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- WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 wrzesnia 2016 .

Sad Okrggowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w sktadzie:
Przewodniczgcy: SSO Andrzej Sobieszczanski

Sedziowie: SO Magdalena Natecz
SO Wiktor Piber (spr.)
Protokolant: Prot. sad. Rafal Artymiuk

po rozpoznaniu w dniu 9 wrzesnia 2016 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy ze skargi wykonawcow — spotki z ograniczong odpowiedzialnodcig

w D | R spolki z ograniczong odpowiedzialnodcig w CEEEEED

wspdlnie ubiegajgcych si¢ 0 zamowienie

z udzialem zamawiajgce g G NNNNNNNNNRNY spolki akcyjne] wilNR—NS

z udzialemeiii spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia VWil

oraz Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oy

0 zamOwienie publiczne

od wyroku Krajowe;j Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 26 stycznia 2016 I., Sygn. a.kt KIO 39/16

I Zmienia zaskarZony wyrok i uwzgle;dma odwotlanie wykonawcow i ———_—_lp
spolki z ogramczonq odpow1ed21alnoéc1q w S | ARNEEN spoiki
% ogramczonq odpomedmalnoémq w N spolnie  ubiegajacych
si¢ 0 udzielenie zamﬁmema,

. nakazuje CENEIITEENEEN ooicc  akcyjng W g

(Zamawiajgcemu):

a) wykluczenie z postgpowania o zaméwienie pubhczne wykonawc:t; @ spoiki
z ograniczong odpowiedzialnoscig wellmie



IIL.

Iv.

b) odrzucenie oferty giiPspéiki z ograniczong odpowiedzialnocia w S
¢) powtdrzenie czynnoci wyboru najkorzystniejszej oferty, na podstawie kryteriow
oceny ofert przyjetych w pkt 19.9 Tomu I Specyfikacji Istotnych Warunkéw
——Zaméwienia—=Instrukcje dla: ‘Wykonawcéw, wylacznie sposréd ofert pozostalych
wykonawcéw, ktérzy nie zostali wykluczeni;

obcigza kosztami (N ). akcyjng  winEGGEG—_—_——

(Zamawiajacego) w catosci;

zasgdza od UGG spotki akcyjnej W ﬁf

(Zamawiajacego) solidarnie na rzecz wykonawcow 4GSR spolkl
z ograniczong odpowiedzialnodcia wil————- i M spoiki z ograniczona
odpowiedzialnogcia v GENMEEESEN WspOlnic ubiegajgcych si¢ o udzielenie zaméwienia
publicznego, kwote 18 600,00 2} (osiemnascie tysiecy szedéset zlotych) tytulem
kosztow postepowania odwotawczego, wtym kwotg 3 600,00 zt tytulem kosztow

wynagrodzenia petnomocnika;

ST e e A spotki akcyjnej w (NINGEG—G
(zamawiajacego)  solidarnie na rzecz wykonawcdw  (ENENGEGG_——— )ik
z ograniczong odpowiedzialnoscig w SINIGEGN i SN ik z ograniczong
odpowiedzialnoscia w G 5D G nie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia
publicznego, kwote 82 200,00 zt (osiemdziesigt dwa tysigce dwiescie zlotych) tytutem

kosztéw postepowania skargowego, w tym kwotg 7200,00 zt tytulem kosztow
wynagrodzenia radcy prawnego.

SSO Magdalena Natecz SSO Andrzej Sobieszczariski SSO Wiktor Piber

za zgodnosé
@no.lc\.ﬂkom Sekf',mfarz
Arkastivs 2 05690‘57.

Na oryginale wtasciwe podplsy
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy —— S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zaméwienia na opracowanie kompletnej
dokumentacji przetargowej, niezbgdnej do przygotowania realizacji projektu
pod nazwa Modernizacja linii kolejowe;j B Przetarg

Ogloszenie o .zamOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 8 lipca 2015 r., pod poz.

Przetarg prowadzony jest w oparciu o przepisy ustawy prawo zamdéwieh publicznych (w
dalszej czgéci okreslane] skrétowo jako ustawa Pzp — uwaga Sadu Okregowego).

W dniu 13 stycznia 2016 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia -
S Y o - WS p. 2 o.0. w G v nicsli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od :

1. zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujagcemu zastrzezonych
przez (RSN v G, j2k0 nicjawnych: uzupeionego »Wykazu ustug wraz z
o$wiadczeniem", zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw oraz
informacji zawartych w korespondencii pomigdzy zamawiajacym a wykonawca i
pozostalej nieujawnionej czgéci dokumentacji postgpowania powstatej po pierwszej
ocenie ofert, pomimo Zze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania wykluczenia wykonawcy w hz postgpowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten nie
wykazat spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania wykluczenia wykonawcy sp. z 0.0. Wil postgpowania na
podstawie przepisu art 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten zlozyl
nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postgpowania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu dokonanie niezgodnej z ustawg Pzp czynnosci
polegajgcej na wyborze oferty {illhjako naj korzystniejszej oraz wskazal na naruszenie:

. przepisu art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust 1, ust 2 i ust. 3 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwolujgcemu w/w zastrzezonych
przez~ z 0.0. W QNN uzupelnionych czeéci oferty oraz elementéw
dokumentaciji postgpowania, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie

stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,



I przepisu art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluezenia. z postgpowania -
Z0.0. W M POmimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu,

IIl.  przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy-sp. Z 0.0. W pomimo iz wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mieé wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienia
dokumentéw wskazanych w odwotaniu, dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajace;
kryteria oceny ofert oraz zasady oceny ofert zgodne z SIWZ, wykluczenia z postepowania i

odrzucenia oferty (il sp. z o.0. W SN dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Zamawiajacy, pismem z dnia 21 stycznia 2016 r. zlozonym do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, poinformowat, ze uwzglednia czgéciowo zarzut zaniechania ujawnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w dokumentach stanowigcych zalgeznik
do protokotu postepowania o udzielenie zamoOwienia w zakresie dokumentéw:

> wykaz ushug ztozony na wezwanie zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 24 listopada
2015 1.,

» korespondencji zamawiajgcego w zakresie odnoszacym si¢ do ustalenia, czy ustuga
wskazana w wykazie zostata wykonana nalezycie z wylgczeniem informaciji zawartych w
tych mailach na temat oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia.

Zamawiajacy wyjasnil, ze w dniu 12 stycznia 2015 r. zamawiajacy przekazat kopie protokotu
postgpowania wraz z zatgeznikami, tj. kopig wezwania jiiiflsp. z o.o. wAEED 2 dnia 24
listopada 2015 r. do uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, kopia
odpowiedzi sp6iki iz dnia 30 listopada 2015 r.

Jednoczesnie wskazal, ze jest podmiotem na rzecz ktérego _zostata wykonana ustuga

wskazana w uzupehionym wykazie, dlatego tez wykonawc sp. z 0.0. Wil nic

miat obowigzku przedkladania dowodéw na potwierdzenie, czy ustuga zostata wykonana

nalezycie. Po ponownym przeanalizowaniu Wwyjasnien zlozonych przez spétke W
zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze whrew twierdzeniom wykonawcy, wiedza o

podmiocie -trzecim, ktéry posiada dodwiadezenie w realizacji zaméwieA na rzecz

zamawiajgcego nie dajo mu przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi

na rynku krajowym.

Zamawiajgcy nie uwzglednil zarzutu zaniechania ujawnienia informacji zawartych w
uzupehionym wykazie os6b, zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostgpnienia zasobow

oraz korespondencji w sprawie do$wiadczenia 0séb, ktére wykonywaly przedmiot
zaméwienia.

W dniu 22 stycznia 2016 . zamawiajaey zlozyt kolejng odpowiedz na odwolanie, zawierajaca
odniesienie si¢ do zarzutu naruszenia art. 24 ust, 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, Wskazal, iz o ile nie
znajdujg uzasadnienia pozostate zarzuty odwolania odnoszace sie do spelniania przez
wykonawcm. 2 0.0. W SN warunkéw udziaty w postepowaniu, bez wptywu na
wynik postepowania pozostawalaby ewentualna wadliwo$é zaniechania ujawnienia
odwolujgcemu pozostatych zastrzezonych dokumentéw.



Odnodnie zarzutu naruszenia art, 24 wust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazal, ze
odwolujagcy w sposéb bledny utozsamia zwrot »ires¢ oferty” oraz ,zawarto$¢ oferty”.
Zdaniem zamawiajgcego, ztozone w formularzu ofertowym o$wiadezenie odnosito si¢ jedynie
do sposobu spehlia;r‘ﬁa warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem zamawiajgcego, w rozpatrywanym stanie faktycznym, nie nastapita rowniez zmiana
[treSci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Skiadane o$wiadczenie byloby

o$wiadczeniem wiedzy na temat posiadanego przez wykonawce do$wiadczenia, nie za$
oswiadczeniem woli na temat sposobu wykonywania $wiadczenia.

Odnosnie zarzutu podania nieprawdziwych informacji, zamawiajacy wskazal, ze nie miat

zadnych przestanek, aby kwestionowaé sposéb spetniania warunku udziatu w postgpowaniu
przezisp. Z 0.0. Wb

Zamawiajgcy podni6st takze, ze pismem z dnia 18 stycznia 2016 roku, odwotujacy dokonat
rozszerzenia zarzutéw odwolania, podnoszac dodatkowo zarzut naruszenia art, 26 ust.3
ustawy Pzp przez niezgodne z prawem wezwanic@iii sp. z o.0. w S do uzupetnienia
dokumentéw. Nie zachodzily takze — jego zdaniem — przestanki do odroczenia rozprawy do
czasu wydania orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawach C-324/15 oraz C-387/15
ani tez okolicznogci uzasadniajace zlozenie pytania prejudycjalnego do TSUE.

W dniu 25 stycznia 2016 r. wykonawca przystgpujgcy po stronie zamawiajacego -G sp. 2
o.0. w Gl zlozyl do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej pisemne stanowisko w
sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wyrokiem z dnia 26 stycznia 2016 r. Krajowa Izba Odwolawcza dddalila» odwolanie
wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: p. Z 0.0.
w _ sp.- z 0.0. w (NMEEEEN®s oraz obcigzyla odwolujacych
kosztami postepowania, zaliczajge w ich poczet kwote 15.000 zi uiszczong przez
odwolujgcych tytulem wpisu od odwolania.
P :

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wyrokiem z dnia 2 listopada 2015 r., wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 2276/15 Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwotlanie
waiesione przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych si¢ 0 udzielenie zaméwienia: QU
Sp. Z 0.0. W oraz Sp. Z 0.0. W nakazala zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 8 pazdziernika 2015 r.,

powt6rzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym wezwanie wykonawcy p. Z 0.0. W

do uzupehnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postgpowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia, a takze nakazata odtajnienie wykazu
ustug oraz o§wiadczenia wykonawcy P- Z 0.0. 1 korespondencji dotyczgcej referencyjnej
ustugi. W pozostalym zakresie Izba zarzutéw odwolania nie uwzglednita.

Wykonujac w/w orzeczenie, zamawiajgcy w dniu 24 listopada 2015 r. wezwat wykonawce

p. z o.o. wlP do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie
warunku udzialu w zakresie wymaganego doswiadczenia. W odpowiedzi, wykonawca
uzupetnit ofert¢ przez wskazanie nowej ustugi na zasadzie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp
potwierdzajacej posiadanie wiedzy i dodwiadczenia oraz wskazanie nowych oséb na
stanowisko: Koordynator Projektu, Projektant branzy torowej, Projektant branzy mostowe;.



Jednoczesnie wykonawca poinformowat, iz zastrzega dokumenty, bedace zatacznikami do -
pisma jako tajemnice przedsigbiorstwa. '

Zamawiajgcy w dniu 12 stycznia 2015 r. przekazat kopie protokotu postgpowania wraz z
zatgcznikami ;. kopi¢ wezwani P- Z 0.0. Wi dnia 24 listopada 2015 r. do
uzupetnienia dokument6éw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, kopie odpowicdzi@iilhz dnia
30 listopada 2015 r. Z kolei w dniu 2] stycznia 2015 r., uwzgledniajac czesciowo zarzut
odwotlania dotyczgcy zaniechania udostepnienia dokumentacji postepowania, zamawiajacy
udostepnit Wykaz ustug zlozony na wezwanie z dnia 24 listopada 2015 r., korespondencje w

Krajowa Lzba Odwotawcza uzasadnita oddalenie odwotania w nastepujacy Sposéb:

W' pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jako podmiot ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego legitymowat si¢ interesem we
wniesieniu odwotania, a na skutek dziatan zamawigjacego mégl poniesé szkod¢ w postaci
braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Izba objeta zakresem rozpoznania nastepujace zarzuty:

1. zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia i udostepnienia zastrzezonych przez P
Sp. z 0.0. W jako nigjawnych: uzupeinionego Wykazu ustug wraz z
o$wiadczeniem, zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw oraz

informacji zawartych w korespondencji i pozostalej nieujawnionej czedci dokumentacji
postgpowania powstalej po pierwszej ocenie ofert;

2. zarzut za.niech‘anja wyklucze_sp. Z 0.0. Wiy 2 postepowania na podstawie
art. 24 ust."2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, mimo, ze wykonawca ten nie wykazal spemienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majace Iub

mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postgpowania,

Pozostale zarzuty podniesione przez odwolujacego, jako wykraczajace poza zakres

odwolania, KIO pozostawita bez rozpoznania.

Izba wskazala, ze objete pierwotnic tajemnicg przedsigbiorstwa dokumenty: wezwanic (D
Sp. z 0.0. w G- dnia 24 listopada 2015 r. do uzupehienia dokumentdWw, oﬁpowiedé z

dnia 30 listopada 2015 I., uzupeiniony Wykaz ushig oraz korespondencja Zamawiajgcego

d&tyczqca ustalenia czy wykazana ustuga zostata wykonana nalezycie -zostaly udostepnione

odwolujgcemu kolejno w dniach 14 i 21 stycznia 2016 r. W konsekwencji, argumentacja

odwolujacego dotyczaca zaniechania “odtajnienia tych  dokumentdw okazata sig

bezprzedmiotowa,

Zamawiajgcy, uwzgledniajac czgéciowo zarzut odwotania dotyczacy zaniechania odtajnienia
dokumentacji postepowania przetargowego udostepnit odwolujgcemu  szereg zadanych
dokumentéw, za wyjatkiem zobowigzania podmiotu trzeciego oraz Wykazu oséb. W tym
zakresie zamawiajacy uznat zasadnos$¢ poczynionego przez wykonawce @i Zastrzezenia,
oceniajgc wyjasnienia odwolujgcego z dnia 30 listopada 2015 roku co do objecia tajemnicy
przedsigbiorstwa tych dokumentéw za skuteczne.



" W ocenie Izby, uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa uzupetnionych dokumentdw,
ztozone w dniu 30 listopada 2015 r. odnosito si¢ do Wykazu 0s6b wraz z o$§wiadczeniem o
posiadaniu uprawniefi oraz do Wykazu ustug. KIO zgodzilo si¢ ze stanowiskiem
odwolujacego, ze w tredei tego uzasadnienia wykonawca@iisp. z o.o. w G nic
wykazat skutecznie przestanek objecia téjerrmicq przedsigbiorstwa samych zasad wspOlpracy
z podmiotem trzecim udostepniajacym zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, = *

W uzasadnieniu brak bylo podania jakichkolwiek przestanek co do objecia tajemnica
rzedsigbiorstwa samych zasad wspélpracy migdzy podmiotami, co oznacza, ze wykonawca
nie podjgt w stosunku do tych informacji niezbednych dziatan w celu zachowania ich w
poufnosci. Ponadto zasady wspélpracy migdzy zostaly czgciowo ujawnione, bowiem w
Wykazie ustug, udostepnionym odwolujgcemu w dniu 21 stycznia 2016 r. wskazano, ze
» Wykonawca nie przewiduje powierzenia zadnej czesci zamowienia do podwykonania".

W konsekwencji, Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze cala tre$¢ zobowigzania podmiotu
trzeciego ma charakter jawny i winna byé udostepniona odwolujgcemu. Izba odwotata sig do
swojego  niezaskarzonego  stanowiska, wyrazonego w  orzeczeniu z  dnia
2 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2276/15, ktére zostalo wydane w tym postepowaniu o
zaméwienie publiczne, zgodnie z ktérym ,,zastrzeganie informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa nie moze mie¢ na celu wylacznie utrudnienie innym wykonawcom
weryfikacji czynnosci Zamawiajacego w postgpowaniu, a jedynym uzasadnieniem dla
utrzymania klauzuli poufnosci dokumentéw skiadanych w publicznym postgpowaniu o ,
udzielenie zaméwienfa jest' wykazanie przez nanoszgcego klauzule, spenienia przestanek
wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji". v

Za zasadne uznata natomiast Izba, objecie tajemnicg przedsigbiorstwa uzupetnionego Wykazu
Os6b, zgodnie z wyjasnieniem wykonawcy pisSmie z dnia 30 listopada 2015 r., w
ktérym odsyla on do wyjaénienia zastrzezenia tych informacji zlozonego wraz z oferta.

Informacje na temat os6b bioracych udziat w realizacji zamo6wienia mogg podlega¢ ochronie
jako informacje o charakterze organizacyjnym.

Za niezasadny KIO uznata zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia i Sp. Z 0.0. W
- udziatu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na
brak potwierdzenia speliania warunkéw udziatu w postgpowaniu. W wyniku bowiem
wezwania do uzupehienia dokumentéw potwicrdzajgcych speinicnie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia, wykonawca -wykazal ustuge
wykonang przez podmiot trzeci, ktéry udostepnit temu wykonawcy swoje zasoby, skladajac w
tym zakresie stosowne zobowigzanie. Zdaniem Izby, niezasadne bylo twierdzenie
odwotujacego, ze skoro wykonawca w Formularzu oferty zlozyl o$wiadezenie o nie
poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego, to nie moze tego o§wiadczenia zmienié i w
konsekwencji w wyniku wezwania do uzupelniania dokumentéw i o$wiadczen nie moze
wykazaé celem potwierdzenia spelniania warunku wiedzy i do$wiadczenia, ze dysponuje
zasobami podmiotu trzeciego.

Zdaniem KIO, tre$é o$wiadczenia, ztozonego w Formularzu oferty, na ktére powolywatl si¢
odwolujacy nalezato odczytywad, majgc na uwadze dany kontekst, w jakim zostato ono

zlozone — to jest nalezy je odnosié do sytuacji samodzielnego wykazania potwierdzenia
spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktérego probe podjat wykonawca- w



ziozonej ofercie. Izba nie zgodzita sig ze stanowiskiem odwotujacego, ze uzupehienia w -
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mozna dokonywag¢ Wylacznie w granicach tregci pierwotnej
oferty tj., ze w omawianym stanie faktycznym mozliwie bylo uzupetnienie wylgcznie o
ustuge wiasna.

Odnoszac si¢ merytorycznie do zarzutow dotyczacych tresci samego zobowigzania podmiotu
trzeciego, Izba podzielita stanowisko odwotujacego, ze udostepnienie zasobéw w postaci
wiedzy i do$wiadezenia musi mie¢ charakter realny i rzeczywisty. Odméwita jednak racji
odwotujgcemu, jakoby realnogé udostepnienia zasobéw zachodzila wylgcznie przez udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia publicznego w charakterze podwykonawcy.
-Wskazata, iz w przypadku ushug projektowych, bedacych ustugami intelektualnymi
nosnikiem wiedzy i dogwiadczenia jest przede wszystkim czynnik ludzki.

W konsekwencji uznata, ze przekazanie wiedzy i do$wiadezenia mose odbyé sie przez
udostgpnienie potencjatu kadrowego tj. 0séb, ktére beda fizycznie zaangazowane w realizacje

W ocenie Izby, zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone przez wykonawce.p. Z 0.0. W
Poznaniu w wyniku wezwania do uzupelnienia, wskazuje, ze zaséb w postaci wiedzy i
do$wiadczenia zostat udostepniony w sposéb rzeczywisty., ‘

Zdaniem Izby, zarzut dotyczacy antydatowania zobowigzania podmiotu trzeciego nie zostat w
zaden sposéb uprawdopodobniony przez odwolujgcego. Zarzutu tego nie uprawdopodabnia
okolicznosé, ze wykonawca ie wykazal juz na etapie sktadania ofert, ze korzysta z
udostgpnionych mu zasobéw podmiotu trzeciego. *,

Izba stwierdzita, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasob w postaci
wiedzy i do$wiadczenia odnosj si¢ do sytuacji, ktéra obiektywnie istniata przed uptywem
sktadania ofert, dlatego tez brak Jakichkolwiek podstaw aby kwestionowag ztozony dokument
jako wystawiony po terminie skladania ofert. Tk

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania §wiadkow w
osobach, ktére podpisaly zobowigzanie do udost¢pnienia zasobow  wskazujge, ze
okoliczno$ci, na jakie zostal powolany ten dowod - data i okolicznosc¥ sporzadzenia
zobowigzania - wynikaja z tresci samego dokumentu.

Izba oddalila réwniez wniosek o zawiesZenie postepowania odwolawezego do czasu wydania
orzeczenia przez Trybunat Sprawiedliwo$ei UE udzielenia odpowiedzi na pytania
prejudycjalne wystosowane w sprawach C -324/14 oraz C-387/14 a takze wniosek o zlozenie
Pytania prejudycjalnego do TSUE wskazujgc, ze w tym stanie faktycznym, majac na uwadze
dotychczasowe orzecznictwo sadéw powszechnych, Trybunatu oraz poglady doktryny nie
zachodzi potrzeba zawieszenia postgpowania odwolawczego.

Reasumujac stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej:

- P



. Mimo uznania za zasadny zarzut zaniechania odtajnienia zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostgpnienia zasobéw w postaci wiedzy i do$wiadczenia, nie powodowato to jednak
koniecznosci uwzglednienia odwotania. Wykazane naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w
Swietle uznania za niezasadne zarzutéw dotyczacych treéci samego zobowigzania oraz
zaniechania wykluczenia wykonawcy ‘z udzialu w postgpowaniu, pozostawato bez
wplywu na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Na powyzszy wyrok skarge wnie§li wykonawcy wspélnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zaméwienia: (ENEENENEERY. 7 0.0. w EENE S . 2 0.0. W S

zaskarzajgc orzeczenie to w caloSci i zarzucajac mu naruszenie:

1. art. 191 ust. 112 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia Sprawy oraz
poprzez sprzecznos¢ istotnych ustaleri z treécia zebranego w sprawie materiatu
dowodowego i tym samym bigdne oddalenie odwotania ztozonego przez skarzacego,

2. art. 185 ust. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie postanowien Kodeksu postgpowania
cywilnego w zakresie postgpowania przed sagdem polubownym (arbitrazowym), w tym
naruszenie art. 1194 § 1 k.p.c. i naruszenie art. 1197 § 2 k.p.c.,

3. art. 190 ust. 7 ustawy Pzp poprzez oceng przez Krajowg Izbg Odwotawczg wiarygodnosei
i mocy dowod6w bez wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu,

4. art. 190 ust. 7 w zwigzku z ust. 1 i 6 ustawy Pzp poprzez odmowe przep;OWadzenia
dowodu wnioskowanego przez skarzacego,

5. art. 182 wust. 1 pkt 1), art. 187 ust. 1 w zwiazku z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie rozpoznania zarzutu odwolania objetego pismem z dnia 18 stycznia 2016 r.,
wniesionego przed uptywem terminu do wniesienia odwotlania i blednego uznania, iz
stanowi on niedopuszczalne rozszerzenie odwotania;

6. art. 182 ust. 1 pkt 1), art. 187 ust. 1 w zwigzku z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie rozpoznania zarzutu zaniechania wykluczeniz.sp. z o0.0. wOllNED-
postgpowania, obj¢tego pismem z dnia 13 stycznia 2016 r., uszczegolowionego pismem z
dnia 25 stycznia 2016 r. i blednego uznania, iz stanowi on niedopuszczalne rozszerzenie
odwolania;

7. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez oddalenie odwotania pomimo uwzglednienia przez
Izbg zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
zdanie drugie ustawy Pzp, ktére to naruszenie, niezaleznie od pozostatych zarzutéw

podniesionych w tresci odwolania, miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania.

8. art, 192 ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie
drugie ustawy Pzp poprzez oddalenie odwolania w zakresie zaniechania odtajnienia
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw, pomimo iz informacje
zawarte w tym zobowigzaniu nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - co Izba potwierdzila w uzasadnieniu
wyroku;



9. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 24 ust, 2 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy @ililPsp. z o.0. N
pomimo iz-sp. Z 0.0. W nic wykazato spelniania warunkéw udziatu w
postepowaniu; T

10. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy @iiBsp. z 0.0. w GEENEES
pomimo iz spétka ta ztozyla nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mieé
wplyw na wynik prowadzonego postgpowania.

Skarzacy wnidst o:

l. zmiane wyroku w pkt 1 poprzez: uwzglednienie odwolania oraz nakazanie
zamawiajagcemu dokonania nastgpujgcych czynnosci: '

uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej:

odtajnienia zobowigzania  podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw oraz

Wykazu o0séb;

dokonania ponownej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu;

wykluczenia Sp. Z 0.0. whz postgpowania na podstawie art. 24 ust 2

pkt 4 ustawy Pzp:

wykluczenia 6sp. Z 0.0. W SlNEENN® Z POStgpowania na podstawie art. 24 ust 2

pkt 3 ustawy Pzp;

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z

udzialem oferty skarzacego;

Vv

vV WV VYV

2. zmiang wyroku w pkt 2 poprzez obciazenie kosztami postepowania zamawiajgcego -
przeciwnika skargi;

3. zasadzenie na rzecz skarzacego kosztow sgdowych, w tym zwrot wpisu od skargi oraz
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych. N
Uzasadnienie skargi stanowilo rozwinigcie postawionych w niej zarzutéw, ktére w
swej tresci w znakomitej wigkszodci stanowily — konsekwentne — podirzymywanie
argumentacji wyartykutowanej w odwolaniu do Krajowej Izby Odwotawczej. Powtarzanie i
przepisywanie jej do niniejszego uzasadnienia jest wigc zbedne i tym samym niecelowe.

Nadmieni¢ jedynie nalezy, iz skarzgce konsorcjum podnosito — w ramach zarzutu zaniechania
wykluczeniag SP. Z 0.0. W lmgmgg— brak speinienia przez tego oferenta warunkdéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 8.4.1 IDW (Instrukcja dla Wykonawcéw). Zarzut
ten byl szczegélowo argumentowany nie tylko w skardze lecz takze w dalszych pismach
sktadanych w postepowaniu skargowym. Czynilo to wskazujge, ze KIO uniemozliwila
przedstawienie tej argumentacji (zawartej w piémie z dnia 25 stycznia 2016 r.), uznajac ja za
spozniong i wlaciwg do przedstawiania w odrgbnym odwotaniu.

W' odpowiedzi na skarge, zamawiajgcy s e -

i6st o oddalenie skargi w calogci. W uzasadnieniu pisma — petnomocnik
zamawiajgcego — odnidst sie merytorycznie do poszczegélnych zarzutow skargi. W kolejnym
piSmie oraz na rozprawie stanowisko to zostalo podtrzymane i uzupehione, jednoczesnie



. 'wrjioskowano o zasadzenie od skarzgcego konsorcjum kosztéw postepowania w tym kosztéw
zastepstwa prawnego.

Przystqpuj;cy.p. z 0.0. Wl W pismie procesowym z dnia 11 kwietnia
2016 r. wnidst o oddalenie w calosci wniesionej skargi oraz zasadzenie od skarzacego na
rzecz przystgpujgcego kosztéw zastepstwa procesowego wedhig norm przepisanych. W
uzasadnieniu pisma — pelnomocnik zamawiajacego — odni6st si¢ merytorycznie do
poszczegolnych zarzutéw skargi. Stanowisko zostato podtrzymane na rozprawie.

Pismem z dnia 14 lipca 2016 r., Prezes Urzgdu Zaméwieti Publicznych przystgpit do
postgpowania w niniejszej sprawie podnoszac, iz rozpoznajac odwotanie wykonawcoOw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: sp. z o0.0. w4 i
DS 5»- Z 0.0. WS Krajowa [zba Odwolawcza naruszyta przepis art. 192 ust.
2 w zw. z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez nieuwzglednienie odwotania w czgsci dotyczacej
zarzutu bezpodstawnego zaniechania odtajnienia zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostgpnienia zasoboéw, mimo, ze Izba ww. zarzut uznata za uzasadniony, a naruszenie to
moglo mie€ istotny wplyw na wynik postgpowania.

W konsekwengji, Prezes Urzedu Zamoéwieri Publicznych wni6st o uwzglednienie

skargi zlozonej przez“Konsorcjum: sp. z 0.0. Wil | SN ). 2
pi= TEvEnS :

0.0. W

Sad Okregowy zwaiyl, co nastepuje:

Skarga zashugiwala na uwzglednienie gdyz wskazane w niej zarzuty mialy swe
uzasadnione podstawy. Przy czym wskazaé nalezy, iz uwzglednienie skargi nastepuje
chociazby jeden z zarzutéw postawionych przez skarzacego okazat si¢ zasadny i doszio do

naruszenia ustawy Pzp, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postgpowania o udzielenie zamoéwienia.

Powyzsze wynika jednoznacznie z art. 198f ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Sad Okregowy w Warszawie opieral si¢ na calym stanie faktycznym obejmujgcym
przedmiotowe postgpowanie o udzielenie zaméwienia (prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego). Nie bez powodu na samym poczatku niniejszego uzasadnienia pada
sformulowanie ,,prowadzi” postepowanie przetargowe, nie zostato ono bowiem zakoficzone.
Swiadezy o tym najlepiej takze pkt II ¢) wyroku tut. Sadu, w ktérym nakazano
zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

PowyZsze oznacza, iz Sad Okrggowy bral pod uwage dwa wyroki wydane przez Krajowg Izbe
Odwolawcza, w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Oba majg istotne znaczenie
przy rozstrzyganiu skargi i ocenie prawidtowosci postepowania zamawiajgcego, w $wietle
obowigzujacych przepisoéw ustawy Pzp.

Pierwszy wyrok zapadt w dniu 2 listopada 2015 r. (Sygn. akt KIO 2276/15) i nie zostat
zaskarzony przez zadng ze stron. Gwoli jedynie jasnosci, w obu postgpowaniach
prowadzonych przez KIO byly identyczne usytuowania wprocesowe” stron i uczestnikow
postgpowania, tj. odwolujgcym — HEEEEEEGG_— NN spOlka Z ograniczong
odpowiedzialno$cia wARNEESNE | , SENENNY spoika z ograniczong odpowiedzialnoscig w



Warszawie, zam
' zamawiajacego

awiajacy (co oczywiste — niezmienny) oraz uczestnik pa  stronie
potka z ograniczong odpowiedzialnoscia wi .

Konsekwencjg niezaskarzenia ww. wyroku jest niemozno$é kwestionowania Jego sentencji, a
tym samym akceptacja motywow rozstrzygnigeia przez wszystkich uczestnikéw
postgpowania przetargowego. Orzeczenie to nie zostato poddane ocenie Sgdu Okregowego,
tak wigc i sad powszechny jest Zwigzany jego ramami.

W zWiqzku Z powyzszym nalezalo zbada¢ — przy rozpoznaniu kolejnego odwotania — czy
postgpowanie zamawiajgcego bylo zgodne z tym orzeczeniem oraz czy w $wietle
postawionych zarzutéw nie naruszato przepiséw ustawy Pzp,

Konsekwencjg za$ ztozonej skargi bylo zbadanie przez tut. Sad, czy stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu zaskarzonego - drugiego - wyroku z dnia 26
stycznia 2016 r., uwzglednia konsekwencje swego wezesniejszego rozstrzygniecia oraz
zasadnie uznaje brak naruszenia Przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, w rozumieniu
art. 192 ust. 2.

Bezsporne w sprawie byly nastepujace fakty:

Pierwotnie, sktadajac w dniu 14 sierpnia 2015 r. ofert¢ — na formularzu ofertowym wedhug
WZOru zamawiajgcego — o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego,
r spbtka z ograniczong odpowiedzialnoscia WIPl ztozyla pisemne o$wiadczenie, iz

¢dzie jedynym wykonawea zaméwienia (k. 17 — 18 akt sprawy). Powyzsze znalazlo
potwierdzenie w dodatkowym o$wiadczeniu o spelnieniu warunkéw udzialy w postepowaniu
(zalgcznik nr 3 — k. 20 i 21)

W tym samym formularzu ofertowym -z{ozyla oSwiadczenie za jakg cene i w jakim
terminie zostanie to zamoéwienie publiczne zrealizowane (k. 18).

Ponadto .oéwiadczyla, iz oferta liczy sobie 67 stron, a informacje zawarte w ofercie na
stronach nr 47 — 67 stanowig tajemnicg¢ przedsigbiorstwa i zostaly utajnione, zgodnie z
wytycznymi zawartymi w pkt. 14.9 IDW (k. 19). Tymi informacjami byly: wykaz ustug wraz
z o$wiadczeniem oraz wykaz o0séb uczestniczgcych w wykonaniu zaméwienia (zatgcznik nr
14115 - k. 20).

Jednoczedénie ww. spétka oswiadezyla, zc nic bedzie polega¢ na zasobach podmiotéw na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (k. j.w.).

Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 2 listopada 2015 r. orzekla (k. 380):

Uwzglednia odwolanie, nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 8 pazZdziernika 2015 ., powltdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tym wezwanie Sp. z 0.0. do uzupetienia
dokumentéw potwierdzajqcych spetnienie warunjy udziatu w postgpowaniu w zakresie
wymaganego  do$widdczenia, a takse nakazuje  odtajnienie wykazu  ustug
oraz osSwiadczenia Wykonawcy zZ 0.0 (z wylgczeniem informacji o
wynagrodzeniu), a takze korespondencji dotyczgcej referencyjnej ustugi. W pozostatym
zakresie zarzutéw nie uwzglednia.




. Przypomnie¢ nalezy, iz w pkt 8.4.1 Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW), zamawiajacy
wymagat od kazdego z wykonawcow wykazania sie niezbedna wiedzg i dogwiadezeniem, tj.
wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uphywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci byl krétszy — w tym okresie, Jednej ustugi polegajgcej na
opracowaniu dokumentacji przetargowej (obejmujgcej opracowanie projektu budowlanego i
projektu wykonawczego uwzgledniajgcych standardy AGC i AGTC) dla budowy Iub
modernizacji lub przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej, obejmujgcej swym zakresem
lqcznie co najmniej 2 szlaki oraz 1 stacje kolejowg posiadajqcq 2 tory zasadnicze i minimum
J tordw stacyjnych oraz minimum 4 krawedzie peronowe.

Pierwotnie, EMSpotka z ograniczona odpowiedzialnoécia w MR w wykonaniu ww.
zobowigzania i wykazania wlasnego doswiadczenia wskazala na umowe, w ktérej byla
podwykonawca faktycznie wykonujgcym dokumentacje projektowa, mimo iz na
dokumentacji tej wystgpowata jako jednostka projektowa @RS S.A. (k. 387 verte).

Znamienne, iz takze powyzsza umowa byto wykonywana w ramach zamdéwienia publicznego
na rzecz tego samego zamawiajgcego — bezsporne.

W uzasadnieniu wyroku z 2 listopada 2015 r., KIO m.in. nie miala — przy bezspornej tresci
umowy podstawowej — jakichkolwiek watpliwosci, ze wykonanie dokumentacji projektowej
zleconej podwykonawcy, tj. 4l spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia w
stanowilo naruszenie istotnych warunkéw wykonania zaméwienia publicznego.

WGBSR, L o zawarty (w dniu 23 lipca 2008 r.)

przedmiotows umowg referencyjng zqjii}a nie z

KIO stwierdzito wigc, ze o nalezytym wykonaniu zam6wienia nie decyduje samo osiaggnigcie
celu zaméwienia, ale réwniez realizacja tego zamoOwienia przy zachowaniu wszystkich
istotnych postanowie umowy. Skoro zamawiajgcy wykluczyt udziat podwykonawcey przy
wykonywaniu tej czedci zamdéwienia (istotnej z punktu widzenia warunku udzialu w
postgpowaniu), to spelienie §wiadczenia przez podwykonawcg stanowito istotne uchybienie
warunkom wykonania umowy. W ocenie Izby, nie mialo znaczenia dla oceny wykonania
ustugi, jako niezgodnej z umowg podstawowa, ewentualne ustalenie, czy umowa o
podwykonawstwo zostala wykonana w spos6b prawidlowy.

W zwiazku z powyzszym Izba uznata, iz zarzut zaniechania wezwania na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy do uzupehienia dokumentéw potwierdzajacych, Ze‘ posiada wymagang
wiedz¢ i doswiadczenie zastugiwal na uwzglednienie. Poniewaz za$ zlozone dokumenty

(wykaz oraz poswiadczenie) nie potwierdzaty, iz - spelnia warunek udziatu w
postgpowaniu uznata, iz wykonawca nie przedlozyt dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie wymaganej wiedzy i do§wiadczenia (podkreélenie Sadu Okrggowego).

KIO uznalo to — jeszcze raz nalezy to powtdrzy¢ — prawomocnie, bez zakwestionowania
przez jakiegokolwiek uczestnika postepowania przetargowego.

Przy czym - w ocenie Sadu Okregowego - Krajowa Izba Odwélawcza bazowata na brzmieniu
oferty ztozonej przez«@iilii$na formularzu ofertowym zamawiajacego, w ktorej spotka ztozyla
jednoznaczne o$wiadczenie o wykonywaniu zam6wienia we wlasnym zakresie. Krajowa Izba
Odwolawcza nie mogla przy rozstrzyganiu odwolania w tym konkretnym stanie faktycznym
antycypowaé modyfikacji/zmiany oéwiadczef.zawartych w zlozonej ofercie. Spétka ta —
dopiero w wykonaniu wyroku KIO — uznata jednak, ze nie jest w stanie wykazaé stosowng
dokumentacjg, spelnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu (wlasnymi sitami). Wymogowi



zawartemu w pkt. 8.4.1 IDW mogla sprostaé lecz konieczne bylo skorzystanie z
do$wiadczenia i potencjatu, w szczegblnosei osobowego innego podmiotu — o ktérym mowa
W art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. :

Dlatego w sentencji wyroku z dnia 2 listopada 2015 . oraz jego uzasadnieniu, KIO nie
wspomina nic o mozliwodci uzupehienia dokumentéw potwierdzajacych spehnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, wylacznie w zakresie wlasnego do$wiadezenia., Sad
wskazuje na ten aspekt sprawy gdyz byl on podnoszony w toku postepowania skargowego
jako jeden z argumentéw za bezzasadno$cig zarzutu skargi.

Stanowisko Sadu Okregowego jest jednoznaczne, o$wiadczenie zawarte w pkt. 10 formularza
oferty stanowito integralny element oferty. Nie bylo to — jak stwierdzila KIO — jedynie
oswiadczenie o sposobie spelnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu, ktéry mozna w
dowolnym momencie zmienia¢. Na oferte skfada sie nie tylko oferowana przez potencjalnego
wykonawce cena czy tez wskazany czas wykonania umowy lecz takze sposéb wykonania
umowy, czy to sitami wiasnymi, czy tez w rzeczywistosci w oparciu o potencjat innego
podmiotu, ktérego w ofercie nie Wwymieniono. Nie mozna méwié takze o zaniechaniu czy tez
pominigciu tego aspektu w ofercie, a nastepnie na skutek uzupeinienia dokumentacji
doprecyzowania. @i zlozyta oswiadezenie nie tylko wiedzy ale takze woli samodzielnego
wykonania umowy, poprzez jednoznaczne zaprzeczenie (skreslenie w formularzu oferty) o
korzystaniu w jakiejkolwiek formie z zasobéw, potencjatu podmiotu trzeciego.

Teza, iz o$wiadczenie PowyZsze nie stanowi elementu, a wiec tresci oferty nie zostata
przekonujgco przez KIO zaprezentowana. Wskazano”— na poparcie tego stanowiska — na
Jjakoby istniejace i ugruntowane poglady doktryny i orzecznictwa, lecz takich pogladéw nie
zaprezentowano. Sad Okregowy wskazuje jedynie przyktadowo na wyrok Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku z dnia 28 lipca 2015 r. (Sygn. akt I ACa 280/15), z uzasadnienia tego
orzeczenia wynika jednoznacznie, iz wskazanie przez wykonawcg ubiegajacego sie o
zaméwienie publiczne, okreslonego podmiotu jako wykonawcy, stanowilo tre§é zlozonej
oferty.

Przyznal, iz w orzecznictwie tym istnieje takze stanowisko o niemoznosci zmiany podmiotu
trzeciego, z ktérego potencjatu/zasob6w chciatby oferent korzystaé przy wykonywaniu
zamdwienia publicznego. Czyli nie jest mozliwa zmiana majaca mnfejsze znaczenie (oferent
od poczatku deklarowat korzystanic z potencjaiu innego podmiotu) lecz jednoczegnie
mozliwa jest zmiana w sytuacji gdy oferent jednoznac‘i"ni‘c’:“wykluczyl Jakakolwiek forme
uczestnictwa podmiotu trzeciego. Stanowisko takie - jako nielogiczne — nie do
zaakceptowania przez tut. Sad Okregowy.

W ocenie Sgdu Okregowego nalezy odréznié pojgcie ,kryteria oceny ofert” o jakich mowa w
art. 91 ustawy Pzp od pojecia tresé oferty”, na ktérg sklada si¢ ogél oswiadczen
potencjalnego wykonawcy skladanych w tym wypadku na formularzu oferty, wedtug wzoru
wskazanego i wymaganego przez wykonawce.

Ponadto, nie mozna takze zapomina¢, iz Krajowa Izba Odwolawcza wskazata w sentencji
wyroku z dnia 2 listopada 2015 r. takze standard postepowania zamawiajgcego przy
ponownym badaniu i ocenianiu oferty @l Zamawiajacy mial nakazane przez Izbe
odtajnienie wykazu ushug oraz os$wiadczenia wykonawcy @@ elementéw



; hiezqunych/koniecznych, w ramach dokumentacji potwierdzajgcej posiadanie przez ww.
spotke wymaganego wlasnego do§wiadczenia.

Zamawiajgcy ten jednoznaczny nakaz catkowicie zlekcewazyl, a Krajowa Izba Odwotawcza
to w swym drugim orzeczeniu — wyroku z dnia 26 stycznia 2016 r. — blednie usankcjonowata.

W odpowiedzi bowiem na wezwanie z dnia 24 listopada 2015 r., w ktérym zamawiajacy
wskazywat na brakujgce o$wiadezenia lub dokumenty dotyczace oferty, Gy Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu 30 listopada 2015 r. uzupelnita oferte (tak
os$wiadczyla) poprzez: ’
1) wskazanie nowej ustugi na potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia;
2) wskazanie nowych osob na stanowiska: Koordynator Projektu, Projektant branzy
torowej, Projektant branzy mostowe;.

Jednoczesnie zaréwno wykaz ustug jak i wykaz oséb wraz z o$wiadczeniem o posiadaniu
uprawniefi zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Wszystkie te dokumenty

zostaly utajnione przed innymi oferentami, a wigc takze przed skarzacym Konsorcjum —
bezsporne.

Abstrahujgc od oceny intencji jakie legly u podstaw utajnienia tych dokumentéw i
oswiadczeni (choé ich lektura — strona trzecia rzeczonego pisma — potwierdza fakt braku
posiadania wlasnego do§wiadczenia), to .nje mogt tego skutecznie czynié, a zamawiajacy
uwzglednié. Stato to w jawnej sprzecznoscei z trecig wyroku KIO z 2 listopada 2015 r.

Utajnienie trwalo nie tylko do czasu wyboru najkorzystniejszej oferty @i w dniu
08 stycznia 2016 r. lecz stan ten trwal w momencie skladania odwolaia przez skarzace
konsorcjum - bezsporne. Na marginesie wspomnieé nalezy, iz - wskazywal na
konieczno$¢ utajnienia wsp6lpracy z podmiotem zagranicznym, tymczasem byla to

olska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedziba w

Dopiero w dniu 14 stycznia 2016 r., w ktérym KIO przestalo zamawiajgcemu informacije o
wplynigciu odwolania Konsorcjum oraz w dniu 21 stycznia 2016 r., i co najwazniejsze w
odpowiedzi na zarzuty w odwolaniu postawione, zamawiajgcy — uwzgledniajac czedciowo
zarzuty — odtajnil nast¢pujgce dokumenty:

> wezwanie zamawiajgcego do 24 listopada 2015 r.;

» odpowicdz 30 listopada 2015 r.;

> uzupelniony wykaz ustug oraz korespondencija zamawiajgcego dotyczaca ustalenia czy

wykazana ushuga zostata wykonana nalezycie.

Zamawiajacy nie odtajnit/udostepnit zobowigzania podmiotu trzeciego oraz wykazu 0sob
(strona 16 uzasadnienia zaskarzonego wyroku KIO —k. 81 verte).

W zwigzku z takim postgpowaniem zamawiajacego, odwotujgce si¢ Konsorcjum sporzadzito
dwa pisma stanowiace odpowiedZ na otrzymane dokumenty i nowe stanowisko przeciwnika
odwolania. Pierwsze pismo bylo ztozone w terminie otwartym do wniesienia odwotania, tj. w
dniu 18 stycznia 2016 r. Drugie pismo z dnia 25 stycznia 2016 r. stanowito odpowiedz na
stanowisko zamawiajgcego z dnia 21 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwolawcza podieta nastepujace decyzie:




¥

1) zarzuty dotyczce utajnienia dokumentéw wskazane w odwotaniu z 13 stycznia 2016 1., w
zakresie odtajnionym przez zamawiajacego uznala za bezprzedmiotowe;

2) zarzuty podniesione przez odwolujacego dopiero w pismach z dnia 18 stycznia 2016 L.
oraz 25 stycznia 2016 r. pozostawita bez rozpoznania:

3) pozostate zarzuty dotyczace utajnienia dokumentéw (zobowiazanie podmiotu rzeciego
oraz wykaz os6b) wskazane w odwotaniu z 13 stycznia 2016 r. zostaly uwzglednione lecz
naruszenia te nie wypetniaty dyspozycii art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Powyzsze postepowanie Krajowej Izby Odwolawczej nie zostalo zaakceptowane przez
Sad Okregowy.

KIO nie wskazala podstawy prawnej odnosnie ww. decyzji wskazanej w pkt. 1). Nie
mogla tego uczynié gdyz w chwili rozpoznawania i orzekania, takich mozliwosci nie
przewidywat art. 186 ustawy Pzp. Obecnie mozliwe jest skupienie si¢ na pozostalych,
nieuznanych zarzutach — vide art. 186 ust. 4a ustawy Pzp.,

Izba powinna wiec byla uznaé zarzut utajnienia w tym zakresie za zasadny i przyznany przez
zamawiajgcego a nie uznaé za bezprzedmiotowy, tym bardziej gdy byt to jeden zarzut —
bezpodstawnego utajnienia. Sktadat si¢ jedynie z kilku enumeratywnie wymienionych
elementéw. To stanowisko KIO bylo tym bardziej bezzasadne, gdy pozostate elementy tego
zarzutu zostaly przez Izbg uwzglednione. Dzielenie zarzutu na czgsci nie miato zadnych
racjonalnych i prawnych podstaw. -

Decyzja wskazana w pkt. 2), zostala podjeta przez KIO z powotaniem si¢ na podstawe
prawng z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba uznala, ze nie moze orzekaé odnosnie zarzutdw,
ktére nie byly zgloszone w odwotaniu z 13 stycznia 2016 r. i odwolujacemu przystuguje
odwotanie od nowej czynnosci zamawiajgcego. Jednoczesnie bezsporne jest, iz KIO (w
innym juz skladzie), postanowieniem z dnia 18 lutego 2016 r. odrzucita odwolanie na

czynnosé zamawiajgcego z dnia 21 stycznia 2016 r., uznajac odwotlanie za wniesione po
terminie.

Sad Okregowy w pehni zgadza si¢ ze stanowiskiem skarzgcego Konsorcjum, iz kolejne pisma
stanowily wylgcznie uzupehienie odwolania, w reakcji na stanowisko nprocesowe”
zamawiajgcego wyartykulowane w postgpowaniu odwolawczym przed KI10.

Oznacza to brak rozpoznania w zasadniczej czesci istoty odwotania. Sad Okregowy nie miakw -
Jednak mozliwosci prawnych uchylenia wyroku KIO lecz musiat rozpozna¢ sprawe -
merytorycznie, a wiec takze te elementy odwotania, ktére bezpodstawnie KIO pominela.

Nie obronito si¢ takze stanowisko KIO, w ktérym powotato podstawe prawng oddalenia
odwotania, tj. art. 192 ust, 2 ustawy Pzp (ww. pkt 3), Nie mozna bylo ignorowa¢ pierwszego
wyroku KIO z listopada 2015 r., w ktérym uwzgledniono odwotanie i nakazano odtajnienie
dokumentéw i o§wiadczen skladanych przez 1 ponowng — zgodng z przepisami ustawy
Pzp —analizg ofert oraz wybér najkorzystniejszej.

Tymczasem przy ponownym rozpoznaniu tego aspektu, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza
de facto, ze ponowne utajnienie bylo w calodci bezzasadne (w czgéei przyznane i ujawnione



. przez zamawiajacego w toku postgpowania odwotawczego, w pozostate] cz¢$cl uznane przez

Izbg za naruszajgce art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Jednoczesnie jednak utajnienie nie majace tym
razem wplywu na postepowanie o udzielnie zaméwienia.

Ten dualizm nie zastugiwal na aprobatg, co zostalo stusznie zarzucone zaréwno przez

" skarzace Konsorcjum jak i Prezesa Urzedu Zamoéwieni Publicznych. Stanowisko i
szezegblows argumentacje, przedstawione w pismie PUZP z dnia 14 lipca 2016 r. (k. 479 -
482), Sad Okregowy uznaje za wiasne.

Takie zachowanie zamawiajacego naruszalo takze art. 7 ust, 1 ustawy Pzp. Nie trzeba tego
aspektu zbytnio rozwijaé. Nie moze byé mowy o zachowaniu uczciwej konkurencji, jesli
jeden. z oferentdw bezpodstawnie utajnia istotng dokumentacje, a zamawiajgcy to wadliwe
utajnienie aprobuje.

Kolejny zarzut jaki zostat wskazany przez skarzace Konsorcjum i uznany przez Sad
Okrggowy to zarzut oddalenia odwolania mimo nie wykazania przez ﬁmiema
warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez wskazanie referencyjnej ushugi , ktéra
nie speiniata wymagan SIWZ. Zarzut ten mozna bytoby poming¢ w omawianiu z uwagi na
uznanie przez Sad Okregowy, iz podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 4
ustawy Pzp, tj. braku spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu z powodu niewykazania
posiadania doswiadczenia wasnego, spelniajgcego kryteria z pkt. 8.4.1 IDW.

Nie odniesienie si¢ jednak do tego zarzutu mogloby byé jednak stusznie odczytane jako
kolejne przejécie obok zarzutow sformulowanych w toku postepowania odwotawczego, tj. w
pi$mie z dnia 25 stycznia 2016 r. Byloby to mimowolnym usankcjonowaniem przez Sad
nieprawidlowego postepowania Krajowej Izby Odwotawczej.

Spér dotyczyt kwestii wykazania ,do$wiadczenia”. Pamigtajgc o catosci tredci pkt. 8.4.1
IDW, nalezy skupié sie na ponizszej jego czesci:

wwjednej ustugi polegajgcej na opracowaniu dokumentacji przetargowej (obejmujgcej
opracowanie projektu budowlanego i projektu wykonawczego uwzgledniajgcych standardy
AGCi AGTC™, '

Skarzgce Konsorcjum wskazywato, iz dokumentacja ztozona przez @, 2 wykonana
przez QP Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnodcig Spotke komandytowsa
uwzgledniala  wylgcznie standard AGTC. Przedmiotem analizy byla umowa na
» Opracowanie dokumentacji projektowej z elementami dokumentacji przetargowej dla

zadania inwestycyjnego pn. ..Modernizacja linii kolejowej nr D -

Odwotujgcy/Skarzacy podnosit, iz zgodnie z Instrukcja PKP PLK SA nr Id-12
(Charakterystyka linii zarzgdzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A) linia kolejowa nr

SN - odcinku od km 5.040 do 355.904 jest wylacznie linia AGTC (a nie linig
uwzgledniajacg jednoczesnie standardy AGTC i AGC).

Zgodnie za$ z Europejskg Umowsg o Wazniejszych Migdzynarodowych Liniach Transportu
Kombinowanego (AGTC) ustalona minimalna predkos¢ na danej linii kolejowej AGTC
winna wynosié¢ 120 km/h. Zgodnie natomiast z Europejska Umowa o Gléwnych Liniach



Kolejowych (AGC) minimalna projektowana predkoéé dla linii istniejgcej modernizowanej -
winna wynosié 160 km/h.

Zamawiajacy w SIWZ dla postepowania ,,Opracowanie dokumentacji projektowej z
elementami dokumentacji przetargowej dla zadania inwestycyjnego pn. »Modernizacja linii
kolejowej nr , okreslit zakres

przypadku urzadzen srk na przejazdach: dostosowaé istniejgce urzadzenia ssp kategorii C i B
do Vmax=120 km/h (odcinek A S i s Zamawiajacy wskazat wiec na tym
odcinku, ze linia jest objeta jedynie standardem AGTC. Brakowalo wigc projektu o
standardzie AGC. W konsekwencji doswiadczeni R na ktore powotywat si@h nie
spetniato wymagar z pkt 8.4.1 IDW dla przedmiotowego postepowania przetargowego.

W skardze podnoszono, iz zamawiajacy w calogci uznal POWyzsza argumentacje w
odpowiedzi na odwolanie rozpoznawane przez Krajows Izbg Odwotawcza, w postepowaniu
prowadzonym pod sygn. akt KIO 129/16. Oswiadczyt bowiem jednoznacznie, ze ww.

Okregowym nikt temu faktowi nie zaprzeczyl, wrecz przeciwnie fakt ten 'Egsta}'""fjrzcz
wszystkich potwierdzony. nie zgadzat sie z tym stanowiskiem i przedstawiat
merytoryczne argumenty w piémie z dnia 11 kwietnia 2016 r. (k. 372 — 375).

Sad Okregowy sie z tymi argumentami zapoznal lecz nie byly one przekonywujgce. Na
wstepie nalezy odrzuci¢ argumentacje prezentowang przez (przyznaé trzeba, ze w
konficowej fazie wywodu), iz ten sam zarzut mozna postawié ofercie skarzacego Konsorcjum
(pkt IV.2.4 pisma, k. 374 - 375). Oferta skarzacego Konsorcjum nie zostala przez
kogokolwiek zakwestionowana i nje byla (bo byé nie mogta) przedmiotem merytorycznej
analizy sagdu. Nawet gdyby przyjaé czysto hipotetycznie, ze obie sg rownorzedne w tym

aspekcie, czyli obie nj kazujg wymaganego do$wiadcezenia to i tak nie wplywaloby to na
sytuacje procesowWostepowarﬁu skargowym.

Sad Okregowy zgadza sig ze stwierdzeniem, ze wymog doswiadezenia dotyczyt nie tego czy
prace projektowe dotyczyly linii zaklasyfikowanej jako AGC tylko czy dokumentacja

projektowa wykonana przez spetniata standardy dla tego typu linii, a 4cidle rzecz
ujmujac — zgodnie z zapisem pkt. 8.4.1 IDW - uwzgledniata standard AGC.
“Aﬂ \“;,;"

-Sp(’)lka Z ograniczong odpowiedzialno$cig w a przyznala, ze jednym ze
standardéw linii AGC jest minimalna predkosé drogowa wynoszaca 160 km/h. Jednoczesnie,
wskazata sgdowi na mozliwosé odstgpstwa ,,wyjatkowo” od tego standardu i na dowod
powyzszego przedstawila wykaz linii zakwalifikowanych jako AGC mimo nizszej predkosci
konstrukcyjnej (k. 372 verte).

& . ) & ; A
Lista ta liczy 11 linii, lecz nie mawpo§r6d nich linii nr 273 — bezsporne.

., Kolejne wywodyall®zmierzaly do przekonania sgdu, jaki jest aktualny stan (dokfadnie - na
dzien 17 esnia 2015 r.). Wskazywano, iz linia 273 choé nie jest zakwalifikowana jako

migdzy linig AGC i AGTC.

Spotka ‘ nie wykazala jednak, ze sporz dzita dokumentacie projektow spetniajgcy
standard AGC dla linii bedacej wytacznie lini9 AGTC. Prébowata jedynie wykazaé, ze w
miedzy czasie zmienit si¢ stan faktyczny i teraz linia 273 spetnia standard AGC, choé nadal



[

' :iest zakwalifikowana wylgceznie jako AGTC. Za nieprzekonujace, sad uznat takze argumenty

0 wymogach dotyczacych dokumentacji projektowej, ktéra powinna byé zgodna z Umowg
Europejska o gléwnych migdzynarodowych liniach kolejowych (AGC) Genewa 1985.05.31
(Dz. U. Nr 42/1989, poz. 231).

Sad nie neguje tego wymogu, pytanie zasadnicze natomiast bylo czy wymég ten zostat
spelniony. Za tym — a priori = nic moze $wiadczyé jedynie "potwierdzenie nalezytego
wykonania umowy przez zamawiajacego. Nie wystawia on zadnych certyfikatow, a po za tym
W Innym postgpowaniu zmienit diametralnie swe stapowiska, 0 czy# juz byto wspomniane.

Na koniec odnies¢ sig zdawkowo nalezy do zarzutu zaniechania wykluczenia- Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w @RSl na podstavie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z
uwagi na podanie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postgpowania. Sad
Okregowy w motywach. swego rozstrzygnigcia nie odniést sie do zarzutu skargi dotyczacego
»antydatowania™ zoboyigzania' podmiotu trzeciego. Nie uczynit tego gdyz zarzut ten w
$wietle innyeh, ‘oméwionych - juz zarzutéw nie miat zadnego znaczenia przy rozstrzyganiu
zasadnosci skargi. iZ ‘caly’ pewnoscia jednak nielogiczna, a tym samym bledna byla
argumentacja, KIO, " oddalajgca’ wniosek dowodowy strony zmierzajagcy do wykazania
postawionego ‘zarzutu i-jednoézesnie wskazujagca w uzasadnieniu swego wyroku na brak
uprawdopodobniehia. tego -zarzutu. Oczywistym jest, iz tylko ewentualne zeznania $wiadkéw
mogly wykaza¢, iz widniejaca na okre§lonym dokumencie data nie jest zgodna z
rzeczywistoscia.

Jesli nie doszto do przerobienia dokumentu to dowdd z opinii bieglego bylby bezcelowy.
Mowige wprost innego srodka dowodowego w tej sytuacji nie sposéb bylo wnioskowaé.
Przepis méwiacy o zakazie stosowania dowodu ze §wiadkow ponad osnowe dokumentu (w
k.p.c. — art. 247) nie mial zastosowania. Swiadkowie nie mieli dowodzi¢ innej tresci
o$wiadczen woli ztozonych w dokumencie lecz wylgcznie faktycznego” czasu kiedy to
niekwestionowane o$wiadczenie zostato ztozone.

Reasumujace, . Spotka z ograniczong odpowiedzialnoicia w (NN podlegala
wykluczeniu z postepowania przetargowego, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu przetargowym.

Konsekwencja powyzszego byla konieczno$é odrzucenia ofertyQSpc’)lki Z ograniczong
odpowiedzialnoscia w S zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Obowigzkiem zamawiajgcego pozostaje wybor oferty najkorzystniejszej z posréd
wykonaweow, kiorzy nie zostali wykluczeni a ich oferty uznane za spelniajgce wymogi
SIWZ.

O kosztach orzeczono zgodnie z art. 198f ust. 5 PZP, na podstawie ktérego strony ponosza

koszty postgpowania stosownie do jego wyniku. Okreslajac wysoko$é kosztéw w tresci
orzeczenia, sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem
odwolania.

Przepis ten ustala zatem wylgcznie zasad¢ odpowiedzialno$ci za wynik procesu,
usankcjonowang w art. 98 k.p.c.

Na koszty postepowania skargowego sktadaly si¢ koszty poniesione przez skarzacego, to jest
oplata od skargi w wysokosci 75 000 zt oraz koszty wynagrodzenia pelnomocnika



skarzacego, ktorego wysokodé Sad Okregowy ustalit, majac na uwadze wartodé przedmiotu
Sporu w niniejszej sprawie.

W Rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwogci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat
za czynnosci radcéw prawnych, brak jest bowiem regulacji dotyczacych stawek
wynagrodzenia w sprawach ze skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, jak tez w
sprawach o zblizonym charakterze. 7 calg pewnoscig postepowanie skargowe rozpoznawane
przez sad nie ma charakteru postepowania zblizonego do postepowania skargowego o
uchylenie wyroku sgdu polubownego.

W zwiazku z tym, Sad Okregowy o wysokogei Wynagrodzenia pelnomocnika skarzacego

Konsorcjum orzekt na podstawie § 2 pkt 7 w zw. z § st. 1 pkt 1 wspomnianego

Rozporzadzenia. aRREGS _ .

% \a oryginale wiasciwe podpisy
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