Doswiadczenie personelu wykonawcy" Zamawiajgcy nie mogt odwotywac sie do dokumentu
JEDZ, ktéry to dokument nie stuzy ocenie pozacenowych kryteriow oceny ofert. To bowiem
zatgcznik nr 9 do IDW, co wyraznie zaznaczyt Zamawiajgcy byt jedynym dokumentem, w
ramach ktérego bedzie dokonywana ocena. Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdzita, Zze
tre§¢ dokumentu JEDZ nie mogta zmieni¢ oceny dokonanej w kryterium "Doswiadczenie
personelu wykonawcy", bowiem Odwotujgcy przy zadnym z wymienionych tam zadan nie
wskazat, czy dane zadanie dotyczyto wzmochienia nasypu i podtoza nasypu - przy czynnym
ruchu kolejowym. Odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, ze wykonat dwie takie inwestycje,
natomiast w JEDZ Odwotujgcego na stronie 14 po o$wiadczeniu ,(...) i posiada
doswiadczenie w realizacji dwoch [2] inwestyciji spetniajgcych warunek wskazany powyzej”
Odwolujgcy wskazat cztery zadania, jednakze przy zadnym z nich nie znalazta sie informacja
ktéra stanowitaby potwierdzenie wykonania inwestycji umozliwiajgcych przyznanie punktéw
w ramach kryterium 3. Odwotujgcy twierdzit, iz to:

(1) inwestycja pn. ,Prace zwigzane z projektem budowy zwigkszenia przepustowo$ci
kolei podmiejskiej w Sewilli. Podwojenie linii kolejowych az do miejscowosci La Cartuja”, oraz

(2) inwestycja pn. ,Linia kolei duzych predkosci Sewilla- Kadyks. Odcinek: Lotnisko w
Jerez de la Frontera - Kadyks. Pododcinek: San Fernando"

spetniaty postawiony przez Zamawiajgcego wymaog w kryterium nr 3, aczkolwiek, nie
wynikato to w zaden sposéb z przedstawionego powyzej opisu projektow. Jeszcze raz
podkresli¢ nalezy, ze rolg Zamawiajgcego nie jest poszukiwanie tych informacji. Nie powinno
bowiem budzi¢ watpliwosci, iz wykazanie, ze spetniono wymagania w ramach poza
cenowego kryterium oceny ofert, skutkujgce przyznaniem dodatkowych punktéw, musi byé
niewatpliwe i jednoznaczne.

Nie mniej jednak, z uwagi na okoliczno$¢, iz Zamawiajacy ograniczyt ocene w
przedmiocie kryterium ,Do$wiadczenie personelu wykonawcy” do zatgcznika nr 9, to na
obecnym etapie postepowania regut tych nie mégt zmieniac, bo sg one wigzace, a ich
zmiana wigzatby sie z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp).

Podkreslenia wymaga, ze nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego wyreczanie



Odwolujgcego w czynnosciach, ktore powinien wykona¢ samodzielnie. Oczywistym jest, ze
za tre$¢ oferty odpowiada Odwotujacy i to jego obciaza cigzar wykazania, iz wymagania
Zamawiajacego w kryterium nr 3 spetnit.

Reasumujac, z pewnoscig na podstawie nazwy inwestycji wskazanych w tresci
zatgcznika nr 9 do IDW nie mozna domniemywac jej zakresu, a wiec tego czy inwestycja ta
obejmowata swym zakresem roboty polegajgce na wzmochieniu nasypu lub podtoza nasypu
- prace prowadzone przy czynnym ruchu kolejowym.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie kwestionuje, ze w opisie
do$wiadczenia Kierownika budowy w zatgczniku nr 9 do IDW zabrakto informacii, iz
wskazane zadania inwestycyjne obejmowaly swym zakresem roboty polegajgce na
wzmochieniu nasypu lub poditoza nasypu - prace prowadzone przy czynnym ruchu
kolejowym. Powyzsze wprost wynika, ze sformutowania zawartego na str. 9 w pkt 2.7
odwotania, gdzie Odwolujacy stwierdzit: ,Nawet jezeli przyjac, ze z opisu wskazanego w
Wykazie Personelu nie wynikato wprost czy p. M. posiada doswiadczenie podlegajace w

Kryterium nr 3......... Odwolujgcy stoi jednak na stanowisku, ze w takiej Zamawiajacy na

podstawie ztozonego przez niego dokumentu JEDZ winien ustali¢, iz opisane doSwiadczenie
spetnia wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie. Tymczasem, jak zostato wyzej
wskazane brak podstaw do wykorzystania rzeczonych informacji zawartych w tym
dokumencie.

Ztych przyczyn Izba uznata zarzut naruszenia przepisow art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp za nieuzasadniony.

W ocenie sktadu orzekajgcego na uwzglednienie nie zastugiwat zarzut dotyczacy
zaniechania zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 ustawy. Przepis ten
znajduje bowiem zastosowanie jedynie w sytuaciji, w ktérej tres¢ oferty nasuwataby tego
rodzaju watpliwosci, ze niemozliwym bytoby rozstrzygniecie co do tresci osSwiadczenia
zfozonego przez wykonawce. Przepis ten stuzy temu, zeby niejasnoéci, ktdre powstaty na
kanwie oferty, ale wynikajgce z jej tresci, nie obcigzatby automatycznie wykonawcy.

Tymczasem w niniejszej sprawie z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Tres¢
oswiadczenia ztozonego w zatgczniku nr 9 do IDW przez Odwotujgcego nie pozostawia
watpliwosci. Natomiast okolicznos¢, ze rzeczone oSwiadczenie nie potwierdza, ze
Odwolujgcy, a wiasciwie jego personel posiada doswiadczenie, ktore upowaznia do
uzyskania dodatkowych punktéw w kryterium nr 3 "DoSwiadczenie personelu wykonawcy"
nie stanowi podstawy do zastosowania przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, z uwagi na fakt, ze jego
zastosowanie prowadzitoby do uzupetnienia tresci oferty, co jest niedopuszczalne. Jak
wskazano bowiem wyzej, potrzeba wyjasnienia musi wynikac¢ z treSci zawartych w samej
ofercie.

Zarzuty naruszenia przepisow art. 26 ust. 3 i 4 ustawy lzba rowniez uznata za
niezasadne. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze powotane przepisy nie moga stuzy¢
uzupetnianiu, czy tez wyjasnianiu o$wiadczen lub dokumentéw innych niz te sktadane celem
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Hipoteza norm zawartych w
powotanych przepisach odwotuje sie bowiem wytgcznie do tego rodzaju oSwiadczen i
dokumentow, a skoro tak, to nie znajduje uzasadnienia ich zastosowanie do dokumentu
stuzgcego do oceny w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert.

Oceny tej nie zmienia fakt, ze warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowej brzmi niemalze tak samo jak wymogi w zakresie doSwiadczenia Kierownika
budowy, ocenianego w ramach kryterium "Doswiadczenie personelu Wykonawcy". Po
pierwsze bowiem, nie ma podstaw, aby na obecnym etapie postepowania siega¢ do
dokumentu JEDZ, potwierdzajgcego spetianie wskazanego warunku udziatu w
postepowaniu, zwazywszy na fakt, ze postepowanie prowadzone jest w procedurze
uproszczonej (art. 24aa ustawy Pzp). Po drugie, rzeczony dokument nie mogtby by¢
podstawg oceny w ramach spornego kryterium oceny ofert, gdyz Zamawiajacy wyraznie
zastrzegt, ze te bedzie dokonywat w oparciu o zatgcznik nr 9. Po trzecie, oSwiadczenia czy
tez dokumenty sktadane w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie mogg stuzy¢ uzupetnianiu tresci oferty o oSwiadczenia, sktadane w celu wykazania
spetniania pozacenowego kryterium oceny ofert, bowiem takiej procedury ustawodawca nie
przewidziat.

W sprawie nie mégt réwniez znalez¢ zastosowania przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bowiem ewentualne poprawki moga dotyczyc¢ tylko omyiki w treSci oferty polegajacej na jej
niezgodnosci z postanowieniami SIWZ. Zakazane jest natomiast poprawianie omytek, ktére
wykonawca popefnit w ofercie, zamierzajgc zaoferowaé inne $wiadczenie, inne parametry lub
inny spos6b wykonania zaméwienia, jesli zaproponowane omytkowo nie powodujg



niezgodnosci z SIWZ, lecz np. jedynie pogorszenie pozyciji konkurencyjnej.

Odnoszac sie nastepnie do zarzutu dotyczgcego btednej punktaciji oferty
Przystepujacego w kryterium ,Do$wiadczenie personelu wykonawcy” Izba uznata, iz nie
zastugiwat on na uwzglednienie. Jak bowiem wynikato z zatgcznika nr 9 do IDW
Przystepujacy wskazat 3 inwestycje na potwierdzenie doSwiadczenia, z kidrych tylko dwie
spetniaty wymagania Zamawiajgcego i zostaty przez niego prawidtowo ocenione, w
konsekwenciji czego Przystepujgcy prawidtowo otrzymat 10 punktoéw w kryterium 3. Co do
twierdzenia Odwotujacego podniesionego na rozprawie przed Izba, iz wykonywane
inwestycje na potwierdzenie doswiadczenia obejmowaly jedynie prace powierzchniowe
wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wymagat aby wzmocnienie podtoza byto dokonane w
konkretny sposdb. W zwigzku z powyzszym powyzsze stanowisko nie mogto mie¢ wptywu
na ocene dokonang przez Izbe.

Z uwagi na odtajnienie przez Zamawiajgcego w dniu 3 kwietnia 2018 r. Zatgcznika nr
9 do oferty Przystepujgcego - wykazu personelu (Zatgcznik nr 1). Tym samym, pozostali
wykonawcy, w tym Odwolujacy, uzyskali mozliwos¢ weryfikacji punktacji przyznanej
Przystepujgcemu w kryterium "Do$wiadczenie personelu Wykonawcy", orzekanie w tym
zakresie stalo sie bezprzedmiotowe.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow, nie miato miejsca w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust. 2 i 192 ust. 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017r., poz. 41).
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