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WYROK

z dnia 16 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie 10 sierpnia 2017 r. w W. odwotania wniesionego 31 lipca
2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: E. S.A. z
siedzibg w C. (...), T.S. sp. z 0.0. z siedzibg we W.

w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego pn. Opracowanie dokumentacji
projektowej oraz realizacja robot budowlanych w formule ,Projektuj i Buduj” na podstawie
materiatéw opracowanych w ramach projektu POIiS 7.1-86 ,Dokumentacja przedprojektowa
dla elektryfikacji linii (...) (...) na odcinku W. - Z.” wraz z certyfikacjia w zakresie T.E.
realizowanego w ramach projektu ,Elektryfikacja linii kolejowych nr (...), (...) na odcinku W. -
Z.” (nr postepowania (...))

prowadzonym przez zamawiajgcego: P.K.P. S.A. z siedzibg w W.

przy udziale wykonawcy: P.E. S.A. z siedzibg w W. — zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu P.K.P. S.A. z siedzibg w W.:
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia E.U S.A. z
siedzibg w C. (...), T.S. sp. z o0.0. z siedzibg we W. wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, a w ramach powtdérzonych czynnosci — dokonanie oceny
spetniania warunkéw okreslonych w pkt 8.6.1. lit. b) ppkt 2 oraz w pkt 8.6.2. lit. a)
Ip. 2 i 4 tabeli instrukcji dla wykonawcow stanowiacej tom |. specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia z uwzglednieniem dokumentéw uzupetnionych przez

powyzszego wykonawce na potwierdzenie spetniania tych warunkoéw.
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2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego P.K.P. S.A. z siedzibg w W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
E. S.A. z siedzibg w C. ((...)), T.S. sp. z 0.0. z siedzibg we W. wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia;

2.2. zasadza od zamawiajacego P.L.K. S.A. z siedzibg w W. na rzecz odwotujacego
E.U S.A. z siedzibg w C. ((...)), T.S. sp. z 0.0. z siedzibg we W. wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia kwote 23600 zt 00 gr (stownie:
dwadziedcia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie 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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiirieinneanes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy P.K.P. S.A. z siedzibg w W. prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. (...) ze zm.) {dalej
rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp” lub p.z.p.} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego na roboty budowlane pn. Opracowanie
dokumentacji projektowej oraz realizacja robét budowlanych w formule ,Projektuj i Buduj” na
podstawie materiatéw opracowanych w ramach projektu POIiS (...) ,Dokumentacja
przedprojektowa dla elektryfikacji linii (...) (...) na odcinku W. - Z.” wraz z certyfikacjg w
zakresie T.E. realizowanego w ramach projektu ,Elektryfikacja linii kolejowych nr (...), (...) na
odcinku W. - Z.” (nr postepowania (...)).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr (...) pod nr (...) 17 lutego 2017 r., w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej {(...)}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia
{dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

31 lipca 2017 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymédg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od:
— po pierwsze — uniewaznienia 19 lipca 2017 r. wezwania Odwotujgcego z 4 lipca 2017 r.
do uzupetnienia  dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu w czesci dotyczacej wezwania do wykazania nowego doswiadczenia
spetniajgcego wymog zawarty w pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW;
— po drugie — wykluczenia Odwotujgcego z postepowania 24 lipca 2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez bezpodstawne uniewaznienie przez
Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwotujgcego z 4 lipca 2017 r. do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
skutkujgce pozbawieniem Odwotujgcego prawa do wykazania spetniania warunku
doswiadczenia, pomimo ze Zamawiajgcy posiadat w tym zakresie watpliwosci, czemu

dat dwukrotnie wyraz, a wezwanie do uzupetnienia dokumentéw stanowi obowigzek,
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a nie uprawnienie Zamawiajacego.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 6w zw. z art. 7 ust. 113 —
przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na rzekome niewykazanie
spetniania warunku doswiadczenia z pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW, pomimo ze Odwotujacy
wykazat w odpowiedzi z 10 lipca 2017 r. spetnianie tego warunku odwotujgc sie do
wiasnego doswiadczenia.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 29 ust. 1 — przez wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania z uwagi na rzekome niewykazanie dysponowania 0sobg na stanowisko
geodety (pkt 8.6.2 lit. a poz. 4 tabeli IDW), podczas gdy Odwotujgcy wskazat az dwie
osoby z wiasnego personelu na to stanowisko i obie kandydatury potwierdzajg
spetnianie warunku Zamawiajgcego.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 — przez wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania z uwagi na rzekome niewykazanie dysponowania osobg na stanowisko
kierownika robo6t elektrycznych i elektroenergetycznych (pkt 8.6.2 lit. a poz. 3 tabeli IDW)
bez uprzedniego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w tym
zakresie., podczas gdy Odwotujgcy dysponuje odpowiednim wltasnym personelem do

realizacji zamowienia, a zatem nadal spetnia warunek IDW.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.
2.

Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wezwania do Odwotujgcego z 4 lipca 2017 r.
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych  spetnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu w czesci dotyczgcej wezwania do wykazania nowego doswiadczenia
spetniajgcego wymog zawarty w pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW.

Wezwania  Odwotujgcego do  uzupetnienia  dokumentéw  potwierdzajgcych
dysponowaniem osobg na  stanowisko  kierownika  robo6t  elektrycznych
i elektroenergetycznych.

Przeprowadzenia ponownej oceny oferty Odwotujgcego z uwzglednieniem m.in.

dokumentéw uzupetnionych w odpowiedzi na wezwanie z 4 lipca 2017 r.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania nastepujgco sprecyzowat powyzszg liste

zarzutéw:

Stan faktyczny
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1. Postepowanie dotyczy zamowienia publicznego na wykonanie prac projektowych oraz
robot budowlanych dla elektryfikacji linii 278 (E30) na odcinku W. - Z..

2. Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego udziat w Postgpowaniu mogli bra¢ jedynie
wykonawcy legitymujgcy sie odpowiednimi zdolno$ciami technicznymi lub zawodowymi,
w szczegolnosci:

- na podstawie pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 Instrukcji dla Wykonawcow (,IDW’), mieli to byc
wykonawecy, ktérzy w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali opracowanie dokumentacji
projektowej (wykonawczej) w zakresie budowy lub przebudowy sieci elektroenergetycznej
(EOR, oswietlenie terendw kolejowych, instalacje zasilajgce SN i NN), oraz

- zgodnie z pkt 8.6.2 lit. a poz. 3 i 4 tabeli IDW, rowniez ci wykonawcy, ktorzy wykazali
dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania Zamdwienia, tj. kierownikiem robot
elektrycznych i elektroenergetycznych (1 osoba) oraz geodetg (1 osoba) (dowdd: IDW —
zatgcznik numer 4).

3. 4 lipca 2017 roku Zamawiajgcy wezwat po raz pierwszy Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w powyzszym zakresie oraz uzupetnienia dokumentow (dowdd: wezwanie do
wyjasnien z 4 lipca 2017 roku — zafgcznik numer 5). W pkt | ww. wezwania, dotyczgcego
spetniania warunku do$wiadczenia z pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW, Zamawiajgcy wzywat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. do ztozenia Zatgcznika nr 9 (tj. wykaz ustug)
uzupetnionego o wymagane doswiadczenia, Ilub wykazanie nowego doswiadczenia.
Nastepnie, w pkt 2 wezwania z 4 lipca 2017 roku, Zamawiajgcy, powotujgc sie na pkt 8.6.2 Iit.
a poz. 4 tabeli IDW, zakwestionowat kandydature Pana M.C. na stanowisko geodety i
wezwat do uzupetnienia jego doswiadczenia lub do wskazania nowej osoby. Z kolei w pkt 3
wezwania z 4 lipca 2017 roku Zamawiajgcy prosit o doprecyzowanie dat poszczegdinych
robot wykonywanych przez osobe wskazang na stanowisko kierownika robot elektrycznych i
elektroenergetycznych, tj. Pana S.S..

BSJP

4. 10 lipca 2017 roku Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia (data na pismie to 7
lipca 2017 roku, dowdd: wyjasnienia Odwotujgcego z 10 lipca 2017 roku — zatgcznik numer
6).

5. W Zzakresie pytania Zamawiajgcego dotyczgcego spetniania warunku, o Ktorym mowa
w pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW, Odwotujgcy powotat sie na dwie swoje ustugi. Po pierwsze,
na ustuge wskazang pierwotnie w JEDZ Partnera Konsorcjum, pn. ,Modernizacja linii
kolejowej (...) na odcinku W. - P, Etap j1, na odcinku W. - granica W.D." ujednolicenie
systemu sterowania w stacji W. P. urzadzeniami EOR, o$wietleniem i odfgcznikami sieci

trakcyjnej wybudowanymi na gtowicach rozjazdowych podg. £ i podg. W. (,ustuga (...)"). A
5
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takze na nowg ustuge, stanowigcg rowniez do$wiadczenie Partnera Konsorcjum, pn.
,Wykonanie prac projektowych i robot budowlanych na Unii kolejowej nr (...) O. - C., prace na
szlaku Z. - O. w torze nr 1 oraz podigczenie bocznicy we W. wraz z przesunigciem granicy
stacji w ramach zadania pn.: Prace na liniach kolejowych nr (...), (...) na odcinku O./T. - K. - J.
-W.-G”(,ustuga O.”).

6. Odnosnie pytania dotyczgcego geodety, Odwotujgcy podtrzymat kandydature Pana M.C.,
argumentujgc, ze zgodnie z brzmieniem IDW spetnia on warunki Zamawiajgcego. Z
ostrozno$ci jednak Odwotujgcy wskazat jednoczesnie nowg osobe na stanowisko geodety, tj.
Pana L.J. W ramach odpowiedzi z 10 lipca 2017 roku Odwotujgcy wyjasnit rowniez
rozbieznosci w datach do$wiadczenia Pana S. (kandydata na kierownika robot elektrycznych
i elektroenergetycznych).

7. Juz 13 lipca 2017 roku Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego kolejne wezwanie, tym
razem do ztozenia wyjasnien odnosnie ustugi znajdujgcej sie w JEDZ Lidera Konsorcjum, pn.
LZaprojektowanie i wykonanie prac elektryfikacji 25kV sieci jezdnej, systemow Zz nig
zwigzanych oraz zdalnego sterowania energig na odcinku T. - X. nowego pofgczenia
kolejowego kolei duzych predkosci M. - K. - region W. - Region M., (...)" (,ustuga hiszpariska”
- dowdd: wezwanie do wyjasnien z 13 lipca 2017 roku — zatgcznik numer 7). Zamawiajgcy
pytat, czy wramach ustugi hiszpanskiej byta opracowana dokumentacja projektowa
(wykonawcza) w zakresie budowy Ilub przebudowy sieci elektroenergetycznej (EOR i
instalacje zasilajgce SN i NN). 17 lipca 2017 roku Odwotujgcy wyjasnit, ze ustuga hiszpariska
obejmowata jedynie o$wietlenie terenow kolejowych (dowdd: odpowiedz Odwotujgcego z 17
lipca 2017 roku — zatgcznik numer 8).

8. Ostatnie pismo wzywajgce do wyjasniern Odwotujgcy otrzymat 19 lipca 2017 roku (dowdd:
wezwanie do wyjasnien z 19 lipca 2017 roku - zatgcznik numer 9). W pismie tym
Zamawiajgcy  poinformowat Odwofujgcego 0 uniewaznieniu  swojego  wezwania
do uzupetnienia dokumentow z 4 lipca 2017 roku w czesci dotyczacej wezwania do
wykazania nowego doswiadczenia. Ponadto Zamawiajgcy wezwat do wskazania jednej
osoby na stanowisko generalnego projektanta oraz wyjasnienia dostepnosci Pana S.S., w
zwigzku z jego zaangazowaniem w ramach innego postepowania. Odwotujgcy w pismie z 21
lipca 2017 roku udzielit odpowiedzi na powyzsze pytania Zamawiajgcego oraz wyrazit Swoj
sprzeciw wobec uniewaznienia prawidtowej czynno$ci wezwania do uzupetnienia
dokumentdw z 4 lipca 2017 roku. Przypuszczajgc, ze prawdopodobnie doszto do pomyiki,
Odwotujgcy poprosit Zamawiajgcego o sprecyzowanie, czy cZynnos$¢ uniewaznienia dotyczy
na pewno wezwania z 4 lipca 2017 roku, a nie np. wezwania z 13 lipca 2017 roku (dowdd:
pismo Odwotujgcego z 21 lipca 2017 roku — zatgcznik numer 10).
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9. Dnia 24 lipca 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego
z Postepowania (dowdd: zawiadomienie o wykluczeniu Wykonawcy z 24 lipca 2017 roku —
zatgcznik numer 11). Jako uzasadnienie wskazat jedynie bardzo pobieznie na art. 24 ust. 1
pkt 12 p.z.p. Powotat sie takze na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (,TS") z 4 maja 2017
roku w sprawie C-387/14 (,wyrok TS’) oraz na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO”) z 6
lipca 2017 roku, sygn. akt KIO 1183/17, nie przytaczajgc jednak zadnych przepisow prawa
uzasadniajgcych bardziej szczegétowo podjete przez siebie czynnosci.

Szczegotowe uzasadnienie zarzutu nr 1

10. Uniewaznienie przez Zamawiajgcego wezwania z 4 lipca 2017 roku do uzupetnienia
dokumentow w cze$ci dotyczgcej wezwania do wykazania nowego doswiadczenia
spetniajgcego wymog zawarty w pkt 8.6.1 lit b) ppkt 2 IDW, stanowito, zdaniem
Odwotujgcego, razgace naruszenie art. 26 ust. 3 p.z.p. oraz zasad udzielania zamowien
okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

11. Wezwanie przez zamawiajgcego wykonawcow do uzupetnienia dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 p.z.p. stanowi obowigzek, a nie prawo, zamawiajgcego. Potwierdza to ugruntowane
orzecznictwo KIO oraz doktryna prawa zamdwien publicznych. Tytutem przyktadu warto
powotac wyrok KIO z 5 pazdziernika 2016 roku o sygn. akt KIO 1725/16, zgodnie z ktdrym:
"Tres$¢ art. 26 ust 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentdow, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy zaréwno
w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozy wymaganego dokumentu lub oSwiadczenia (brak
dokumentu), jak rowniez w sytuacji, gdy dokument tub oswiadczenia zostaty ztozone, a z ich
tresci nie wynika spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (dokument zawiera bfedy).
Z tych wzgleddw koniecznym jest, przed ewentualnym zastosowaniem przestanki z art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy, wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do ztozenia w
wyznaczonym terminie, dokumentow i o$wiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.” (por. takze KIO 719/13, KIO
575/15).

12. Takze przedstawiciele doktryny prawa zamdwien publicznych nie majg watpliwosci co do
obowigzku zamawiajgcego wynikajgcego z art. 26 ust. 3 p.z.p. oraz konsekwencji jego
niezastosowania: ,Przepisy art. 26 ust 3 i 4 ustawy majg charakter bezwzglednie
obowigzujgcych i naktadaja na zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do
uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow oraz do ich wyjasnienia. Zaniechanie powyzszego

stanowi naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych” (por. Prawo zamdwien
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publicznych. Komentarz pod red. Jerzy Pierég, Warszawa 2015).

13. Powyzsze zatem potwierdza, ze w przypadku jakichkolwiek watpliwo$ci odnos$nie
przedtozonych o$wiadczen Ilub dokumentdw, zamawiajgcy zobowigzany jest zastosowac
procedure, o ktérejf mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., tj. wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentow.

14. Orzecznictwo KIO precyzuje takze sytuacje odwrotne, 1. takie kiedy zamawiajgcy nie ma
obowigzku wzywania wykonawcy do uzupetniania dokumentow. Zgodnie z wyrokiem KIO
z 14 grudnia 2016 roku o sygn. akt KIO 2255/16: ,Zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania
wykonawcy do uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (. Dz.U. z 2015 r. poz. (...) ze zm.) jezeli nie ma
zadnych podstaw do powziecia jakichkolwiek watpliwosci, gdyz tres¢ oferty byta jasna”.
Z powyzszg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia w Postepowaniu, bowiem powstaniu
walpliwosci co do spetniania przez Odwotujgcego warunku 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW
Zamawiajgcy dat wyraz co najmniej dwukrotnie, tj. po raz pierwszy w wezwaniu z 4 lipca
2017 roku oraz nastepnie w wezwaniu z 13 lipca 2017 roku (zatgcznik numer 5 i 7).

15. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy uznac, ze Zamawiajgcy prawidtowo postapit
wzywajgc 4 lipca 2017 roku Odwotujgcego do uzupetnienia zatgcznika nr 9 (tj. wykaz ustug)
w zakresie spetniania warunku, o ktorym mowa w pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW, majgc w tym
zakresie watpliwosci. Powstanie walpliwosci u zamawiajgcego stanowi wystarczajgcg
przestanke do zastosowania art. 26 ust. 3 p.z.p.. ,(.) lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do (...) uzupetnienia”. Uniewaznienie przez
Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego z 4 lipca 2017 roku do uzupetnienia okoliczno$ci,
co do ktorej Zamawiajgcy posiadat walpliwosci, nalezy uzna¢ za niezgodne z jego
zobowigzaniem wynikajgcym z art. 26 ust. 3 p.z.p.

16. Z uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania wynika nastepujgca
argumentacja dla uniewaznienia wezwania z 4 lipca 2017 roku: ,W zwigzku z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2017r sygn. akt: KIO 1183/17, ktdry potwierdzit,
iz wnioski ptyngce z wyroku z dnia 4 maja 2017r w sprawie C-387/14 (E. sp. z 0.0. przeciwko
W.t.) majg charakter generalny, Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2017r uniewaznit swojg
czynno$¢ z dnia 4 lipca 2017 w czesci dotyczgcej wezwania do wykazania nowego
doS$wiadczenia spetniajgcego wymog zawarty w pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 IDW. Tym samym
Zamawiajgcy nie moze brac¢ pod uwage zmiany przez Wykonawce na etapie badania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dos$wiadczenia, w przypadku, gdy pierwotnie
wskazane w ofercie doswiadczenie nie spetniato postawionego przez Zamawiajgcego
warunku”. Ujmujgc rzecz inaczej, Zamawiajgcy twierdzi, ze wymienione powyzej wyroki TS

oraz KIO 1183/17 dezaktualizujg art. 26 ust. 3 p.z.p. wraz z catg uksztaftowang na jego
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podstawie praktyka oraz dorobkiem orzeczniczym KIO. Do tej pory mozliwo$¢ uzupetniania
przez wykonawcow dokumentdw nie budzita bowiem watpliwosci i byta powszechnie
akceptowana. Zamawiajgcy nie wskazuje przy tym zadnego przepisu prawnego, w oparciu o
ktory odmawia on obecnie zastosowania art. 26 ust. 3 p.z.p., lub ktdry potwierdzatby, ze
przepis ten utracit moc i przestat obowigzywac. Argumentacja Zamawiajgcego eksponuje w
pierwszej kolejnosci wyrok TS i podnosi, ze wyrok KIO 1183/17 jest w stosunku do niego
pochodny i stanowi niejako wyraz jego akceptacji w ramach orzecznictwa KIO.

17. Po zapoznaniu sie z ww. orzeczeniami niewatpliwym staje sie jednak, ze nie znajdg one
zastosowania w niniejszej sprawie i to z kilku zasadniczych powodow. Odwotujgcy ograniczy
sie jedynie do zaprezentowania dwdch z nich.

I. Wyrok TS zostat wydany w starym stanie prawnym, zaktadajgcym odmienne od aktualnych

zasady udzielania zamowien publicznych

18. Nie jest sporne, ze Postepowanie toczy sie w oparciu o ustawe p.z.p. w brzmieniu
obowigzujgcym od 28 lipca 2016 roku, implementujgcg do polskiego porzadku prawnego
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 Ilutego 2014 roku
w sprawie zamowien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE (,nowa dyrektywa’,
ogtoszenie o zamdowieniu w aktach sprawy).

19. Jednakze, w Zzesztym roku miata miejsce istotna zmiana, zaréwno europejskich
jak i krajowych przepisow regulujgcych prawo zamdwien publicznych. Dnia 18 kwietnia 2016
roku zaczeta obowigzywa¢ nowa dyrektywa, ktdra uchylita dyrektywe 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (,stara
dyrektywa’).

20. W odréznieniu od starej dyrektywy, nowa dyrektywa zaktada odformalizowanie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poprzez ograniczenie obcigzen
administracyjnych w stosunku do wykonawcow. W tym celu nastapita diametralna zmiana
zasad udzielania zamdwien, obejmujgca w szczegolnosci nowe reguly badania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i podstaw wykluczenia wykonawcow (,warunki formalne”).
21. Po pierwsze wprowadzono instytucje o$wiadczenia wykonawcy o spetnianiu warunkow
formalnych w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, ktora nie byta znana
przed 18 kwietnia 2016 roku. O$wiadczenie to jest aktualne na dzien sktadania ofert (art. 25a
ust. 1 p.z.p.) a informacje w nim zawarte stanowig wstepne potwierdzenie (dowdd wstepny)
spetniania warunkow formalnych (art. 25a ust. 1 p.z.p. in fine). Dlaczego wstepne? Bowiem
dowody, a wiec o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajgce informacje zawarte w JEDZ (np.
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wykaz ustug lub wykaz 0sob), sktadane sg na pdzniejszym etapie — juz nie fgcznie z ofertg
ale dopiero w ramach wezwania z art. 26 ust. 1 p.z.p. | w przeciwienistwie do samego
o$wiadczenia JEDZ, dowody te majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia (art. 26 ust.1 p.z.p.).
Zatem JEDZ zwalnia wykonawcow z obowigzku sktadania znacznej ilosci dokumentow
w terminie skfadania ofert. Jest to rewolucyjna zmiana w stosunku do poprzednio
obowigzujgcych przepisow, wprowadzajgca odmienne zasady udzielania zamdwien
publicznych.

22. Po drugie, dokonano istotnej zmiany oceny ofert i weryfikacji wykonawcow, poprzez
wprowadzenie tzw. procedury odwrdconej. Polega ona na tym, ze zamawiajgcy najpierw
rozpatruje merytorycznie oferty a dopiero potem dokonuje weryfikacji podmiotowej
wykonawcdw, czynigc to pojedynczo i zaczynajgc od tego wykonawcy, ktorego oferta zostata
oceniona najwyzej. Wprowadzenie tego rozwigzania miato na celu uproszczenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zmiana ta ma takze charakter
przetomowy w stosunku do poprzedniego stanu prawnego.

23. Po trzecie, zrezygnowano ze wskazania jednego okreslonego momentu, na ktory
wykonawca ma wykazac spetnianie warunkow formalnych. Zgodnie ze starymi przepisami
byt to termin sktadania ofert, obecnie dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow
formalnych majg by¢ aktualne przez caly czas trwania postepowania. Zgodnie z motywem 85
nowej dyrektywy, zamawiajgcy ma opiera¢ sie na aktualnych informacjach przy weryfikacji
warunkow formalnych, tak aby wzig¢ pod uwage zmiany jakie mogg mie¢ miejsce do czasu
dokonania wyboru oferty. Wymog aktualno$ci dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkow formalnych wybrzmiewa do$¢ znacznie zarowno w nowej dyrektywie (art. 19, 57
ust. 5, art. 59 ust. 4 oraz art. 73 lit. b) jak i znowelizowanej ustawie p.z.p. (art. 22a ust. 6, art.
22d, art. 26 ust. 1, art. 26 ust. 2f, art. 26 ust. 3, art. 36b ust. 2, art. 36 ba ust. 12 oraz art.
145a pkt 2). Powyzsze potwierdza takze wyrok KIO z 7 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt
KIO 1772/16: ,Przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18AA/E
(Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65 ze zm.) i rozporzgdzenia Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego dokumentu zamdwienia
(Dz.Urz. UE L Nr 3 poz. 16) dopuszczajg wielokrotne sprawdzanie przez zamawiajgcego, czy
sytuacja wykonawcy nie ulegta zmianie w toku postepowania. Tym samym, samo
stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze na dzien ztozenia oferty wykonawca nie podlegat
wykluczeniu mogfoby okazac sie niewystarczajgcym wobec zmienionej sytuacji faktycznej
wykonawcy, do jakiej dosztoby juz po ztozeniu oferty”.

24. Biorgc pod uwage to nowe podejscie odno$nie aktualnos$ci informacji i dokumentow
wykonawcow w postepowaniu, zbedna (ale takze bfedna) okaze sie metafora zdjecia
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lansowana przez rzecznika generalnego w sprawie wyroku TS, powtdrzona nastepnie
w wyroku KIO 1183/17. Metafora zdjecia zaktada bowiem przyjecie fikcji wykonania fotografii
informacji i dokumentdw ztozonych przez wykonawcow w dniu sktadania ofert: ,Moim
zdaniem podejscie Trybunatu mozna najlepiej ujg¢ w formie pewnej metafory: przedstawione
przez oferenta informacje i dokumentacja w chwili uptywu terminu sktadania ofert stanowig
zdjecie. Jedynie informacje i dokumenty juz mieszczgce sie w obrebie obrazu mogg byc
uwzgledniane przez instytucje zamawiajgcg”. Nalezy wskazac, ze w oparciu o poprzednio
obowigzujgce przepisy prawa zamowien publicznych, moment ztozenia ofert byt kluczowy
dla oceny ofert i wykonawcow, stgd metafora zdjecia z dnia sktadania ofert w starym stanie
prawnym znajduje uzasadnienie. Z logicznych wzgledéw nie moze jednak byc¢ stosowana
w nowym porzgdku prawnym. Jest tak chociazby dlatego, ze w dniu skiadania ofert
zamawiajgcy nie bedzie dysponowat dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie przez
wykonawcow warunkow formalnych, np. wykazem ustug czy wykazem osob. W dniu
Sktadania ofert, zgodnie z nowymi przepisami, zamawiajgcy bedzie dysponowat co do
zasady ofertg wykonawcy oraz JEDZ. Wykonywanie zatem w tym dniu fotografii, obejmujgcej
informacje i dokumenty wykonawcdw, bedzie catkowicie pozbawione sensu. Dokumenty
istotne z punktu widzenia potwierdzenia spetniania warunkéw formalnych, zostang bowiem
przedtozone pozniej. Obecnie, informacje i dokumenty wykonawcdw majg by¢ aktualne
przez cate postepowanie, ti. do momentu wyboru oferty (art. 73 lit. b nowej dyrektywy).
Chociaz, biorgc pod uwage tresc¢ art. 145a pkt 2 p.z.p., stwierdzi¢ trzeba, ze czasami nawet
moment zawarcia umowy moze miec istotne znaczenia dla oceny spetniania warunkow
formalnych przez wykonawcdow (jesli w chwili zawarcia umowy wykonawca podlegat
wykluczeniu zamawiajgcy moze rozwigza¢ z nim umowe - takie uprawnienie nie
przystugiwato mu w poprzednim stanie prawnym).

25. Biorgc pod uwage rdznice w zasadach udzielania zamdwien publicznych wynikajacych
z obydwu dyrektyw, stwierdzi¢ nalezy, ze ani argumentacja prawna ani wnioski ptyngce
zwyroku TS nie znajdg zastosowania w niniejszej sprawie. Wyrok TS rozstrzygat bowiem
kwestie weryfikacji wykonawcow wedfug zasad, ktore nie sg aktualne w obecnym stanie
prawnym. Przede wszystkim, wyrok TS hotdowat regule, zgodnie z ktérag moment skiadania
ofert miat decydujgce znaczenie dla oceny spetniania warunkéw formalnych przez
wykonawcow. Obecnie warunki formalne oceniane sg przez okres trwania catego
postepowania, natomiast dowody na ich potwierdzenie sq sktadane w terminie pdzniejszym
niz dzien ztozenia samej oferty. Stad odwotanie sie do wyroku TS w niniejszej sprawie nie
bedzie zasadne.

Il. Wyrok TS jak i wyrok KIO 1183/17 zapadly w odmiennych sytuacjach, gdzie doszto
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do niedopuszczalnej zmiany strony podmiotowej wykonawcy poprzez spdznione powotanie
sie na zasoby podmiotdw trzecich

26. Niezaleznie od argumentacji podniesionej powyzej, Odwotujacy wskazuje, ze wyrok TS
jak i wyrok KIO 1183/17, nie znajdg zastosowania w niniejszej sprawie bowiem dotyczyty
niedopuszczalnej zmiany oferty poprzez istotng zmiane strony podmiotowej wykonawcow.
27. Niedopuszczalna zmiana podmiotowa w wyroku TS polegata na przedfozeniu przez
wykonawce umowy i zobowigzania podmiotu trzeciego (Medinet Systemy Informatyczne sp.
z o0.0. — ,Medinet”) dopiero w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, dokumenty te nie
zostaty natomiast przedstawione fgcznie z oferta wykonawcy. Nie budzi watpliwosci,
ze powotanie sie na zasoby Medinet jako podmiotu trzeciego byto spoznione i rzeczywiscie
prowadzito do niedopuszczalnej zmiany oferty. Zmiany podmiotowe oferenta majg bowiem
wplyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
warunkujg samg tozsamo$c¢ wykonawcy. Zmiany w tym zakresie stanowig de facto istotng
i znaczagcg zmiane pierwotnej oferty | stanowig raczej przedstawienie nowej oferty.
W przeciwienistwie do niniejszej sprawy, Odwotujgcy w zadnym momencie nie powotywat sie
na zasoby podmiotu trzeciego, przez cate postepowanie odwotywat sie jedynie do wtasnego
dos$wiadczenia oraz witasnego personelu. Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze przez
stowo ,wilasne” doswiadczenie Ilub ,wtasny” personel rozumie sytuacje, gdy dane
dos$wiadczenie lub personel nie pochodzg z zasobdw podmiotéw trzecich. W niniejszej
sprawie wskazane przez Odwotujgcego doswiadczenie pochodzi od niego. Natomiast
.witasny” personel to niezalezni specjalisci, osoby fizyczne, pozyskane samodzielnie przez
Odwotujgcego, ktore zobowigzaty sie we wtasnym imieniu do wspdtoracy z Odwotujgcym
przy realizacji niniejszego zamowienia.

28. Z kolei w wyroku KIO 1183/17 niedopuszczalna zmiana oferty przejawiata sie
w powotaniu sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego, ti. Leonhard Weiss GmbH,
dopiero w odpowiedzi na wezwanie, a nie w JEDZ sktadanym wraz z ofertg. Sytuacja ta byta
zatem podobna do stanu faktycznego opisanego w wyroku TS, jest natomiast diametralnie
inna od stanu faktycznego w niniejszej sprawie - gdzie Odwotujgcy na zadnym etapie nie
powotuje sie na zasoby podmiotéw trzecich.

29. Wyrok TS zakazywat dokonywania uzupetniania jedynie dokumentow podmiotow
trzecich, ktore pierwotnie nie byty zatgczone do oferty, a nie wszystkich dokumentdow, jakie
przedstawia wykonawca wraz z ofertg (np. wykazu ustug tub wykazu osoéb). Zgodnie bowiem
z wyrokiem TS, jak i opinig rzecznika generalnego w tej sprawie, w cze$ci gdzie znajduje sie
odpowiedz na pytania od jeden do trzy, zostato jednoznacznie przesgdzone, ze ,(...)
odpowiedz na pytania od pierwszego do trzeciego powinna brzmiec tak, iz art. 51 dyrektywy
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2004/18 w zwigzKku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania,
ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i $rodkdw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia”. Nie moze budzi¢ mozliwosci, ze TS wykluczyt jedynie mozliwo$¢ powotywania
sie na etapie sktadania wyjasnienn na dokumenty wskazujgce po raz pierwszy na podmioty
trzecie, czyli powtdrzyt zakaz niedopuszczalnej zmiany oferty poprzez zmiane strony
podmiotowej wykonawcow. Co wigcej, wskazanie checi skorzystania z zasobow podmiotow
trzecich, nalezato wskazac juz w ofercie. Okolicznos¢ ta nie jest nowoscig w orzecznictwie
KIO. Potwierdza to przyktadowo wyrok KIO z 16 kwietnia 2015 roku, sygn. akt: KIO 630/15:
W przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, okoliczno$c¢ jego dysponowaniem
na dzien ztozenia oferty nie moze budzi¢ watpliwosci rowniez w przypadku korzystania z
dobrodziejstwa instytucji uzupetnienia dokumentow na podstawie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieni publicznych”. Na marginesie wypada
wspomniec¢, ze w obecnym stanie prawnym istnieje mozliwo$¢ zamiany jednego podmiotu
trzeciego na inny w wyniku uzupetnienia dokumentow, w oparciu o art. 63 ust. 1 akapit 2
nowej dyrektywy oraz art. 22a ust. 6 pkt 1 p.z.p. (ale oczywiscie podmiot trzeci musi zostac¢
wskazany juz wcze$niej w ofercie).

30. Z sytuacjg takg nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Odwotujgcy dysponuje
wiasnym doswiadczeniem (usfuga hiszparnska stanowi do$wiadczenie Lidera Konsorcjum
a ustuga (...) oraz ustuga O. pochodzg od Partnera Konsorcjum) jak i wtasnym personelem
(M.C. oraz L.J. to osoby z ktérymi wspdtprace zawigzat Lider Konsorcjum, natomiast S.S. jak
i K.K. to osoby pozyskane przez Partnera Konsorcjum). Dla wykazania spetniania warunkow
formalnych Odwotujgcy nie potrzebowat odwotywac sie do zasoboéw podmiotow trzecich,
bowiem jest w stanie samodzielnie je wykazac.

31. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na brak powotania sie w niniejszej sprawie przez
Odwotujgcego na zasoby trzecie (ani na moment sktadania oferty jak i w chwili przekazania
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow formalnych), nie moze by¢ mowy
o0 jakiejkolwiek zmianie strony podmiotowej Odwotujgcego czy niedopuszczalnej zmianie
jego oferty, co miato miejsce w powotanych powyzej wyrokach.

32. Mozliwosc uzupetniania JEDZ wynika przede wszystkim z art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art.
25a ust. 1 p.z.p. Zostata ona takze wprost potwierdzona przez Urzgd Zamdwienn Publicznych
w opinii pt. ,Czy zamawiajgcy jest zobligowany do wezwania wykonawcy w  trybie
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okreSlonym w art. 26n ust. 3 ustawy Pzp. w przypadku gdy jednolity europejski dokument
zamdwienia zawiera bfedy w zakresie niewymaganym przez zamawiajgcego?". Powyzsze
oznacza zatem mozliwo$¢ uzupetnienia przez Odwotujgcego JEDZ na etapie sktadania
wyjasnien, poprzez wpisanie w miejsce lub obok ustugi hiszpariskiej ustugi O.. Powotane
przez Zamawiajgcego wyroki nie dezaktualizujg ani opinii UZP, ani nie uchylajg art. 26 ust. 3
p.Z.p.

33. Zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p. (a na gruncie nowej dyrektywy art. 56 ust. 3 oraz art. 59
ust. 4 w zw. z art. 60 ust. 1 i 4) wykonawcy mogg takze uzupetniac dokumenty przedtozone
na potwierdzenie spetniania warunkow formalnych, ti. np. wykaz ustug oraz wykaz o0sob.
W swietle powyzszego, dopuszczalne zatem byto w niniejszej sprawie przedtozenie przez
Odwotujgcego wykazu ustug uzupetnionego o ustuge O. oraz wykazu oséb uzupetnionego o
Pana L.J. oraz K.K.. Dziatania Odwotujgcego byty zatem prawidtowe. Niezgodne z
przepisami prawa byto natomiast uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynno$ci wezwania
do uzupetnienia dokumentow z 4 lipca 2017 roku.

34. Odwotujgcy bazowat przez caty czas jedynie na wtasnym doswiadczeniu i wtasnym
personelu, a dopuszczalno$c¢ jego uzupetniania w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. nie budzi
watpliwosci ani obecnie, ani w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym. Przyktadowo
w wyroku z 22 sierpnia 2016 roku, sygn. akt: KIO 1453/16 potwierdzono mozliwos$c
uzupetnienia dokumentdéw: ,Za zmiane tresci oferty nalezy uznac¢ wszystko to, co wykracza
i wprowadza nowe elementy ponad to, co Zzostato objete pierwotnym oswiadczeniem
wykonawcy, z zastrzezeniem dopuszczalnosci uzupetniania dokumentow lub o$wiadczen, o
ktorych stanowi art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych”. Z kolei w wyroku z 14 lipca 2015 roku, sygn. akt: KIO 1353/15, stwierdzono:
~,Wykonawca (odwotujgcy), od ktdrego zamawiajgcy zgda uzupetnienia wykazania spetniania
warunkow w postepowaniu powinien to zrobi¢ ze $wiadomoscig wyjatkowosci takiej sytuacji,
gdyz regutg jest brak mozliwo$ci wprowadzania zmian w ofercie, a tym uzupetniania oferty,
po uptywie terminu sktadania ofert”. Powyzsze nie budzi watpliwosci, jesli sie wezmie pod
uwage, ze celem art. 26 ust. 3 p.z.p. byto odformalizowanie postepowania i pozwolenie
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty korzystne pod wzgledem kryteriow oceny ofert i korzystne
merytorycznie na usunigecie uchybien w oznaczonym ustawg zakresie (por. KIO 145/16)
a sama instytucja z art. 26 ust. 3 p.z.p. jest okreslana jako ,szczegdlne narzedzie stuzgce
konwalidowaniu bfedéw wykonawcow (por. KIO/KD 34/15).

35. Skoro zatem art. 26 ust. 3 p.z.p. ma umozliwic wykonawcom usuniecie bteddw, ktore sie
pojawity w dokumentach formalnych poprzez ich uzupetnienie, to za jak najbardziej zasadne
nalezy uznac¢ uzupetnienie przez Odwotujgcego w niniejszym Postepowaniu wykazu ustug
oraz wykazu osob. Warto dodac, ze nie byly to dokumenty nowe w stosunku do tych
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ztozonych w celu potwierdzenie informacji zawartych w JEDZ. Na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 1 p.z.p. (procedura odwrdcona), Odwotujgcy przedfozyt takze wykaz
ustug i wykaz osob. Z kolei na wezwanie z 4 lipca 2017 roku, Odwotujgcy przedtozyt wykazy
uzupetnione o brakujgce okolicznosci.

36. Odwotujgcy byt uprawniony do takiego zachowaniu wiasnie w oparciu o art. 26 ust. 3
p.z.p. Zgodnie bowiem z definicjg stownika jezyka polskiego, ,uzupetniac” oznacza ,uczynic
kompletnym, dodajgc to, czego brakuje” oraz .likwidowac jakie$ braki’ (...). Stwierdzone
zatem przez Zamawiajgcego braki do$wiadczenia, Odwotujgcy uzupetnit poprzez ustuge O..
Nie ma zadnych podstaw prawnych obowigzujgcych obecnie jak i w poprzednim stanie
prawnym, czy tez argumentow prawnych wynikajgcych z wyroku TS, jak i wyroku KIO
1183/17, ktore przemawiatyby przeciwko mozliwosci takiego witasnie uzupetnienia
do$wiadczenia przez Odwotujgcego.

37. Niezaleznie jednak od powyzszej analizy wyrokow na ktore Zamawiajgcy powotat sie
w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania, argumentujgc brak po jego
stronie obowigzku do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, stwierdzic
nalezy, ze wyroki te nie stanowig podstawy dla dziatari podjetych w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego. Nie powodujg one bowiem uchylenia czy ograniczenia stosowania art. 26
ust. 3 p.z.p. ani nie wprowadzajg jego nowej interpretacji, ktora by sanowata pominiecie art.
26 ust. 3 p.z.p. w niniejszej sytuacji. Zachowanie Zamawiajgcego byfo zatem niezgodne
Z prawem.

38. Ani zatem stan faktyczny wyroku TS oraz wyroku KIO 1183/17, jak i argumentacja tam
przedstawiona, fgcznie z lansowang przez rzecznika generalnego metaforg zdjecia z dnia
Sktadania ofert, nie stanowig uzasadnienia dla braku zastosowania w niniejszej sprawie art.
26 ust. 3 p.z.p. w stosunku do do$wiadczenia Odwotujgcego (1. uwzglednienia ustugi O.
wskazanej w odpowiedzi na wezwanie z 4 lipca 2017 roku) jak i brak wezwania
do uzupetnienia osoby na stanowisko kierownika robot elektrycznych
i elektroenergetycznych (por. zarzut nr 4).

39. Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy poprzez niewezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow, dopuscit sie razgcego naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p.

40. Na marginesie QOdwotujgcy wskazuje takze na nieprawidtowy zapis protokotu
postepowania. Na stronie 9, w pkt 14, w odpowiedzi na pytanie: ,Zastosowano art. 26 ust 3
lub 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych” Zamawiajgcy
zaznaczyt odpowiedz .tak" (dowodd: protokot postepowania — zatgcznik numer 12).
Tymczasem w zwigzku z uniewaznieniem wezwania z 4 lipca 2017 roku do uzupetnienia
dokumentéw odpowiedz udzielona przez Zamawiajgcego jest nieprawdziwa. Prawidtowa

odpowiedz powinna bowiem brzmie¢ ,nie”. Dodatkowo w tym punkcie powinna znalez¢ sie
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adnotacja, ze co prawda wezwanie takie Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy ale
nastepnie je uniewaznit, zatem nalezy przyjgc, ze go nie byto.

Szczegotowe uzasadnienie zarzutu nr 2

41. Odwotujgcy podnosi niniejszym, ze czynno$¢ jego wykluczenia przez Zamawiajgcego
Z Postepowania byta bezzasadna, bowiem wykazat spetnianie warunku do$wiadczenia z pkt
8.6.1 lit b) ppkt 2 IDW, Dla potwierdzenia spetniania warunku posiadania odpowiedniego
do$wiadczenia, o ktéorym mowa powyzej, Odwotujgcy wskazat pierwotnie dwie ustugi.
Pierwszg w JEDZ Lidera Konsorcjum, tj. ustuge hiszpariska (okoliczno$¢ niesporna), oraz
drugg w JEDZ Partnera Konsorcjum, tj. ustuge (...) (dowdd: str. 69 - 70 oferty Odwotujgcego,
robota oznaczona nr 4 — zatgcznik numer 13).

42. Pomimo tego, wnioskujac z zawiadomienia o wykluczeniu, Zamawiajgcy nie zauwazyt
ustugi (...) wskazanej pierwotnie przez Odwotujgcego w JEDZ Partnera Konsorcjum
i catkowicie jg pominat przy ocenie spetniania warunkow przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy
uznat bowiem bfednie, ze ustuga (...) zostata wskazana przez Odwotujgcego dopiero w jego
wyjasnieniach na wezwanie z 4 lipca 2017 roku. Powyzsze potwierdza m.in. nastepujgcy
fragment do uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania: ,W odpowiedzi
Wykonawca dokonat zmiany dokumentow w ten sposob, ze przedstawit dwie roboty
potwierdzajgce - zdaniem, Wykonawcy - spetnienie przedmiotowego warunku (roboty te nie
byty wskazane pierwotnie w JEDZ)” (zatgcznik numer 11, str. 2). Wobec jednoznacznej tresci
oferty Odwotujgcego, tj. str. 69-70, powyzsze twierdzenie Zamawiajgcego jest niezgodne
Z prawda.

43. Pominigcie wustugi (...), zgtoszonej pierwotnie w JEDZ Partnera Konsorcjum,
spowodowato dokonanie przez Zamawiajgcego bfednej oceny spetniania warunkow udziatu
w Postepowaniu przez Odwotujgcego. Wskaza¢ nalezy, ze poza powyzej cytowanym
fragment uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania, Zamawiajgcy nie odniost
sie w ogole do ustugi (...), np. nie skomentowat tego czy ona spetnia wymogi IDW czy nie,
nie kierowat w stosunku do niej zadnych pytan o wyjasnienia itd. Powyzsze niewatpliwie
potwierdza to, ze ustuga ta nie byta brana przez Zamawiajgcego pod uwage podczas oceny
spetniania warunkow przez Odwotujgcego.

44. Tymczasem, w przypadku wspolnego ubiegania sie o zamowienie przez Kilku
wykonawcow w formie konsorcjum, jak to miato miejsce w Postepowaniu, zamawiajgcy
powinni bada¢ szczegotowo dokumenty, w tym JEDZ, zarowno lidera jak i partnera
konsorcjum. Zgodnie bowiem z art. 25a ust. 6 p.z.p. kazdy z wykonawcow tworzgcych
konsorcjum jest zobowigzany do ztozenia JEDZ. Kazdy z konsorcjantow wskazuje wowczas
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w tym dokumencie zakres, w jakim spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia. Wskazang pierwotnie w JEDZ przez Partnera Konsorcjum ustuge {(...)
Zamawiajgcy powinien uwzglednic¢ i uznac, ze Odwotujgcy spetnit wymogi IDW. Ewentualnie,
w razie walpliwosci, Zamawiajgcy powinien byt wezwaé¢ Odwotujgcego do wyjasnien
w przedmiocie ustugi (...). Opisane powyzej pomigcie przez Zamawiajgcego ustugi (...)
potwierdza dokonanie przez Zamawiajgcego btednej oceny dokumentow Odwotujgcego.

45. Z uwagi jednak na brak odniesienia sie przez Zamawiajgcego do ustugi (...) w wezwaniu
z 4 lipca 2017 roku, nie wiedzgc czy ta ustuga rowniez zostata zakwestionowana przez
Zamawiajgcego i w jakim zakresie, Odwotujgcy przedstawit dodatkowg nowg ustuge
w swoich wyjasnieniach, tj. ustuge O. (dowod: zatgcznik numer 6) z do$wiadczenia Partnera
Konsorcjum. Ustuga O. spetniata wymog IDW w zakresie EOR, o$wietlenia oraz instalacji
zasilajgcych SN i NN co bezsprzecznie potwierdza jednoznaczna referencja Strabag,
zatgczona jako dowdd do wyjasniern Odwotujgcego z 10 lipca 2017 roku (dowod: referencja
Strabag — zatgcznik numer 14).

46. Biorgc powyzsze pod uwage, na 10 lipca 2017 roku Zamawiajgcy posiadat wiedze, ze co
prawda ustuga hiszpanska nie spetnia wymogow IDW, to zostata ona uzupetniona o wtasne
doswiadczenie Odwotujgcego w postaci ustugi O., a jednocze$nie w JEDZ Partnera
Konsorcjum wskazana byta jeszcze ustuga (...), stanowigca rowniez wtasne do$wiadczenie
Odwotujgcego. Zamawiajgcy jednak odmowit uwzglednienia ustugi O. z uwagi na to, ze jego
zdaniem nie bedzie tu miat zastosowania art. 26 ust. 3 p.z.p. Zamawiajgcy pomingt
catkowicie ustuge (...).

47. Dokonana w powyzszy sposob przez Zamawiajgcego ocena spetniania warunkow przez
Odwotujgcego jest bfedna i nie moze wuzasadnia¢c wykluczenia Odwotujgcego
Z Postepowania. Wykluczenie jest rozwigzaniem ostatecznym, dlatego powinno byc
stosowane przez zamawiajgcych z duzg ostrozno$cig. Pocigga ono bowiem ze sobg
donioste konsekwencje dla wykonawcow.

48. Czynnos¢ ta jest takze catkowicie nieproporcjonalna w stosunku do zaistniatej sytuaciji.
Zamawiajgcy powinien byt wezwac najpierw Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w
przypadku posiadania watpliwosci, a nie od razu wyklucza¢ go z Postepowania. Brak
zastosowania art. 26 ust. 3 p.z.p. przed wykluczeniem Odwotujgcego powoduje wadliwosc
tego wykluczenia (tak m.in. KIO 1645/16, KIO 918/15).

49. W zakresie nieprawidfowosci powotania sie przez Zamawiajgcego na wyrok TS jak
i wyrok KIO 1183/17, aktualno$¢ zachowuje argumentacja przedstawiona w pkt 18 - 39

niniefjszego odwotania.

Szczegotowe uzasadnienie zarzutu nr 3
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50. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na rzekome niewykazanie przez
niego dysponowaniem osobg na stanowisko geodety (pkt 8.6.2 lit. a poz. 4 tabeli IDW)
w osobie Pana M.C., stanowi oczywiste naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., zgodnie z
ktorym z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu oraz naruszenie art. 29 wust. 1 p.z.p., naktadajgcego
na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.

51. Wskazane w niniejszym odwofaniu niezgodne <z przepisami p.z.p. czynnosci
Zamawiajgcego dotyczg bfednego opisu przedmiotu zamowienia, poprzez niejednoznaczne
okreslenie warunkdw jakie ma spetnia¢ osoba na stanowisko geodety.

52. Zamawiajgcy wymagat w ww. punkcie IDW, aby osoba ta posiadata nastepujgce
doswiadczenie: ,co najmnigj 2 lata do$wiadczenia, w tym wykonane co najmniej 2 prace,
zakonczone obejmujgce opracowanie materiatow geodezyjnych (w tym numerycznych map
do celéow projektowych) dia budowy Ilub przebudowy zelektryzowanej linii kolejowej
o dfugosci min. 30 km". Sformutowania uzyte w tym warunku majg co do zasady liczbe
mnoga, jak np. ,2 prace, zakoriczone obejmujgce (...) o dfugosci min. 30 km”. Z powyzszego
zapisu Odwotujgcy wyczytat, ze obie prace muszg mie¢ fgczng dtugosé min. 30 km.
Prawidfowos¢ takiej interpretacji potwierdza dodatkowo okoliczno$¢, Zze niniejszej
zamowienie dotyczy odcinka linii kolejowej, ktéry sam wynosi 27 km (Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdwienia w aktach sprawy). Zatem, je$li by przyja¢ za prawidfowg
argumentacje Zamawiajgcego, o tym, ze dtugo$c¢ min. 30 km dotyczy kazdej z linii z osobna,
co daje fgcznie min. 60 km, to wowczas wymdg posiadania doswiadczenia obejmujgcego
tacznie min. 60 km bytby nieproporcjonalny do przedmiotu niniejszego zaméowienia (27 km).
Powyzsze przemawia dodatkowo za nieprawidfowo$cig argumentacji Zamawiajgcego.

53. Pan M.C., wskazany pierwotnie przez Odwotujgcego na stanowisko geodety, posiada
wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. Wykonat mianowicie wymagane prace na
dwoch liniach kolejowych, o facznej diugosci 40 km (23 km i 17 km), czym zgodnie z treScig
IDW przytoczong powyzej, wypetnit wymogi stawiane przez Zamawiajgcego.

54. Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z Postepowania podniost, ze dos$wiadczenie
Pana M.C. nie spetniato wymogow IDW, bowiem wymagany kilometraz (30 km) miat, jego
zdaniem, dotyczy¢ kazdej z linii kolejowych z osobna (kazda linia o dtugosci min. 30 km).
Twierdzenie Zamawiajgcego nie znajduje jednak uzasadnienia w obliczu przytoczonego
powyzej punktu IDW.

55. Zdaniem Odwotujgcego zapis ten jest niewystarczajgco precyzyjny, a jego brzmienie nie
odpowiada gramatycznej i logicznej strukturze innych punktow zawartych w IDW. Tym
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samym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy formutujgc IDW ztamat jedng z podstawowych
zasad prawa zamdwien publicznych. Jak podkreslita KIO w wyroku z 20 czerwca 2016 roku,
sygn. akt: (KIO 965/16): ,Zamawiajgcy stawiajgc okreslone warunki udziatu w postepowaniu
musi robi¢ to w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, tak by umozliwi¢ wykonawcy prawidtowe
ztozenie oferty”.

56. Zatem jezeli Zamawiajgcy chciat, aby wykonawcy legitymowali sie zrealizowaniem dwdch
prac o okreSlonej dfugo$ci - kazda z linii kolejowej o dfugosci min. 30 km, to powinien
wyraznie podkreslic to w IDW, tak jak zrobit to np. w punkcie 8.6.1. lit. a pkt 1 IDW,
dotyczgcym zdolnosci technicznej/zawodowej, w ktorym Zzastrzegt, ze: Jezeli Wykonawca
bedzie wykazywat sie wykonaniem budowy lub przebudowy minimum 10 km sieci trakcyjnej
(...) na podstawie dwoch réznych zadan, to kazde z tych zadan musi obejmowac odcinek nie
krotszy niz 5 km". Natomiast w tresci punktu dotyczgcego wymaganego doswiadczenia
geodety brak jest jednoznacznego wskazania, ze Zamawiajgcy chciat, aby kazda z linii miata
dtugosc¢ min. 30 km.

57. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy dokonujgc porownania literalnego i gramatycznego
brzmienie obu ww. punktow IDW, miat prawo uznac, ze Zamawiajgcemu w punkcie 8.6.2 Iit.
a poz. 4 tabeli IDW chodzi o tgczng dtugo$c linii kolejowych, a nie jak twierdzi obecnie
Zamawiajgcy, o dwie linie z ktérych kazda ma miec dfugos¢ min. 30 km.

58. Ponadto, jak wskazata KIO w wyroku z 14 W. 2009 roku, sygn. akt: KIO/UZP 1086/09,
jezeli tres¢ dokumentacji przetargowej nie jest do konca zrozumiata i tym samym moze miec
wiecej niz jedng poprawng interpretacje to trudno w takim wypadku jest mowic
0 niezgodno$ci z trescig SIWZ i tym samym okoliczno$¢, ze wykonawca zinterpretowat te
postanowienia w sposob odmienny niz zamawiajgcy, nie moze rodzic negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy. Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku z 12 lutego 2013
roku, sygn. akt: KIO 191/13, stwierdzajgc, ze: ,Nieprecyzyjne i niejednoznaczne
postanowienia SIWZ nie moga byc¢ interpretowane na niekorzys$¢ wykonawcow”.

59. Zatem nalezy uznac, ze Odwotujgcy spetnit warunek co do geodety w osobie Pana M.C..

60. Powyzszy wymog 1DW jest spetniony takze w przypadku kandydatury Pana L.J. W
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze doswiadczenie Pana J.
nie obejmuje wykonywania numerycznych map do celéw projektowych. Powyzsze
twierdzenie jest nieprawdziwe. W zalgczniku nr 10, tj. wykazie o0sob, zatgczonym do
wyjasnienn Odwotujgcego z 10 lipca 2017 roku, na str. 72-74, Odwotujgcy potwierdzit, ze
do$wiadczenie Pana J. obejmowato wykonywanie numerycznych map do celow
projektowych (dowdd: wyciag z wykazu 0sob dot. Pana J. — zalgcznik numer 15). Aby nie by¢
gotostownym w wykazie tym zostaly wskazane szczegotowe oznaczenia wykonanych map

numerycznych, tj. np. oznaczenie NGd13-7-6510-419/14 Itd., przy czym przy pierwszej pracy
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znajduje sie lista 14 takich oznaczen, a przy drugiej — 6. Na potwierdzenie powyzszego
Odwotujgcy przedktada o$wiadczenie Pana L.J., wskazujgce, ze prace znajdujgce sie
w zafgczniku nr 10 obejmowalty przygotowanie numerycznych map do celdw projektowych,
na co konkretnie wskazujg witasnie numery charakterystyczne wskazane przy kazdej z prac
(dowod: os$wiadczenie Pana L.J. — zafgcznik numer 16). W zwigzku z powyzszym
twierdzenie Zamawiajgcego jest nieprawdziwe.

61. Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, ze zarowno Pan M.C. jak i Pan L.J. sg niezaleznymi
specjalistami, osobami fizycznymi, ktore zobowigzany sie do wspdtpracy z Odwotujgcym przy
niniejszym zamowieniu. Zatem mozna Stwierdzi¢, ze osoby te stanowig niejako wtasny
personel QOdwotujgcego, ti. pozyskany samodzielnie ibezposrednio, bez potrzeby
korzystania z zasobow podmiotow trzecich. Pan M.C. jest obecnie wspdtoracownikiem
Odwotujgcego, natomiast Pan L.J. bedzie wspdtpracowat z Odwotujgcym w ramach
niniejszego zamowienia, jesli zostanie podjeta taka decyzja (o$wiadczenie Pana J. w
zakresie wspotpracy znajduje sie w aktach sprawy).

62. Wymdg dysponowania osobg na stanowisko geodety zostat zatem spetniony i wykazany.

Szczegotowe uzasadnienie zarzutu nr 4

63. Poczatkowo na stanowisko kierownika robdt elektrycznych i elektroenergetycznych
Odwotujgcy wskazat Pana S.S. (wykaz osob Odwotujgcego — zatgcznik nr 10 — w aktach
sprawy). Jednakze, w zwigzku z okoliczno$cig, ze Pan S.S. zrezygnowat dnia 20 lipca 2017
roku z objecia stanowiska w niniejszym zamoéwieniu (dowdd: oswiadczenie Pana S. —
zatgcznik numer 17), Zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ Odwotujgcego do uzupetnienia
informacji i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie nadal przez Odwotujgcego warunku z
pkt 8.6.2 lit. a poz. 3 tabeli 1DW. Zamawiajgcy jednak wykluczyt od razu Odwotujgcego z
Postepowania, pomingwszy zastosowanie art 26 ust. 3 p.z.p. Jako uzasadnienie tej
czynno$ci Zamawiajgcy wskazat wyrok TS, ktory jednak nie zawiera ani podstawy prawnej,
ani argumentacji uzasadniajgcej takg czynnos$c (patrz uzasadnienie do zarzutu nr 1).

64. Odwotujgcy wskazuje, ze przed ztozeniem oferty w Postepowaniu dokonat ustalen
z Panem S. o podjeciu wspotpracy w przypadku uzyskania niniejszego zamowienia, czego
potwierdzeniem jest zobowigzanie podpisane wtasnorecznie przez Pana S. oraz przedfozony
wykaz 0sob (dowdd: zobowigzanie Pana S. — zatgcznik numer 18, wykaz osob w aktach
sprawy). Odwotujgcy na tamten moment nie miat jednak wiedzy w przedmiocie startowania
Pana S. w innym, réwnoleglym postepowaniu, i to dotyczgcym stanowiska objetego zakazem
z art. 24 ust. 2 Prawa budowlanego. O tej okolicznosci Odwotujgcy powzigt wiadomosé
dopiero z wezwania Zamawiajgcego z 19 lipca 2017 roku (dowdd: o$wiadczenie Pana S. —
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zatgcznik numer 17).

65. Odwotujgcy skontaktowat sie wowczas niezwtocznie z Panem S., w celu. weryfikacji
informacji przekazanej przez Zamawiajgcego oraz potwierdzenia jego zaangazowania w
niniejsze zamowienie. Pan S. poinformowat jednak Odwotujgcego o rezygnacji z niniejszego
zamowienia (dowdd: oswiadczenie Pana S. — zalgcznik numer 17).

66. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy niezwtocznie poinformowat Zamawiajgcego,
Zze pomimo rezygnacji Pana S., warunek IDW w Zzakresie dysponowania osobg na
stanowisko kierownika robot elektrycznych i elektroenergetycznych jest nadal spetniony
i wskazat na to stanowisko Pana K.K. wraz z wnioskiem o wezwanie go do uzupetnienia
dokumentow w tym zakresie.

67. W Swietle art. 26 ust. 3 p.z.p. Zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentow, potwierdzajgcych spetniania warunku w zakresie osoby na
stanowisko kierownika robot elektrycznych i elektroenergetycznych przed wykluczeniem
Z Postepowania (por. KIO 1645/16, KIO 918/15).

68. Sytuacja, ktéra miata miejsce w zwigzku z zaangazowaniem Pana S. w niniejsze
zamowienie moze byc¢ bowiem porownana np. do rezygnacji cztonka zarzgdu wykonawcy po
terminie sktadania ofert czy do niemozliwych do przewidzenia zdarzen losowych, jak ciezka
choroba osoby wskazanej na dane stanowisko, ktora stata sie wiadoma dopiero po terminie
Sktadania ofert czy nawet jej $mierc. Nie budzi watpliwosci, ze wowczas zamawiajgcy,
powzigwszy takg wiedze, wezwatby wykonawce do wyja$nienia czy nadal spetnia on warunki
postepowania. Zgodnie bowiem z nowym podejsciem co do aktualnosci informacji i
dokumentow sktadanych przez wykonawcow, muszg oni spetnia¢c warunki formalne przez
cafe postepowanie. Zatem, uznajgc, ze niniejsza sytuacja jest zbiezna z przyktadami
wymienionymi powyzej, Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do wykazania, czy
warunek odnosnie kierownika robdt elektrycznych i elektroenergetycznych jest nadal
spetniony. Ta okolicznos¢ nie byta bowiem jeszcze wyjasniana w ramach Postepowania.

69. W zakresie nieprawidtowosci powotania sie przez Zamawiajgcego na wyrok TS i wyrok
KIO 1183/17, aktualno$¢ zachowuje argumentacja przedstawiona w pkt 18 - 39 niniejszego

odwofania.

Pismem z 2 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 1 sierpnia 2017 r.
przestat drogg elektironiczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu.

4 sierpnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemne;j
zgtoszenie przez P.E. S.A. z siedzibg w W. przystgpienia do postepowania odwotawczego po
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stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust.
2 pzp) — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do
ktdrego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania, szczeg6towo uzasadniajac swoje
stanowisko w ztozonym na posiedzeniu z udziatem Stron pismie {datowanym na 10 sierpnia
2017 r.}.

11 sierpnia 2017 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego Zamawiajacy
ztozyt odpowiedz na odwotanie {datowang na 8 sierpnia 2017 r.}, wnoszgc o jego oddalenie

i wskazujgc argumentacje dla uzasadnienia swojego stanowiska.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia i dalszym pismie, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego

22



Sygn. akt KIO 1581/17

zaméwienia, gdyz ziozyt oferte, ktéra wedle kryteribw oceny moze sie okazaé
najkorzystniejsza. Tym samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisOw ustawy pzp dotyczacymi wykluczenia go

z postepowania, co uniemozliwia Odwotujacemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba uznata za konieczne przypomnienie, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp lzba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z kolei wedtug art. 92 ust.
1 pkt 2 pzp zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Otéz w sytuacji, jaka
zaistniata w tym postepowaniu odwotawczym, gdy wykonawca odwotuje sie od decyzji
zamawiajgcego eliminujgcej go z postepowania (np. wykluczenia witasnie), uzasadnienie
faktyczne i prawne podane przez zamawiajgcego wykonawcy wyznacza maksymalny zakres
kognicji Izby. Nie mozna wymagac¢ bowiem od wykonawcy, aby odwotywat sie od decyzji, dla
ktorej uzasadnienia mu nie podano. Innymi stowy podane wykonawcy przez zamawiajgcego
uzasadnienie, zwtaszcza faktyczne, konstytuuje czynnosé¢ podjeta przez Zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy, ktéry moze i musi jga zwalcza¢ wytgcznie w zakresie okolicznosci,
ktére legly u jej podstaw i zostaty mu zakomunikowane. Oczywiste jest bowiem,
ze zastosowanie danej podstawy prawnej wykluczenia moga uzasadnia¢ réznorodne
okolicznosci faktyczne. Zatem nie tylko wskazany przepis, ale przede wszystkim
skonkretyzowane okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego zastosowanie, wyznaczajg
czynno$c¢ podjeta przez zamawiajacego, a w konsekwenciji — jezeli wykonawca odwota sie od
niej — zakres kognicji Izby. Powyzsze przepisy stuzg temu, aby wykonawca miat szanse
skutecznego zakwestionowania decyzji zamawiajgcego, co nie jest mozliwe lub powaznie
utrudnione, gdy nie zna powoddw jej podjecia.

Z tego wzgledu poza zakresem rozpoznania w tej sprawie byly podnoszone przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego w toku postepowania odwotawczego okolicznosci, ktore
nie zostaty uzewnetrznione w uzasadnieniu zawiadomienia o wykluczeniu z 24 lipca 2017 r.,
Co ponizej zostato zasygnalizowane przy okazji rozstrzygania poszczegolnych zarzutéw. Aby
mogty one staé sie przedmiotem rozpoznania w tej sprawie, konieczne byto ich uprzednie

wskazanie w uzasadnieniu wykluczenia przekazanemu Konsorcjum E..

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 1. i 2. listy zarzutdéw — zarzut 1 i 2 uzasadnienia}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:
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W JEDZ zawartych w ofercie na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt
8.6.1 lit. b) ppkt 2 instrukcji dla wykonawcow {dalej réwniez: ,instrukcja”, ,IDW” lub ,i.d.w.”}
(stanowigcej tom | s.i.w.z.) Konsorcjum E. wskazato:

1) w JEDZ E. — wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego na potrzeby oswietlenia
tuneli (dtugo$¢ 700 m) w ramach =zadania ,Zaprojektowanie i wykonanie prac
elektryfikacji 25kV sieci jezdnej, systemow z nig zwigzanych oraz zdalnego sterowania
energig na odcinku T. - X. nowego potgczenia kolejowego duzych predkosci M. - K. -
region W. - region M., 3.15/20810.0079” zrealizowanego w okresie 10.2015-12.2016 {str.
28-29 oferty; dalej: ,ustuga hiszpanska’};

2) wJEDZT. — zaprojektowanie i wykonanie robét dotyczgcych dostosowania urzgdzen
EOR i urzadzen oswietleniowych w gtowicach rozjazdowych stacji W. P. — podg. W. i
podg. £ do obecnie obowigzujgcych wymagan w ramach zadania ,Modernizacja linii
kolejowej (...) na odcinku W. - P. Etap Il, na odcinku W. - granica W.D.”
zrealizowanego w okresie 10.2015-12.2015 {str. 69-70 oferty; dalej: ,ustuga (...)"}

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 24aa ust. 1 oraz art. 26 ust.
3 pzp z 5 czerwca 2017 r. Konsorcjum E. ztozyto jako zatgcznik do swojego pisma z 19
czerwca 2017 r. m.in. wykaz rob6t budowalnych (sporzadzony wedtug wzoru z zatgcznika nr
9 do i.d.w.) dla potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 i.d.w.,
w ktérym wyszczegdlniono jedynie ustuge hiszpanska.

W pismie z 4 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp
do ztozenia na potwierdzenie warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit. b) pkt 2 wykazu robét
,2uzupetnionego o wymagane doswiadczenia, lub wykazanie nowego doswiadczenia” (wraz
z dowodem potwierdzajgcym, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie). Zamawiajacy
sprecyzowat, ze w ztozonym wykazie brak jest w opisie zakresu wykonanych prac informaciji,
ze opracowanie projektowe obejmowato projekt EOR oraz instalacji zasilajgcych SN i NN.

Z tresci powyzszego pisma nie wynika, ze Zamawiajgcy zidentyfikowat zaistniatg
rozbieznos¢ pomiedzy JEDZ a wykazem robo6t i wzywa réwniez do uzupetnienia wykazu
o drugg ustuge wskazang w ofercie.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w pismie z 7 lipca 2017 r. Konsorcjum E.
wskazato, ze sktada zaréwno uzupetniony JEDZ T., jak i uzupetniony zatgcznik nr 9 do i.d.w.,
w ktorych wyszczegdlniono zaréwno ustuge hiszpanska, jak i ustuge (...), a dodatkowo jako
trzecig (drugg w JEDZ T.) wskazano:

— prace projektowe dotyczagce instalacji NN i SN, oswietlenia terenéw kolejowych,

elektrycznego ogrzewania rozjazdéw (EOR) oraz budowy stacji transformatorowej w ramach

wykonania prac projektowych i rob6t budowlanych na linii kolejowej nr (...) O. - C., prac na
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szlaku Z. - O. w torze nr 1 oraz podtgczenia bocznicy we W. wraz z przesunieciem granicy
stacji w ramach zadania pn.: ,Prace na liniach kolejowych nr (...), (...) na odcinku O./L. - K. -
J.-W. -G {dalej: ,ustuga olesnicka}.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp
do wyjasnienia, czy w ramach ustugi hiszpanskiej byta opracowywana dokumentacja
projektowa (wykonawcza) w zakresie budowy lub przebudowy sieci elekiroenergetycznej
(EOR iinstalacje zasilajgce SN i NN), Konsorcjum E. w wyjasnieniach z 17 lipca 2017 r.
odpowiedziato negatywnie na zadane pytanie.

Jednoczesnie Konsorcjum E. wyjasnito, ze przedstawito trzy nalezycie wykonane
przez siebie zaméwienia, ktdre tgcznie potwierdzajg spetnienie warunku okreslonego w pkt
8.6.1 lit. b) ppkt 2 i.d.w., w szczegblnosci odnosnie opracowania projektowego obejmujgcego
EOR oraz instalacje zasilajgce SN i NN wykazato doswiadczenie zdobyte w zwigzku ze
zrealizowaniem ustugi (...).

Pismem z 19 lipca 2017 r. Zamawiajacy zawiadomit Konsorcjum E. o uniewaznieniu
swojego wezwania z 4 lipca 2017 r. do uzupetnienia dokumentow w czesci dotyczacej
wezwania do wykazania nowego doswiadczenia potwierdzajgcego warunek okreslony w pkt
8.6.1 lit. b) pkt 2 i.d.w.

Z podanego w pismie z 24 lipca 2017 r. uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy
stwierdzit niewykazanie spetnienia przez Konsorcjum E. warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit.
b) ppkt 2 i.d.w. biorgc pod uwage wytacznie ustuge hiszpanska.

Natomiast zaréwno ustuga (...), jak i ustuga olesnicka nie byly przedmiotem analizy,
gdyz obie zostaty uznane za wykazanie nowego doswiadczenia, a zdaniem Zamawiajgcego
,W zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2017 r. sygn. akt: KIO
1183/17, ktéry potwierdzit, iz wnioski ptyngce z wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-
378/14 (E. sp. z 0.0. przeciwko W.L.) majg charakter generalny”, a tym samym Zamawiajgcy
nie moze bra¢ pod uwage zmiany przez Konsorcjum E. na etapie badania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu wykazanego doswiadczenia w sytuacji, gdy pierwotnie
wskazane w ofercie doswiadczenie nie spetniato postawionego warunku.

W toku rozprawy Zamawiajgcy faktycznie przyznat, ze ustuga olesnicka spetnia
warunek, gdyz element, ktérego miatoby brakowaé¢ w opisie zawartym w wykazie (wykonanie
projektu wykonawczego), faktycznie zostat potwierdzony w tresci referncji.

Reasumujac, Izba uznata za istotne, ze Zamawiajgcy przy ocenie spetniania przez
Konsorcjum E. warunku z pkt 8.6.1 lit b) pkt 2 i.d.w.. w ogédle nie brat pod uwage ani ustugi
(...), ani ustugi Olesnickiej. W konsekwencji w tresci przekazanego uzasadnienia
Zamawiajgcy nie odniést sie (a tym samym nie zakwestionowatl) do podnoszonej

w wyjasnieniach Konsorcjum E. mozliwosci wykazania spetniania tego warunku przez
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wskazanie kilku ustug, ktére tacznie obejmujg zakres rzeczowy opisany w jego tresci.

W tych okolicznosciach lzba stwierdzita, ze zarzuty nr 1 i 2 sg zasadne.

Z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp wynika, ze z postgpowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Wedtug art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy informuje niezwitocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie prawne

i faktyczne.

Poniewaz Zamawiajgcy wbrew rzeczywistemu stanowi rzeczy zaliczyt ustuge (...) do
doswiadczenia nowo wykazanego, juz z tego wzgledu decyzja o wykluczeniu
z postepowania Konsorcjum E., jako podjeta w oparciu o wadliwe ustalenia faktyczne, nie
moze zosta¢ uznana za prawidiowag. Odwotujgcy trafnie zarzucit, ze w ramach oceny
spetniania przez Konsorcjum E. warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit b) pkt 2 i.d.w.
Zamawiajgcy bezpodstawnie nie wzigt pod uwage wykazywanego od poczatku w ofercie
doswiadczenia zdobytego przy realizacji ustugi (...).

Natomiast poza zakresem Kkognicji lzby w tej sprawie pozostaje rozstrzygniecie
kwestii, czy wykazanie powyzszego warunku mozliwe byto przez sumowanie doswiadczenia
zdobytego przy realizacji wiecej niz jedna ustuga, z ktérych kazda obejmowata inny element
wyszczegOlniony w opisie warunku, tak, aby tgcznie wykaza¢ zakres rzeczowy wynikajacy
z tego opisu. Jak juz powyzej ustalono, Zamawiajacy zajgt stanowisko w tej kwestii dopiero
w odpowiedzi na odwotanie, a zatem nie stanowi ono podstawy faktycznej decyzji, od ktorej
odwotato sie Konsorcjum E.. W konsekwencji bez znaczenia dla rozstrzyganej sprawy byty

rowniez obszerne wywody odnosnie tej kwestii zawarte w pismie Przystepujgcego.

Niezaleznie od powyzszego btedu co do ustalen faktycznych Zamawiajgcy btednie
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zinterpretowat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci {dalej réwniez: ,Trybunat” lub ,TS” z 4 maja
2017 r. wydany w sprawie C-378/14 (E. sp. z 0.0. przeciwko W.L.) jako przesgdzajgcy o
niemozliwosci wezwania Konsorcjum E. na podstawie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
okolicznosciach prowadzonego przez siebie postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata za celowe przytoczenie obszernych fragmentéw
powyzszego orzeczenia, z zaznaczeniem istotnych zdaniem Izby fragmentéw,
dla uwypuklenia stanu faktycznego, ktéry zostat ustalony w tej sprawie, a takze kwestii, ktore
na tym tle zostaty faktycznie rozstrzygniete, co wymaga w szczegdlnosci skonfrontowania
zakresu trzech zadanych pytan {mogacych mie¢ znacznie w tej sprawie} i udzielonej na nie
wspolnej odpowiedzi.

33 (...) Krajowa Izba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie
do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy art. 51 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasadg
rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasadg przejrzystosci

zezwalajg na to, aby wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw maogt

wskazac realizacje (ti. wykonane dostawy) inne niz te, ktére wskazat w wykazie dostaw

zatgczonym do oferty, a w_szczeqodlno$ci czy moze wskazac realizacje inneqgo podmiotu,

na korzystanie z zasobow ktdrego nie wskazywat w ofercie?

2) Czy w $wietle orzeczenia Trybunatu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova [(CZ336/12,
EU:C:2013:647)], z ktérego wynika, ze »zasade rownego traktowania nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje
zamawiajgcg, po uplywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, do przedstawienia dokumentdow opisujgcych sytuacje kandydata,
na przyktad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustalic,
iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach dotyczgcych zamdwienia nie
zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia
kandydata«, art. 51 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze uzupetnianie
dokumentow jest mozliwe jedynie w zakresie dokumentow, co do ktérych mozna w sposéb
obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem terminu skiadania ofert lub wnioskoéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czy tez ze Trybunat wskazat tylko jedng

z mozliwosci, a uzupetnianie dokumentdow mozliwe jest takze w innych przypadkach, np.

poprzez dofgczenie dokumentdéw, ktdre nie istniaty przed tym terminem, lecz ktére w sposéb

obiektywny moga potwierdzié¢ spetnienie warunku

3) W przypadku odpowiedzi na pytanie drugie wskazujgcej, ze mozliwe jest uzupetnianie

lakze dokumentow innych niz wskazane w orzeczeniu z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,
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Manova [(CZ336/12, EU:C:2013:647)]: czy mozliwe jest uzupetnianie dokumentow
sporzadzanych przez wykonawce, podwykonawcdow lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci

wykonawca sie powotuje, w przypadku gdy nie zostaly one przedstawione wraz z ofertg ?

(...)

34 W pytaniach od pierwszego do trzecieqo, ktdre nalezy rozpatrzy¢ tgcznie, sad

odsytajgcy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej

dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposob, iz stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie

terminu__zgloszen do udziatu w_postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze speifnia on warunki

uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty,

ktorych nie zawierata jeqo pierwotna oferta, takie jak umowa w_sprawie zamdéwienia

zrealizowaneqo przez podmiot trzeci oraz jeqo zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego

wykonawcy zdolno$ci i $Srodkdw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamdwienia.

(...)

41 W niniejszym przypadku Konsultant Komputer przedfozyt instytucji zamawiajgcej po

uptywie terminu zgtoszen do udziatu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego dokumenty, ktore nie znajdowaty sie w jego pierwotnej ofercie.

W szczegdlnosci, jak wskazano w pkt 27 niniejszego wyroku, wykonawca ten wskazat

zamowienie zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie teqo podmiotu

do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i Srodkdw niezbednych do realizacji

zamaowienia rozpatrywanego w postepowaniu gfownym.

42 Takie wyjasnienia z pewnoscig za$ nie sg jedynie zwyktym wyjasnieniem szczegotow

lub sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38

niniejszego wyroku i stanowig de facto istotng i znaczgcg zmiane pierwotnej oferty,

przypominajgcg raczej przedstawienie nowej oferty.

43 Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupetnienie

dokumentow ma_ bezposredni wplyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, gdyz warunkuje samag tozsamosc wykonawcy, ktéremu zostanie

ewentualnie udzielone zamdwienie, oraz na wynik weryfikacji zdolno$ci tego wykonawcy,

a zatem jeqo zdolnosci do zrealizowania _rozpatrywanego zamowienia w_rozumieniu_art. 44
ust. 1 dyrektywy 2004/18.
44 W tych okoliczno$ciach, gdyby instytucia zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca

ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w_sposob
nieuzasadniony potraktowataby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych

kandydatdéw i tym samym naruszytaby zasady réownego i niedyskryminacyjneqo traktowania

wykonawcow, a takze wynikajgcy z nich obowigzek przejrzystosci, ktérym podlegaja zgodnie
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z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce.

45 Z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania od pierwszego do trzeciego powinna
brzmie¢ tak, iz _art. 51 dyrektywy 2004/18 w_zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy

interpretowaé¢ w_ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uplywie terminu

zgloszen do udziatu w_postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca

przekazat instytucji zamawiajgcej, w _celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa

W postepowaniu w_sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktdrych nie

zawierata jeqo pierwotna oferta, takie jak umowa zamdwienia zrealizowaneqo przez podmiot

trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji teqo wykonawcy zdolnos$ci i Srodkow

niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamdowienia.

Odnotowac¢ nalezy réwniez, ze powyzsze rozstrzygniecie dotyczy wyktadni dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132) {dalej:
.dyrektywa 2004/18/WE”}, a konkretnie art. 2 (zasady udzielenia zamoéwien), art. 44
(weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikédw oraz udzielanie zaméwien) ust. 1 i 2,
art. 48 (kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe) ust. 1, 2 lit a) pkt ii) oraz ust. 3 i 4, art. 51
(dokumenty i informacje dodatkowe) majacej znaczenie dla interpretacji przepiséw ustawy
pzp (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 907, 984, 1047, 1473, i Dz.U. z 2014 r., poz. 423), a konkretnie
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, 3 {cho¢ literalnie nie zostat wskazany w ramach prawnych
rozstrzygniecia, jest odnotowany w opinii rzecznika} i 4 — czyli przepiséw aktualnie juz
nieobowigzujgcych.

Przede wszystkim umkneto uwadze Zamawiajgcego (i Przystepujgcego), ze choé
powyzsze trzy pytania zadane przez sgd krajowy zmierzaty do uzyskania odpowiedzi
dotyczgcej szerszego =zakresu zagadnien niz zwigzanych ze stanem faktycznym
rozstrzyganej przez siebie sprawy (czyli dopuszczalnosci uzupetnienia wykazu o inne
dostawy niz objete wykazem zatgczonym do oferty), Trybunat w $lad za rzecznikiem
generalnym udzielit odpowiedzi wytgcznie w odniesieniu kwestii mozliwosci takiego
uzupetnienia w sytuacji zaistniatej w analizowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
czyli dopuszczalnosci powotania sie po uptywie terminu sktadania ofert na doswiadczenie
innego podmiotu, ktérego nie wskazat w pierwotnej ofercie.

W ocenie Trybunatu wykonawca, ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie
jedynie na witasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Kluczowe dla stanowiska Trybunatu w tym
zakresie wydaje sie przekonanie, ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby swoistg
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zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Taki
kierunek rozumowania wskazywat rzecznik generalny w swojej opinii {do tego odnosito sie
obrazowe poroéwnanie do fotografii oferty wg stanu jej ztozenia, ktérg mozna jedynie
powiekszaé, aby zobaczy¢ niewyrazne szczegOty}, a Trybunat w wyroku podzielit to
stanowisko. Trybunat przesadzit zatem,. ze w sytuacji, gdy wykonawca sktadajgc oferte dla
potwierdzenia spetnienia konkretnego warunku udziatu opiera sie jedynie na wiasnych
zdolnosciach, a okaze sie, ze przedtozone przez niego oswiadczenia i dokumenty nie
potwierdzajg spetnienia tego warunku, nie moze w ramach uzupetnienia na wezwanie
zamawiajgcego przedstawi¢ dokumentow podmiotéw trzecich i dopiero na tym etapie
powotac sie na ich zdolnosci w celu wykazania spetniania warunku.

W powyzszym wyroku Trybunat nie wywiodt z analizowanych na tle rozstrzyganego
stanu faktycznego przepiséw generalnego zakazu uzupetniania dokumentéw o inne niz
wykazane w ofercie zamOwienia w kazdej sytuacji, gdy okaze sie, ze nie sg one
wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu. Wrecz przeciwnie, cho¢ nie
byto to przedmiotem rozwazan Trybunatu w powyzszej sprawie, mozliwos¢ uzupetnienia, na
przyktadzie warunku doswiadczenia, wykazu zrealizowanych zaméwien o inne wiasne
realizacje przez wykonawce, ktéry w chwili sktadania oferty opierat si¢ jedynie na witasnych
zdolnosciach (co dotyczy Konsorcjum E. w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego) wprost dopuszcza rzecznik generalny w swojej opinii {zob. pkt 34 opinii,
gdzie po wskazaniu, ze wykonawca nie moze dopisywa¢ do wykazu nowych przyktadéw
dos$wiadczenia nabytego przez inne podmioty, opatrzono nastepujgcym przypisem: ,Pomimo
iz nie jest to przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, nie wykluczam mozliwosci,
ze oferentowi mozna by zezwoli¢ na wskazanie innych wtasnych doswiadczen”}.

Stanowisko wyrazone przez Trybunat i rzecznika generalnego jest rowniez przydatne
przy interpretacji przepiséw aktualnie obowigzujgcej dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pdézn. zm.) {dalej:
.dyrektywa 2014/24/UE”), w tym art. 56 ust. 3, zgodnie z ktdérym, jezeli informacje lub
dokumentacja ztozone przez wykonawcow s3g lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub
gdy brakuje konkretnych dokumentdw, instytucje zamawiajgce moga — chyba ze przepisy
krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgdac, aby wykonawcy ztozyli,
uzupeili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim
terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci.
Czyli nadal takie uzupetnienie, doprecyzowanie i skompletowanie informacji i dokumentaciji
nie moze obejmowaé powotania sie na zdolnosci podmiotow trzecich w zakresie, w jakim

wykonawcy w momencie sktadania ofert opierali sie jedynie na witasnych zdolnosciach.
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Interpretacje takg wzmacnia fakt, ze dyrektywa 2014/24/UE w art. 63 ust. 1 akapit drugi
reguluje wprost sytuacje, w ktérej wykonawca powotuje sie na zdolnosci podmiotéw trzecich,
a te nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, nakazujac wykonawcy zastgpienie
podmiotu trzeciego. Jednoczesnie dyrektywa 2014/24/UE nadal nie przewiduje mozliwosci
powotania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu przez wykonawce, ktéry
w momencie sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolnosciach. W tym wiasnie
zakresie zastosowanie znajdzie zakaz sformutowany przez Trybunat w omawianym wyroku
w sprawie E..

Nie sposéb nie wzig¢ pod uwage odnosnie ze wedtug aktualnie obowigzujgcego art.
22a ust. 6 ustawy pzp (stanowigcym implementacje przywotanego powyzej art. 63 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE) jezeli m.in. zdolnosci techniczne lub zawodowe
podmiotu trzeciego nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek zazgda¢, aby wykonawca w zakreslonym
terminie: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat sie
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci
techniczne lub zawodowe odpowiadajgce wymaganemu warunkowi. W konsekwencji, gdy na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1-2 ustawy pzp wykonawca nie przedtozy
dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego, Ilub przedtozy dokumenty, ktore
w szczegolnosci nie potwierdzajg dysponowania przez wykonawce niezbednymi zasobami,
lub wykonawca nie przedtozy wszystkich lub niektérych z tych dokumentéw, aktualizuje sie
obligatoryjny wymég wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw, wynikajacy
z aktualnie obowigzujgcego art. 26 ust. 3 ustawy pzp (stanowigcego z kolei implementacje
przywotanego powyzej art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE). W odpowiedzi na takie
wezwanie wykonawca przedktada wymagane dokumenty niezawierajgce btedéw dotyczace
zgtoszonego podmiotu trzeciego lub wszystkie dokumenty dotyczace nowego podmiotu
trzeciego (tgcznie ze zobowigzaniem do udostepnienia zasobu) albo wykonawca osobiscie
potwierdza spetnienie warunku, ktérego dotyczyt zaséb podmiotu trzeciego.

Zatem de lege lata powyzsze przepisy wprost przewiduja, jezeli okaze sie na etapie
badania spetnienia przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktory polegat w
tym zakresie na zdolnosciach podmiotu trzeciego, obowigzek zamawiajacego wezwania go
do uzupetnienia dokumentow i prawo wykonawcy do ztozenia dopiero na tym etapie
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze samodzielnie spetnia te warunki. Oczywiste jest, ze musi
sie to wigza¢ ze zlozeniem nowych dokumentéw, a przede wszystkim pojawieniem sie
zupetnie nowych informacji w stosunku do tych, ktére wynikaty z dokumentéw uprzednio

ztozonych. Tym bardziej nie ma zatem uzasadnienia odmawianie takiego uprawnienia
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wykonawcy, ktory niezmiennie wykazuje spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w oparciu 0 wiasne zdolnosci.

Odnoszac powyzsze do ustalonych powyzej okolicznosci, Izba zwazyta,
ze Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych, aby anulowa¢ wezwanie Konsorcjum E.
do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie warunku wynikajacego z pkt 8.6.1 lit. b) ppkt
2 i.d.w., a w konsekwencji btednie uznat, ze Konsorcjum E. nie spetnia tego warunku, nie

biorac w og6le pod uwage ustugi olesnickiej.

Reasumujgc, potwierdzity sie zatem zarzuty odwotania co do naruszenia przez
Zamawiajgcego zarowno art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, jak i art. 24 ust. 1 pkt 12

w zw. z art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 11 3 pzp.

Przy ponownej ocenie spetniania przez Konsorcjum E. warunkéw udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage, ze z orzecznictwa lzby nie wynika
zakaz brania pod uwage zawartych w tresci dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zaméwienia ujetego w wykazie dodatkowych informacji odnosnie spetniania
warunku, ktérych np. brakuje w samym wykazie. Stanowitoby to wyraz niczemu nie
stuzgcego nadmiernego formalizmu. Natomiast zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg
zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ i wymagacé, aby z tresci referencji, pochodzgcej od
podmiotu trzeciego, zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku z postepowaniem, w
ktérym zostaje ztozona, wynikato co$ wiecej niz potwierdzenie nalezytego wykonania
zamoOwienia scharakteryzowanego pod wzgledem elementéw koniecznych dla wykazania

warunku w wykazie stanowigcym oswiadczenie wiasne wykonawcy.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 3 listy zarzutéw — zarzut 3. uzasadnienia}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z opisem warunku okreslonego w pkt 8.6.2 lit. a) poz. 4 wiersz dot.
doswiadczenia tabeli i.d.w. wymagane byto wykazanie przez wykonawce, ze dysponuje 1
geodeta, ktéry ma co najmniej 2 lata doswiadczenia, w tym wykonat co najmniej 2 prace
obejmujgce opracowanie materiatbw geodezyjnych (w tym numerycznych map do celéw
projektowych) dla budowy lub przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej o diugosci min. 30
km.

Zaréwno wyktadnia jezykowa wedtug regut znaczeniowych jezyka polskiego, jak

i wyktadnia funkcjonalna z uwzglednieniem opisu przedmiotu zaméwienia i zasad logiki
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prowadzg do wniosku, ze kazda z prac wykonanych przez geodete musi obejmowac
opracowanie materiatow geodezyjnych dla budowy lub przebudowy zelektryfikowanej linii
kolejowej o dtugosci min. 30 km. Zamawiajacy trafnie podkreslit w piSmie z 24 lipca 2017 r.,
ze poniewaz wedtug brzmienia warunku wymagany kilometraz dotyczy ,linii kolejowej”, a nie
Llinii kolejowych”, nie mozna uzna¢, ze wykazanie dwoch ustug, z ktorych jedna dotyczyta
jednej linii kolejowej o dtugosci 23 km, a druga innej linii kolejowej o dtugosci 17 km, jak to
wskazano dla osoby zgtoszonej w JEDZ zawartym w ofercie Konsorcjum E. (a nastepnie w
wykazie os6b sporzgdzonym wedtug wzoru z zatgcznika nr 10 do i.d.w.), oznacza
opracowanie materiatbw geodezyjnych dla budowy lub przebudowy zelektryfikowanej linii
kolejowej o diugosci co najmniej 30 km. Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze
przedmiot zamoOwienia dotyczy przebudowy zelekiryfikowanej linii kolejowej o dtugosci 27
km, a zatem zblizonej do wymaganego minimalnego kilometrazu w ramach warunku.
Brzmienie warunku wyraza zatem oczekiwanie, aby wykonawca dysponowat geodetg, ktory
z racji co najmniej dwukrotnej obstugi geodezyjnej budowy lub przebudowy zelektryfikowane;j
linii kolejowej o dtugosci min. 30 km nabyt odpowiednig wprawe i jest zdolny do wykonania
tych czynnosci w sposéb powtarzalny, co najmniej po raz trzeci, tym razem w ramach
przedmiotowego zaméwienia.

Natomiast interpretacja sugerowana w odwotaniu prowadzi ad absurdum. Po
pierwsze — eliminowatoby ustugi, w ramach ktérych geodeta opracowat materiaty geodezyjne
dla linii kolejowej o dtugosci 30 km lub wigkszej, gdyz wymagany kilometraz musiatby
wynika¢ z co najmniej 2 prac. Po drugie — sugerowataby, ze z im wiekszej liczby ustug
wynika osiggniecie wymaganego kilometrazu, tym lepiej, czyli moze to by¢ np. 30 prac,
z ktérych kazda dotyczyta ustug geodezyjnych obejmujgcych opracowanie materiatow
geodezyjnych dla budowy lub przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej o dtugosci 1 km.
W oczywisty sposdb wypacza to sens warunku, ktory zostat opisany w sposob prawidtowy.

W pismie z 4 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp do ztozenia
na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 8.6.2 lit. a) poz. 4 i.d.w., czyli
dysponowania geodetg o wymaganych uprawnieniach i doswiadczeniu, wykazu oso6b
,2uzupetnionego o0 wymagane doswiadczenia” dla osoby wskazanej w tym wykazie
lub 0 wskazanie nowej osoby. Zamawiajacy sprecyzowat, ze doswiadczenie wykazane dla
osoby wskazanej w ztozonym wykazie nie dotyczy opracowan na linii o dtugosci min. 30 km,
gdyz z opisu wynika, ze pierwsza praca wykonana byta dla 23. km linii kolejowej, natomiast
druga praca dla 17. km linii kolejowe;j.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w pismie z 7 lipca 2017 r. Konsorcjum E.
wskazato, ze cho¢ podtrzymuje zgtoszenie osoby wskazanej pierwotnie jako posiadajgcej
wymagane doswiadczenie (wg interpretaciji, kidérg podtrzymano nastepnie w odwotaniu),
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jednak z ostroznosci wskazato dodatkowo na stanowisko geodety inng osobe, dla ktorej

zarowno w tresci tego pisma, jak i uzupetnionym JEDZ oraz wykazie os6b wykazato

nastepujagce doswiadczenie:

1) w okresie 05.2014-12.2015 wykonanie map do celéw projektowych, obstugi budowy
oraz inwentaryzacji na tgcznej dtugosci 51 km, zgodnie z umowag nr K/12/2014 zawartg
14.05.2014, a dotyczacg zamdwienia wyniktego z umowy nr 90/116/0004/14/Z/1
2 30.04.2014 pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu << Poprawa
bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych —
etap lI>> POIiS 7.1-80 w zakresie zamdwienia czesciowego nr 3: zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych na przejazdach kolejowych na terenie W.K.P.”;

2) w okresie 11.2010-08.2011 wykonanie map do celéw projektowych, obstugi budowy oraz
inwentaryzacji na tgcznej diugosci 31 km, zgodnie z umowg nr K/15/2014, zlecenie nr
NHS-234/2014, dotyczacych zamowienia wynikiego z umowy nr 90/116/0003/14/Z/1 z
30.04.2014 pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu << Poprawa
bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych —
etap ll>> POIiS 7.1-80 w zakresie zamoéwienia cze$ciowego nr 2: zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych na przejazdach kolejowych na terenie W.M., P. i L..

Pismo z 19 lipca 2017 r. Zamawiajgcego nie uniewazniatlo powyzej przywotanego
wezwania z 4 lipca 2017 r.

Z podanego w pismie z 24 lipca 2017 r. uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy
stwierdzit niewykazanie spetnienia przez Konsorcjum E. warunku okreslonego w pkt 8.6.2 lit.
a) poz. 4 i.d.w. dotyczacego geodety z nastepujgcych powoddéw:

— po pierwsze — o0soba zgtoszona pierwotnie na to stanowisko nie ma wymaganego

doswiadczenia {z powodu opisanego powyzej, ktory byt podstawg wezwania do uzupetnienia

z 4 lipca 2017 r.};

— po drugie — osoba zgtoszona w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia nie moze by¢

wzieta pod uwage, gdyz ,w zwigzku z wyzej przywotanym orzeczeniem ETS nie jest

dopuszczalna zamiana o0sOb  potwierdzajgcych  spetnienie  warunkdéw  udziatu

w postepowaniu;

— po trzecie — jak wskazano, ,na marginesie”, dla osoby tej nie wykazano wymaganego

doswiadczenia w zakresie wykonania numerycznych map dla celéw projektowych.

Reasumujac, Izba uznata za istotne, ze Zamawiajgcy przy ocenie spetniania przez
Konsorcjum E. warunku z pkt 8.6.2 lit. a) poz. 4 i.d.w. dotyczacego geodety, cho¢ w tym
zakresie nie uniewaznit swojego wezwania do uzupetnienia dokumentow, ostatecznie nie
wzigt pod uwage zgtoszonej w ramach uzupetnienia osoby. Ponadto Zamawiajgcy
nie sprecyzowat, na jakiej podstawie uznat, ze osoba ta nie wykonywata numerycznych map
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dla celéw projektowych, gdyz w ogéle nie odnidst sie do tresci dokumentdédw uzupetnionych,
uznajgc te kwestie za marginalng, czyli nie stanowigcg zasadniczego powodu wykluczenia.
Zamawiajgcy nie zwracat sie réwniez do Konsorcjum E. w trybie art. 26 ust. 4 pzp
0 wyjasnienie uzupetnionych dokumentéw w odniesieniu do tej kwestii.

Tymczasem do Odwotania zatgczono oswiadczenie tej osoby, ktéra potwierdzita,
ze wyszczego6lnione w uzupetnionym wykazie nr charakterystyczne stanowig oznaczenia
numerycznych map do celoéw projektowych, ktére zostaly wykonane w ramach ustug
geodezyjnych wyszczegdlnionych w wykazie {zatagcznik nr 16 do odwotania}. Natomiast
Zamawiajgcy i Przystepujacy nie przedstawili zadnego przeciwdowodu, ktéry potwierdzatby
ich twierdzenia, ze w ramach ustug wskazanych w wykazie osob jako doswiadczenie tej

osoby nie byty wykonywane mapy numeryczne do celéw projektowych.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzut nr 3 jest zasadny w istotnym zakresie.

Z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp wynika, ze z postgpowania o0 udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Z kolei wedtug art. 26 ust. 4 pzp zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust.1 pzp.

Wedtug art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy informuje niezwitocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie prawne

i faktyczne.

Zarzut odwotania jest oczywiscie niezasadny w tej czesci, w ktérej Odwotujacy
domaga sie stwierdzenia, ze osoba pierwotnie wskazana przez niego na stanowisko geodety
posiada doswiadczenie wymagane w ramach warunku wynikajgcego z pkt 8.6.2 lit. a) poz. 4
i.d.w. Odwotujacy jako profesjonalny wykonawca nie powinien mie¢ zadnych watpliwosci co
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do tego, ze nalezalo wykaza¢ doswiadczenie w obstudze geodezyjnej polegajgce
na dwukrotnym wykonaniu okre$lonych w tresci warunku opracowan dotyczacych linii

kolejowej o dtugosci co najmniej 30 km.

Jednakze potwierdzit sie zarzut, Zze Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
ze Konsorcjum E. nie ma uprawnienia do wskazania innej osoby w miejsce osoby
niespetniajgcej warunku w ramach obligatoryjnej procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3
pzp.

Powotanie sie w tym zakresie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci jest
nieuzasadnione z powoddw wskazanych przy rozstrzygnieciu poprzednich zarzutéw.

Co prawda nie zostato to ujete w ramach podanego Konsorcjum E. uzasadnienia
faktycznego i prawnego, ale Izba uznata za celowe odniesienie sie do argumentacji z
odpowiedzi na odwotanie, jakoby nowo zgtoszona osoba stanowita podmiot trzeci, ktéry sam
siebie udostepnia, a nie zaséb wtasny Konsorcjum E.. Stanowisko takie Izba poczytuje za
swoiste przyznanie przez Zamawiajacego, ze powotywany przez niego wyrok Trybunatu w
sprawie C-378/14 odnosit sie wytacznie do wykazywania warunkéw udziatu za pomocag
podmiotéw trzecich w sytuacji, gdy okazato sie, ze wykonawca sam ich nie spetnia.
Wytgcznie tym mozna ttumaczy¢ karkotomng prébe wykazania, ze osoby fizyczne, ktore
zobowigzaty sie bezposrednio do wspétpracy z Konsorcjum E. nalezy zaliczy¢ do podmiotdéw
trzecich, ktére same sie udostepniajg, a nie do zasobdéw wiasnych Wykonawcy.

Tymczasem juz dawno przesadzono, ze nalezy odr6zni¢ bezposrednie i posrednie
dysponowanie przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.
W pierwszym przypadku wiez prawna tgczy bezposrednio wykonawce z tg osobg, bez
znaczenia przy tym charakter prawny tych relacji, gdyz w gre mogg wchodzi¢ tutaj stosunki
prawne wynikajace z umowy o prace, czy tez umoéw pokrewnych, tudziez stosunki
wynikajgce z uméw cywilnoprawnych. Istnienie takiej wiezi prawnej oznacza, ze dana osoba
bedzie swiadczyta ustugi, ktére sg niezbedne do wykonania zaméwienia, jako zaséb witasny
wykonawcy. Z kolei w przypadku posredniego dysponowania wykonawce nie taczy
bezposrednia wiez prawna z osoba, ktora jest niezbedna do wykonania zmdwienia, a jedynie
z podmiotem trzecim dysponujacym owg osobg. Chodzi w tym przypadku o rdznorakie
stosunki prawne tgczgce wykonawce z tym podmiotem (np. umowa wspodipracy,
porozumienie 0 delegowaniu pracownikbw w celu wykonania pracy, umowa
o podwykonawstwo). W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez
wykonawce na fakt dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia okreslonych osob. Natomiast ten
podmiot trzeci z osobami udostepnianymi wykonawcy tgczy wiez bezposrednia, wynikajgca
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z istniejgcej pomiedzy nimi umowy o prace czy umowy cywilnoprawne;j.

Réwniez dopiero z odpowiedzi na odwotanie i rozprawy mozna byto sie dowiedzie¢,
w jaki spos6b Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze w przypadku drugiej osoby nie zostato
wykazane doswiadczenie w wykonaniu map numerycznych. Ot6z wedtug Zamawiajgcego
niewystarczajgce jest tu podanie nr charakterystycznych map, a w tresci wykazu, odmiennie
niz w przypadku pierwszej z wskazanych oséb, nie pada sfomutowanie ,numeryczna mapa
do celow projektowych”.

W ocenie lzby takie stanowisko potwierdza jedynie, ze Zamawiajgcy zaniechat
wyjasnienia, czy wskazane w opisie doswiadczenia oznaczenia dotyczg map numerycznych.
Skoro u Zamawiajgcego powstata taka watpliwos¢, przed podjeciem decyzji o wykluczeniu,
miat obowigzek umozliwic Wykonawcy ztozenie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp.
Potwierdzenie w tym trybie, ze wyszczegolnione w wykazie nr dotyczg map numerycznych
stanowitoby jedynie wyjasnienie znaczenia informacji juz w wykazie zawartych.

Nie mogac tego uczyni¢ wczesniej, Odwotujgcy w przekonujgcy sposob odnidst sie
do stanowiska wynikajagcego z zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania, nie
poprzestajac na wyjasnieniu, ze wyszczegdélnione w wykazie nr charakterystyczne dotyczag
numerycznych map projektowych, ale popierajagc je odwiadczeniem geodety zatgczonym do
odwotania. Izba zwazyta, ze Odwotujacy i Przystepujacy, pomimo tak wczesnego zgtoszenia
tego dowodu, nie byli w stanie przedstawi¢ wykazac¢, ze jest inaczej, poprzestajgc
na gotostownych twierdzeniach.

Natomiast poza kognicjg lzby w tej sprawie byla kwestia podniesiona przez
Zamawiajgcego dopiero na rozprawie, czy wykazane dla drugiego geodety doswiadczenie
moze zostac¢ uznane za dotyczace linii kolejowej o wymaganej dtugosci z uwagi na charakter

obiektow, ktérych dotyczyty wykonane ustugi (przejazdy kolejowe).

Reasumujac, w powyzej zakreslonym zakresie potwierdzit sie zarzut odwotania co do

naruszenia przez Zamawiajgcego zaréwno art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp.

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 4. listy zarzutéw — zarzut 4}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z opisem warunku okreslonego w pkt 8.6.2 lit. a) poz. 3 tabeli i.d.w.
wymagane bylo wykazanie przez wykonawce, ze dysponuje 1 kierownikiem robdt
elektrycznych i elektroenergetycznych posiadajgcym uprawnienia i doswiadczenie opisane
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w tresci warunku.

W JEDZ zawartych w ofercie, a nastepnie w wykazie oséb na potwierdzenie
spetniania tego warunku Konsorcjum E. wskazato jedng osobe.

W pismie z 19 lipca 2017 r. Zamawiajgcy — wskazujgc, ze czyni to w zwigzku
z brzmieniem art. 22d ust. 2 pzp — wezwat Konsorcjum E. do wyjasnienia, w jaki sposéb
osoba ta bedzie petnita funkcje kierownika robét elekirycznych i elekiroenergetycznych,
bedac jednoczesnie cztonkiem zespotu inzyniera kontraktu w ramach umowy zawartej z E.
sp. z 0.0. na ,Petnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji projektowej i robotami
budowalnymi na linii 278 i 274 objetymi zakresem przetargu oraz umow przytgczeniowych w
ramach projektu <<Elektryfikacja linii kolejowych nr (...), (...) na odcinku W. - Z., w Swietle
zakazu wynikajgcego z art. 24 ust. 2 Prawa budowlanego.

W pismie z 21 lipca 2017 r. Konsorcjum E. potwierdzito, ze wskazana przez nie osoba
do petnienia powyzszej funkcji w tym postepowaniu kandydowata réwniez na stanowisko w
ramach innego postepowania {opisanego w wezwaniu} prowadzonego przez
Zamawiajgcego, przy czym oba te postepowania rozpoczety sie w tym samym czasie
i przewidywaty ten sam dzien i godzine ztozenia ofert.

Konsorcjum E. podkreslito, ze osoba ta, zaktadajgc, ze ewentualna kolizja ma
charakter jedynie hipotetyczny, nie poinformowata go o tym fakcie. A praktyka brania udziatu
przez specjalistbw w kilku postepowaniach toczacych sie réwnoczesnie jest powszechna
i czesto spotykana w postgpowaniach o zamowienie publiczne, gdyz przed zakonczeniem
postepowania nie wiadomo, ktéra oferta zostanie wybrana.

W konkluzji Konsorcjum E. wyjasnito, ze poniewaz osoba ta zrezygnowata z petnienia
funkcji kierownika rob6t w tym postepowaniu, wskazuje do petnienia tej funkcji inng osobe.
Jedoczesnie w zwigzku z brakiem mozliwosci samodzielnego zmieniania oferty po terminie
sktadania ofert bez wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw (art. 87 ust. 1 w
zw. z art. 23 ust. 3 pzp), Konsorcjum E. zwrdcito sie z wnioskiem o wezwanie go przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia JEDZ w zakresie wskazania osoby na stanowisko rob6t
elektrycznych i elektroenergetycznych.

Do wyjasnien zatgczono JEDZ, wykaz os6b, w ktorych osoba ta zostata wykazana
wraz z opisem posiadanych przez nig uprawnien (dodatkowo zatgczonych) oraz
doswiadczenia.

Z podanego w pismie z 24 lipca 2017 r. uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy
stwierdzit niewykazanie spetnienia przez Konsorcjum E. warunku okreslonego w pkt 8.6.2 lit.
a) poz. 3 i.d.w. dotyczagcego kierownika robot elektrycznych i elektroenergetycznych
wytacznie z tego powodu, ze ,w $wietle wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-378/14 (E.
sp. z 0.0. przeciwko W.L. niedopuszczalna jest w tym przypadku zmiana osoby wskazanej w
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JEDZ na inng”. Przy czym w odniesieniu do tej pierwszej osoby z uwagi na art. 22d ust. 2
pzp Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum E. nie posiada wymaganych zdolnosci, gdyz
zaangazowanie jego zasobow w inne jego bedzie miato — z uwagi na art. 24 ust. 2 Prawa

budowlanego — negatywny wptyw na realizacje zaméwienia.

Reasumujac, Izba uznata za istotne, ze Zamawiajgcy przy ocenie spetniania przez
Konsorcjum E. warunku z pkt 8.6.2 lit. a) poz. 3 i.d.w. dotyczacego kierownika robot
elektrycznych i elektroenergetycznych nie wzywat w tym zakresie do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp, uznajgc ze tym przypadku nie jest ono

dopuszczalne.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzut nr 4 jest zasadny.

Z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp wynika, ze z postgpowania o0 udzielenie zamdéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 22d ust. 2 pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania,
uznac¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobdéw
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewzigcia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczenia, o ktdrym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Z kolei wedtug art. 26 ust. 4 pzp zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczenh lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust.1 pzp.

Wedtug art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy informuje niezwitocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie prawne

i faktyczne.

Réwniez w tym przypadku Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze Konsorcjum E. nie
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ma uprawnienia do wskazania innej osoby w miejsce dotychczasowej osoby, ktérg przestato
dysponowaé, w ramach obligatoryjnej procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 pzp. Nie tylko
brak posiadania przez wykazywang osobe wymaganego doswiadczenia, ale réwniez
ujawniony po uptywie terminu sktadania ofert brak dysponowania przez wykonawce 0soba,
ktéra miata odpowiednie doswiadczenie, wymaga wezwania wykonawcy do uzupetnienia
tych brakéw w trybie tego przepisu. Nie ma przy tym znaczenia powdd, dla ktérego
wykonawca przestat dysponowaé dang osoba, w tym, czy i w jakim stopniu wykonawca mégt
przewidzie¢, ze zaistnieje taka sytuacja.

Powotanie sie w tym zakresie przez Zamawiajgcego na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie C-378/14 jest nieuzasadnione z powoddéw wskazanych przy
rozstrzygnieciu dwoch pierwszych zarzutéw. Dodatkowo nalezy wskazac, ze zupetnie
nieadekwatne jest stwierdzenie przez Zamawiajgcego, jakoby z wyroku tego miato wynikac.
ze nie jest dopuszczalna zmiana osoby wskazanej w JEDZ na inng. Z jednej strony, jak juz
powyzej wskazano, przedmiotem rozstrzygniecia byta interpretacja przepiséw poprzedniej
dyrektywy klasycznej, ktora nie przewidywata JEDZ. Z drugiej strony, jezeli Zamawiajgcemu
chodzito o analogie, polegajagcg na tym, ze zarbwno w poprzednim stanie prawnym
w procedurze otwartej dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu,
jak i obecnie JEDZ, ktéry m.in. dotyczy potwierdzenia tych warunkoéw, sktadane sg w ofercie
— w petni aktualne sg rozwazania poczynione przy okazji rozstrzygniecia pierwszych dwéch
zarzutéw co do tego, co rzeczywiscie wynika z podnoszonego wyroku.

W przypadku tej osoby aktualne sg réwniez poczynione przy okazji rozstrzygniecia
poprzedniego zarzutu rozwazania dotyczace koniecznosci odr6znienia osoby fizycznej jako
zasobu wlasnego wykonawcy (a tak jest rowniez w przypadku drugiej osoby zgtoszonej na
stanowisko kierownika robo6t elektrycznych i elektroenergetycznych), réwniez w przypadku od
sytuacji posredniego dysponowania przez wykonawce osobg fizyczna, ktéra zostata mu
udostepniona przez podmiot trzeci (nie jest nim osoba fizyczna, ktéra sama zobowigzata sie
do osobistej wspotpracy z wykonawcg przy realizacji zaméwienia), na ktérego zasobach
polega w celu wykazania spetniania warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi

do wykonania zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze podstawg prawng wykluczenia wskazang przez Zamawiajacego
byt art. 24 ust. 2 pkt 12 pzp, czyli niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
a nie art. 22d ust. 2 pzp, ktéry zostat wspomniany w czesci historycznej uzasadnienia
prezentujgcej przebieg czynnosci postepowania poprzedzajgcych decyzje o wykluczeniu,
jako ustalenie poprzedzajace ,wezwanie Wykonawcy do wyjasnienia zaistniatej sytuacji”.
Odwotanie sie do tego przepisu w kontekscie sytuacji zaistniatej w tym postepowaniu byto
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zresztg btedne, gdyz zaméwienie, w ktérego realizacje zaangazowata sie osoba wskazana
pierwotnie na kierownika rob6t branzowych, nie stanowi przedsiewziecia Konsorcjum E., a
zupetnie innego wykonawcy.

Wreszcie poza kognicjg lzby w tej sprawie byta kwestia podniesiona przez
Zamawiajgcego dopiero w odpowiedzi na odwotanie, jakoby z poréwnania dat podpisania
umowy w sprawie innego zamoéwienia, w ktérego wykonanie zostata zaangazowana osoba
wskazana przez Konsorcjum E. na stanowisko kierownika robét branzowych, oraz daty
zobowigzania sie drugiej osoby do petnienia tej funkcji dla Konsorcjum E. wynikata
niedopuszczalny brak ciagtosci w spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy winien jednak wzig¢ pod uwage, ze z art. 26 ust. 1 pzp wynika,
ze zlozone na wezwanie Zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 wust. 1 pzp (czyli rédwniez dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu) oswiadczenia lub dokumenty majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia,
co odpowiednio znajduje zastosowanie w przypadku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp.
Ponadto przypomnie¢ nalezy, ze obecnie ustawa pzp wprost przewiduje, jako szczegdlny
przypadek uzasadniajgcy wdrozenie procedury z art. 26 ust. 3 pzp, sytuacje, w ktorych
na etapie badania spetniania warunkéw przez wykonawce nastepuje zmiana sposobu ich
potwierdzenia polegajgca na wymianie jednego podmiotu trzeciego na inny lub na samego
wykonawce w terminie wskazanym przez zamawiajgcego, co oznacza, ze ostatecznie na ten
dzien zostanie wykazane spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Poniewaz Konsorcjum E. faktycznie ztozyto juz Zamawiajgcemu dokumenty
uwzgledniajgce nowag osobe wskazang do petnienia funkcji kierownika robot branzowych,
zbedne jest nakazywanie dokonania wezwania w tym zakresie, gdyz Zamawiajacy
dysponuje juz dokumentami, na ktérych podstawie moze dokonaé oceny spetniania warunku,
o ktérym mowa w pkt 6.2 lit. a) poz. 3 i.d.w.

Reasumujgc, potwierdzit sie zarzut odwotania co do naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajacego
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych miato
wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec
czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt
1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
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oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.) — obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiirimirinirerenenennnnane,

42



