Sygn. akt: KIO 1898/11

WYROK

z dnia 16 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2011 r. przez
Konsorcjum firm w skfadzie: GMV Innovating Solution S Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i
Grupo Mecanica del Vuelo Sistemas S.A.U. (Partner K onsorcjum) z siedzib g dla Lidera
Konsorcjum: ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne Sp. z o.0., ul. Bolestawa Pr  usa 75-79,
50-316 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Indra Sistemas S.A., Avenida de Bruselas 35, Alcobe ndas,
Madryt, Hiszpania, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci
uniewa znienia wyboru oferty najkorzystniejszej w post  epowaniu i dokonanie
czynno $ci ponownego badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem zastosowania
wobec wykonawcy Indra Sistemas S.A. procedury wynik ajacej z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoOwie n publicznych w zakresie weryfikacji spetniania waru nku
udzialu w post epowaniu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustaw vy Prawo
zamoOwie n publicznych (pkt 7.2.6. Instrukcji dla wykonawcow) oraz procedury
wynikaj acej z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwie n publicznych w zakresie
weryfikacji spetniania warunku udzialu w post epowaniu co do wiedzy

i do$wiadczenia (pkt 6.1.2. Instrukcji dla wykonawcow);



2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne

Sp. z 0.0., ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroct aw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
firm w sktadzie: GMV Innovating Solutions Sp. z 0.o . (Lider Konsorcjum)

i Grupo Mecanica del Vuelo Sistemas S.A.U. (Partner Konsorcjum)
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Miejskiego Przedsi ebiorstwa Komunikacyjnego Sp. z o.0.,
ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw na rzecz Konsorcjum firm
w sktadzie: GMV Innovating Solutions Sp. z 0.0. (Li  der Konsorcjum) i Grupo
Mecanica del Vuelo Sistemas S.A.U. (Partner Konsorc jum) z siedzib g
dla Lidera Konsorcjum: ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa kwote:
19 825 zt 92 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy osiemset dwadziescia piec
zlotych dziewiecdziesigt dwa grosze), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
kosztow wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i jego kosztéw dojazdu na

posiedzenie i rozprawe 1zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:  ..coooiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1898/11

Uzasadnienie

Miejskie  Przedsiebiorstwo = Komunikacyjne Sp. z o0.0. we Wroctawiu
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe, montaz i uruchomienie systemu
monitoringu wizyjnego, systemu informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu napetnien
realizowanego w ramach projektu pn. ,Poprawa jakosci i bezpieczenstwa systemu
komunikacji publicznej Wroctawia poprzez dziatania podejmowane przez MPK Sp. z 0.0.”
wspoffinansowanego przez Unie Europejskg z Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewddztwa
Dolnoslgskiego na lata 2007-2013 w ramach Priorytetu nr 3 ,Rozwdj infrastruktury
transportowej na Dolnym Slgsku (Transport)”, Dziatania nr 3.3 ,transport miejski
i podmiejski”.”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 czerwca 2011 r.
pod nr 2011/S 113-187573.

W postepowaniu tym wykonawca Konsorcjum firm w skladzie: GMV Innovating
Solutions Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Grupo Mecanica del Vuelo Sistemas S.A.U.
(Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”)
w dniu 2 wrzesnia 2011 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego
kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Odwotanie dotyczyto czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na badaniu i ocenie ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej,
o ktorej to czynnosci Zamawiajacy przekazat Odwotujacemu informacje w dniu 23 sierpnia
2011r.

O zlozonym odwotaniu Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow mailem w dniu
7 wrzesnia 2011 r. W dniu 10 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Izby wptyneto faksem zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, skierowane przez
wykonawce Novamedia Innovision Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu (dalej: ,Novamedia”).
To samo zgtoszenie przystgpienia na pismie wptyneto do Prezesa Izby w dniu 12 wrzesnia
2011 r. W dniu 9 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Izby wplynelo n pismie zgloszenie

przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, skierowane przez



Indra Sistemas S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii (dalej ,Przystepujgcy” lub ,Indra”).

Kopia przystgpienia zostata przekazana stronom postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage pisma ziozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego

oraz jego uczestnika:

Stanowisko Odwotujgceqo

Odwotanie zostalo zlozone wobec naruszenia przez Zamawiajgcego nastepujacych

przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp oraz punktem 9.5.5.
SIWZ, poprzez ich niezastosowanie i niewykluczenie z postepowania wykonawcy Indra,
Z uwagi na niezlozenie prawidlowej gwarancji wadialnej, co bylo wymagane
postanowieniami SIWZ przez Zamawiajgcego oraz wynika z bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow ustawy Pzp, co z kolei skutkowato naruszeniem

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Indra,

art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze gwarancja zlozona przez Indra
jest gwarancjg bezwarunkowg i umozliwia zaspokojenie Zamawiajgcego we wszystkich
sytuacjach przewidzianych ustawa,

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp i zw. z art. 46 ust. 4a
oraz art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, w wyniku czego doszto do wyboru oferty
Indra, ktéra to nie zataczyta do oferty wadium zgodnego z wymogami SIWZ, a tym samym
zamoéwienie zostato udzielone wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy
Pzp,

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp oraz punktem 9.5.5.
SIWZ, poprzez ich niezastosowanie i niewykluczenie z postepowania wykonawcy
Novamedia, z uwagi na nieztozenie prawidtowej gwarancji wadialnej, co bylo wymagane
postanowieniami SIWZ przez Zamawiajgcego oraz wynika z bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow ustawy Pzp, co z kolei skutkowato naruszeniem

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Novamedia,

art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze gwarancja zlozona przez

Novamedia jest gwarancjg bezwarunkowg i umozliwia zaspokojenie Zamawiajgcego we
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wszystkich sytuacjach przewidzianych ustawa.

Z ostroznosci procesowe] w przypadku nieuznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg
ww. zarzutdw, ktére winny - w ocenie Odwotujgcego - powodowac¢ bezwzgledne uwzglednienie
odwotania, Odwotujacy wskazat takze, iz Zamawiajgcy dodatkowo naruszyt ponizsze przepisy
ustawy Pzp:

8) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zwigzku z punktem 8 czesci Ill SIWZ - Opis przedmiotu
zamdéwienia, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Indra, jako nie
odpowiadajacej tresci SIWZ w zwigzku z niezatgczeniem przez wykonawce do oferty
szkicu harmonogramu prac dla zadan I, Il i Ill, co bylo wymagane postanowieniami SIWZ
przez Zamawiajgcego,

9) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z § 4 ust. 1 pkt 1) lit c) i ust. 3 rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(dalej: ,rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw”) poprzez jego niezastosowanie
i niewezwanie Indra do uzupeilnienia oswiadczenia w przedmiocie braku wydania
w stosunku do Indra orzeczenia zakazujgcego ubiegania sie o zamdwienie na podstawie
przepisdbw o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbag
kary,

10) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie Indra do zlozenia
wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw w odniesieniu do wykazu
zrealizowanych dostaw i referencji potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie, wzglednie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez niewezwanie do uzupetnienia wykazu zrealizowanych
dostaw i referencji potwierdzajacych nalezyte ich wykonanie, celem wykazania spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu;

11)art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie Indra
do uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych znajdowanie sie w wymaganej przez
Zamawiajgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej,

12) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zwigzku z punktem 8 czesci lll SIWZ - Opis przedmiotu
zamoOwienia, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Novamedia
jako nie odpowiadajacej tresci SIWZ w zwigzku z niezalgczeniem przez wykonawce
do oferty szkicu harmonogramu prac dla zadan I, Il i lll. co bylo wymagane
postanowieniami SIWZ przez Zamawiajgcego,

13)art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie Novamedia
do uzupelnienia wykazu zrealizowanych dostaw i referencji potwierdzajacych nalezyte ich

wykonanie, celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,



W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniost o:

1. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Indra;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert oraz
wykluczenia Indra, a nastepnie odrzucenia oferty ztozonej przez Indra;

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert oraz
wykluczenia Novamedia, a nastepnie odrzucenia oferty zlozonej przez Novamedia,;

ewentualnie o:

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert oraz
odrzucenia oferty Indra jako nie odpowiadajacej tresci SIWZ;

5. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert oraz
wezwanie Indra do uzupelnienia dokumentéw oraz oswiadczen potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub/i ich wyjasnienia;

6. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert oraz
odrzucenia oferty Novamedia jako nie odpowiadajacej tresci SIWZ;

7. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert oraz
wezwanie Novamedia do uzupetnienia dokumentdw oraz oswiadczen potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

8. nakazanie Zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotow ubiegajacych sie
0 udzielenie tego zamowienia w sposéb umozliwiajacy zachowanie zasad uczciwej

konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci.

1. Zarzut dotyczacy przediozenia nieprawidiowego dokumentu wadialnego przez
Indra oraz Novamedia.

Zamawiajacy w SIWZ w punkcie 9.5.5. wskazatl, ze dokument wadium musi zawiera¢
zobowigzanie gwaranta do: ,zapftacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne Zgdanie
Zamawiajgcego”, zawierajgce oswiadczenie, iz: wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie zlozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub petnomocnictw oraz nie udowodnit, ze wynika to
Z przyczyn nielezacych po jego stronie. Dokument wadium w postaci gwarancji ztozonej tak
przez Indra, jak i Novamedia zalgczony do ofert ww. wykonawcow nie spetnia — zdaniem
Odwotujacego - powyzszego wymogu SIWZ, jak rowniez bezwarunkowosci, jaki jest wymagany
od dokumentu wadialnego. Gwarancje wadialne zalgczone do ofert przedmiotowych
wykonawcOw zawierajg zapisy nieodpowiadajgce ww. tresci punktu 9.5.5. SIWZ, ktére
jednoczesnie skutkujg warunkowoscig zobowigzania gwaranta. Odwolujacy wskazat na tresé

art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, ktéry przewiduje warunkowg mozliwos¢ zatrzymania wadium
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wykonawcy. Nastgpi¢ to moze w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Odwotujacy wskazat, ze uzycie przez ustawodawce sformutowania
,chyba, Ze wudowodni" pozostawia kwestie oceny danych okolicznosci po stronie
Zamawiajgcego. To tylko i wylgcznie do uznania Zamawiajgcego nalezy, czy uzna on, ze nie
Ztozenie dokumentow lub o$wiadczen (...) przez wykonawce wynika lub nie z przyczyn lezacych
po jego stronie. Jezeli Zamawiajacy zatrzyma wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
a wykonawca nie zgadza sie z przedmiotowg decyzjg moze skorzystac z przystugujacych mu
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych, tak w ustawie Pzp, jak i powszechnie
obowigzujacych przepisach prawnych. W zwigzku z powyzszym oczywistym i bezspornym jest,
ze ocena udowodnienia ,Ze nieziozenie dokumentow lub oswiadczen (...) wynika z przyczyn
nielezgcych po jego (wykonawcy - Odwolujgcy) stronie" lezy w wylacznej gestii Zamawiajgcego,
a nie wykonawcy, czy tez innych podmiotow trzecich (z wytaczeniem organéw sadowych).

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z doniostosci uprawnienia
wynikajgcego z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i koniecznosci wtasciwego zabezpieczenia jego
intereséw w sytuacji wniesienia wadium w formie innej niz pienigdz, co znalazto swéj wyraz
w tresci punktu 9.5.5. SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy prawidiowo i swiadomie dokonat
odpowiedniej zmiany tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, polegajacej na usunieciu z tresci
gwarancji wadialnej sformutowan skutkujacych jej warunkowoscig i pozostawiajgcych ocene
przestanek do jej zastosowania (t. oceny, czy wykonawca udowodnit, czy tez nie, ze
nieziozenie w wyniku wezwania dokumentow lub oswiadczen (...) nie lezy/lezatlo po stronie
wykonawcy) podmiotowi trzeciemu jakim jest gwarant.

Analizujgc dokument gwarancyjny przediozony przez Indra Odwotujacy stwierdzit, iz
w tresci pkt 2 gwarancji znajduje sie zobowigzane Gwaranta do zaptaty na pierwsze pisemne
zadanie Beneficjenta, wskazujace, ze: ,wystgpita okolicznosc¢, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a
w/w ustawy tj.: Wykonawca na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 tejZze ustawy, nie
Ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 tejze ustawy, lub
petnomocnictw, chyba je udowodnit, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie."
Natomiast analizujgc dokument gwarancyjny przediozony przez Novamedia Odwotujacy
stwierdzit, iz w tresci gwarancji znajduje sie zobowigzane Gwaranta do zaptaty na pierwsze
pisemne zadanie Beneficjenta, wskazujace, ze: ,wystgpita jedna z nastepujgcych sytuacii:
zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktdbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy pzp, hie ztozyt
dokumentéw tub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba je
udowodni, Zze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie."

Zdaniem Odwolujacego  uksztaltowanie zobowigzania Gwaranta wynikajgce

Z zacytowanych powyzej gwarancji - poprzez uzycie sformutowania ,chyba, ze udowodnit’
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(w odniesieniu do Indra) oraz ,chyba, ze udowodni" (w odniesieniu do) - nie kreuje (tworzy)
zobowigzania oderwanego (abstrakcyjnego) od stosunku podstawowego (co jest obligatoryjnie
wymagane od gwarancji wadialnej), gdyz jego przyczynowos¢ moze w okreslonych sytuacjach
umozliwi¢c gwarantowi odmowe zapfaty, jezeli w ocenie gwaranta roszczenie nie powstaje
w zwigzku z wyszczegolnionymi w tresci gwarancji przypadkami. Podkreslit, ze zamieszczone
brzmienie gwarancji odwotuje sie do kwestii dowodowych - catkowicie subiektywnych, ktore
moga by¢ oceniane tylko i wytacznie przez Zamawiajacego, a nie przez gwaranta. W ramach
gwarancji abstrakcyjnych - o ile gwarant w kazdym przypadku bada kwestie formalne
zgloszenia zadania wyptaty, o tyle badanie merytorycznych podstaw do jej dokonania jest
wykluczone, o ile podstawy nie zostaly opisane wprost w dokumencie gwarancyjnym.
Uzaleznienie wyptaty wadium od czynnosci udowodnienia, czy przyczyny leza, czy tez nie leza,
po stronie wykonawcy sprawia, ze gwarancja staje sie gwarancjg warunkowa. Wyptata wadium
zostaje uzalezniona od spetnienia przestanki udowodnienia, iz zadanie zaptaty wadium jest
uzasadnione ze wzgledu na przyczyny lezace po stronie wykonawcy. Gwarancja zawierajgca
tego typu warunek nie gwarantuje, zdaniem Odwotujgcego sie, w sposéb jednoznaczny
dokonania ptatnosci na rzecz beneficjenta kwoty wynikajacej z gwaranciji w sytuacji, gdy na
pisemne wezwanie Zamawiajgcego wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie nie
uzupetni dokumentow, oswiadczen lub petnomocnictw.

Odwotujacy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO i Sgdu Najwyzszego.

2. Zarzut niezgodnosci tresci ofert Indra i Novamedia z trescig punktu 8 czesci Il
SIWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujacy wskazat na punktu 8 Opis przedmiotu zamowienia, stanowigcego element
SIWZ, pt. HARMONOGRAM PRAC DLA ZADAN I, 11 1", zgodnie z ktérym wykonawca wraz
z ofertg byt zobowigzany do ztozenia szkicu harmonogramu prac dla zadan | 11 i ll. Podkreslit,
ze do ofert Indra Novamedia nie zataczono przedmiotowego dokumentu, ktory byt wymagany
przez Zamawiajacego. Podniost takze, ze przedmiotowego dokumentu nie mozna
zakwalifikowac jako dokumentu wskazanego w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym nie jest
on jednym z dokumentéw Ilub oswiadczeh do ktérego mozna zastosowa¢ mozliwosé
uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W tym
zakresie powotat sie na orzecznictwo KIO.

Wedlug niego harmonogram prac dla zadan, w pierwszej kolejnosci zakwalifikowac
nalezy jako dokument skiadajgcy sie na tres¢ oferty, a nie dokument potwierdzajacy, ze
oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom SIWZ. W konsekwencji, brak byt i dalej jest — jego
zdaniem - mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp celem uzupetienia
przedmiotowego dokumentu, co skutkuje obligatoryjnym uznaniem, ze oferta ww. wykonawcow

jest nieprawidtowa i niekompletna.



3. Zarzut nieprzedtuzenia prawidtowego oswiadczenia o braku wydania w stosunku
do Indra orzeczenia zakazujacego ubiegania sie 0 zamoOwienia na podstawie przepisow

o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

Odwotujacy wskazat na punktu 7.2.6 SIWZ, gdzie Zamawiajacy wymagat przediozenia
przez wykonawcow aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawione] nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert. Zgodnie zas z punktem 7.4.3. SIWZ, jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej zamiast dokumentu, o ktérym
mowa w pkt 7.2.6. Instrukcji Dla Wykonawcow, sklada dokument wystawiony w kraju, w ktérym
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajacy, odpowiednio, ze nie orzeczono wobec
niego zakazu ubiegania sie o zamoéwienie. Z kolei, stosownie do tresci 7.4.5 SIWZ, jezeli
W miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentu, o ktdorym mowa w pkt 7.2.2. - 7.2.6. zastepuje sie go
dokumentem zawierajacym os$wiadczenie zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sadowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Wedlug Odwolujgcego Indra nie przedtozyta dokumentu wymaganego
przez wyzej cytowane przepisy SIWZ, jak i tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 1) lit c) i ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie dokumentow. Dokument zlozony przez Indra zostat podpisany jedynie w zwyklej
formie pisemnej przez Pana Juan Carlos V. C. i Pana Eduardo Bonet S. Wobec niezlozenia
przedmiotowego oswiadczenia przez Indra przed 1) notariuszem, albo
2) wiasciwym organem sadowym, albo 3) administracyjnym albo 4) organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego bezsprzecznie Odwolujgcy stwierdzit, iz przedmiotowy
dokument nie mégt by¢ uznany przez Zamawiajgcego jako spetniajacy warunki SIWZ oraz

ustawy Pzp.

4. Zarzut niewykazania przez Indra spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu

w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujacy wskazat na punkt 6.1.2. SIWZ, gdzie Zamawiajacy jako warunek udziatu
w postepowaniu wymagat wykazania, ze wykonawcy nalezycie wykonali dostawy w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, uruchomionego systemu informacji pasazerskiej Iub
uruchomionego systemu monitoringu wizyjnego w pojazdach komunikacji publicznej o tgcznej
wartosci nie nizszej niz 1.000.000,00 zt brutto. Wartosci podane w walutach innych niz PLN

miaty by¢ przeliczone na PLN wg. kurséw srednich walut podanych przez NBP w dniu ukazania
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sie ogtoszenia o zamowieniu (15.06.2011r.) w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Wedtug
Odwotujacego kazdy z wykonawcow musiat wykaza¢ sie uruchomieniem badz co najmniej
1) jednego systemu informacji pasazerskiej w pojazdach komunikacji publicznej lub 2) systemu
monitoringu wizyjnego w pojazdach komunikacji publicznej. Istotnym bylo - jego zdaniem — Ze
kazdy z systemow musiat by¢ zainstalowany i uruchomiony w pojazdach komunikacji
publicznej. Wskazat, ze takie rozumienie ww. zapisu SIWZ, wynika z jego tresci, co
Zamawiajacy potwierdzit w odpowiedzi na pytanie nr 4 z dnia 20 lipca 2011 r. Podkreslit tez, ze
wartos¢ takiego uruchomionego systemu miata wynies¢ co najmniej 1.000.000 PLN. Wedtug
Odwotujgcego wykaz dostaw przedstawiony przez Indra nie dokumentuje, iz przedstawione
w nim realizacje spetniajg warunki uczestnictwa przewidziane w postepowaniu. Odniést sie
do poszczegdlinych wykazanych przez Indra prac:
1) Realizacja UTE Autobuses Jimenez
Podkreslit, ze jedynie drugi punkt referencji odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, co do
ktérego dodatkowo nie podano jego wartosci w zwigzku z powyzszym nie sposéb okresli¢ jaka
wartos¢ prac dotyczy przedmiotu zamowienia oraz wymogu okreslonego w punkcie 6.1.2.
SIWZ. Zamawiajacy nie byt uprawniony do zakwalifikowania przedmiotowej realizacji jako
spelniajgcej warunki udzialu w postepowaniu, a jedynie — zdaniem Odwolujacego -
zobowigzany byt do wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp lub tez wzglednie do uzupetienia dokumentéw potwierdzajacych spetianie warunkow
udziatu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
2) Realizacja Eusko Trenbideak
Podkreslit, iz wartos¢ wdrozenia przedmiotowej realizacji jest nizsza niz 1.000.000 zt,
tym samym nie powinna by¢ uznana przez Zamawiajacego jako spetniajgca warunki udziatu
W postepowaniu.
3) Realizacja Lurraldebus
Podkreslit, iz jedynie podpunkt referencji ,Wdrozenie pilotowe systemu nadzoru wideo
na poktadzie autobuséw” odnosit sie do przedmiotu zamdwienia, co do ktérego dodatkowo nie
podano jego wartosci, w zwigzku z powyzszym nie sposob okresli¢ jaka wartos¢ prac dotyczy
przedmiotu zamdwienia oraz wymogu okreslonego w punkcie 6.1.2. SIWZ. Podniést, ze
przedmiotowe wdrozenie miato charakter pilotazowego, co uzasadnia stwierdzenie, ze odnosito
sie jedynie do niewielkiej ilosci autobusdw, a tym samym byto nieznacznej wartosci, ktora nie
spethia wymogu postawionego przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym — zdaniem
Odwotujgcego - Zamawiajacy nie byt uprawniony do zakwalifikowania przedmiotowej realizacji
jako spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub tez wzglednie
do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp.
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4) Realizacja EMT Valencia

Odwotujacy zwrocit uwage, iz pierwszy punkt referencji zostat btednie przettumaczony
przez ttumacza jako ,System AVL w 500 autobusach (lokalizacja i monitorowanie)." System
AVL — w ocenie Odwotujgcego - nie jest tozsamy z systemem monitoringu wizyjnego, co jest
przedmiotem zamowienia i co bylo wymagane od wykonawcow, ale z systemem S$ledzenia
pojazdu na mapie. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowa czesc realizacji nie
powinna byc¢ zaliczona do referencji wymaganych przez Zamawiajgcego. Ponadto podkreslit, ze
wskazany przez Indra System Informacji Pasazerskiej jest systemem informacji pasazerskiej
funkcjonujgcym na przystankach, a nie w pojazdach, jak Zzgda Zamawiajgcy w udzielonej
odpowiedzi nr 4, i co jest tez przedmiotem zamdwienia, w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
nie byt uprawniony do zakwalifikowania przedmiotowej realizacji jako speiajgcej warunki
udziatlu w postepowaniu, a byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub tez wzglednie do uzupelnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

5) Realizacja Transportes Ciutat Comtal

Odwotujacy zwrdcit uwage na pierwszy punkt referencji, ktéry — jego zdaniem - zostat
btednie przettumaczony przez ttumacza jako ,System AVL w 139 autobusach (lokalizacja
i monitorowanie).” Podkreslit, ze system AVL nie jest tozsamy z systemem monitoringu
wizyjnego, co jest przedmiotem zamowienia i co bylo wymagane od wykonawcow, ale
z systemem sledzenia pojazdu na mapie. Tym samym - w ocenie Odwotujgcego -
przedmiotowa czes¢ realizacji nie powinna byC zaliczona do referencji wymaganych przez
Zamawiajgcego.

Ponadto podniést, ze wskazany przez Indra System Informacji Pasazerskiej jest
systemem informacji pasazerskiej funkcjonujgcym na przystankach, nie w pojazdach, jak zada
Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi nr 4. i co jest tez przedmiotem zamdwienia, a zwigzku
Z powyzszym Zamawiajacy nie byt uprawniony do zakwalifikowania przedmiotowe] realizacji
jako spetniajgcej warunki udzialu w postepowaniu, a byt zobowigzany byt do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub tez wzglednie
do uzupemhienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w trybie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

5. Zarzut niewykazania przez Indra spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu

w odniesieniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
Odwotujacy wskazat na punkt 6.1.4. SIWZ, gdzie Zamawiajagcy wymagal, aby
wykonawcy spetnili wymdg pozostawania w okreslonej sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Zamawiajacy wymagat potwierdzenia posiadanie przez wykonawce srodkow finansowych lub

zdolnos¢ kredytowg na kwote 3.000.000,00 zi, co oznacza, ze wykonawca miat wykazaé, iz
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badz posiada 3.000.000 zt lub tez posiada aktualng zdolno$¢ kredytowg na te kwote.
Odwotujacy podkreslit, ze oswiadczenie banku Banco Espanol de Credito S.A., stanowigce
zalgcznik do oferty Indra wskazuje jedynie, iz bank ten posiada linie kredytowg na kwote
15 milionéw euro oraz linie poreczeniowa (...). Fakt, iz dany wykonawca posiada linie kredytowg
w zaden sposob nie wskazuje, czy przedmiotowa linia jest w cato$ci wykorzystana i jaka jest
obecna zdolnos¢ kredytowa w ramach tej linii, tj. jakimi srodkami dysponuje wykonawca na
dzien sktadania oswiadczenia przez bank. Stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca nie wykazat
W spos6b nalezyty okoliczno$ci pozostawania w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej
i finansowej. Na podstawie przedtozonych przez wykonawce dokumentow nie sposéb bowiem
jednoznacznie stwierdzi¢, czy wykonawca spetnia wymagania Zamawiajgcego w opisywanym
w niniejszym punkcie zakresie. Tymczasem Zamawiajacy bezsprzecznie powinien oczekiwac
od wykonawcow przedstawienia dokumentow niepozostawiajacych zadnych watpliwosci, ze
wykonawca spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujacego
Zamawiajacy powinien byt zwrdcié sie do wykonawcy o uzupelnienie dokumentdw
potwierdzajacych posiadanie srodkéw na kwote 3.000.000 PLN lub zdolnos¢ kredytowg na takg
kwote.

6. Zarzut niewykazania przez Novamedia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu

w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujacy wskazat na punkt 6.1.2. SIWZ, gdzie Zamawiajacy jako warunek udziatu
w postepowaniu wymagat wykazania, ze wykonawcy nalezycie wykonali dostawy w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, uruchomionego systemu informacji pasazerskiej lub
uruchomionego systemu monitoringu wizyjnego w pojazdach komunikacji publicznej o tgcznej
wartosci nie nizszej niz 1.000.000,00 zt brutto. Wedtug niego z tresci referencji znajdujgcych sie
na stronie 8 oferty Novamedia wynika jedynie, iz wykonawca dostarczyt w tramwajach
produkowanych przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. na rzecz jego odbiorcow,
urzadzenia w postaci kamer cyfrowych, rejestratorow, terminali, rutera oraz tablic LCD.
Podkreslit, iz jakkolwiek ww. elementy stanowig réwniez cze$¢ systemu monitoringu wizyjnego
w pojazdach komunikaciji, to (dostawy) dziatania wykonane przez Novamedia hie majg zarowno
charakteru polegajacego na 1) wykonaniu systemu, czy tez 2) jego uruchomieniu. Powotat sie
na definicje pojecia: ,,System", gdzie za Stownikiem Jezyka Polskiego jest to zespoét - wzajemnie
sprzezonych elementow, spelniajgcy okreslong funkcje i traktowany jako wyodrebniony
Z otoczenia w okreslonym celu (opisowym, badawczym, do innego zastosowania — np.
systemem jest proces technologiczny). Majac na wzgledzie ww. definicje oraz przedmiot

zamoOwienia (w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia), wymagajacy od wykonawcy nie
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tylko dostarczenia sprzetu, ale réwniez odpowiedniego oprogramowania oraz catosciowej
konfiguracji urzadzen w system, Odwotujacy stwierdzit, iz wykazane przez Novamedia
realizacje nie majg charakteru dostawy systemu. Z przedstawionych przez wykonawce
referencji — zdaniem Odwotujgcego - wynika tylko, ze zapewnit on podmiotowi wystawiajgcemu
referencje odpowiednie urzgdzenia, nie dokonujac jednak ani ich montazu, ani skonfigurowania
z odpowiednim oprogramowaniem, czy tez innym sprzetem niejako tgczacym poszczegoélne
urzadzenia w system. W ocenie Odwotujgcego nie budzi watpliwosci fakt dostarczenia przez
wykonawce odpowiednich urzadzen mogacych postuzy¢ do stworzenia systemu informacji
pasazerskiej, to jednak z przedstawionych przezen referencji w zaden sposob nie wynika, aby
uruchomit on 6w system. Podkreslit, iz nie mozna utozsamia¢ dostawy poszczegodlnych
urzadzen z uruchomieniem systemu, ktére - w duzym uproszczeniu - polega na montazu
i skonfigurowaniu poszczegolnych elementéw systemu z odpowiednim oprogramowaniem, tak
aby zapewni¢ mu petng funkcjonalnos¢, co bylo wymagane przez Zamawiajgcego. Ponadto
— W jego ocenie - nie wynika rowniez, aby Novamedia dokonywata uruchomienia monitoringu
wizyjnego, czego wykazanie byto warunkiem udzialu w postepowaniu. Tym samym — w ocenie
Odwotujacego - wykonawca nie wykazal nalezycie spetniania warunkow postawionych przez
Zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie
byt uprawniony do zakwalifikowania przedmiotowych realizacji jako spetniajgcych warunki
udzialu w postepowaniu, a byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujacy w toku rozprawy przediozyt dwie gwarancje wadialne wystawione przez La
Caixa (bank, ktory wystawit gwarancje dla Indra) w czerwcu br, wskazujac, ze postanowienia
tych gwarancji nie zawierajg - analogicznego, jak w gwarancji ziozonej w ofercie Indra -

warunkowego postanowienia.

1. Stanowisko Zamawiajgceqo

Zamawiajacy w toku rozprawy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Wyjasnit, ze co
do zarzutow dotyczacych nieprawidiowego wadium ofertach Indra i Novamedia gwaranci
w przetozonych przez wykonawcoéw gwarancjach przepisali literalnie art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, zas przedlozone gwarancje sg gwarancjami bezwarunkowymi, ptatnymi na pierwsze
zadanie beneficjenta. Podkreslit, ze nie mozna stawia¢ wykonawcom zarzutéw, jesli
w przediozonych gwarancjach przepisano wprost wskazany przepis prawa. Zamawiajacy
wskazal dodatkowo na jedno z postanowieh zawarte w tresci gwarancji Indra, gdzie gwarant

wskazal, ze dla unikniecia watpliwosci nie jest on zobowigzany do dokonania jakiejkolwiek
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weryfikacji okolicznosci zawartych w zadaniu zaptaty. Co do przedtozonych w toku rozprawy
przez Odwotujacego gwarancji wskazal, ze nie wiadomo, jaki stan faktyczny mial miejsc
w tych sprawach, w zwigzku z tym powyzsze kwestie nie majg znaczenia dla rozwigzania
niniejszej sprawy.

Co do =zarzutu braku w ofertach Indra i Novamedia szkicu harmonogramu
Zamawiajacy wskazat na pkt 15.2 czesci pierwszej SIWZ, tj. Instrukcja dla wykonawcow,
gdzie wskazuje sie, ze harmonogram realizacji umowy bedzie stanowit zalgcznik nr 6
do umowy i bedzie on przygotowany w uzgodnieniu z Zamawiajgcym przez wykonawce,
ktéorego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza przed zawarciem umowy.
Zamawiajacy podkreslit, ze w pkt 8 Opisu przedmiotu zamoéwienia nie wskazano, aby szkic
harmonogramu miat by¢ zatgczony przez wykonawce do oferty.

Co do zarzutu dotyczacego oswiadczenia potwierdzajgcego wypetnienie warunku
Z art. 24 ust. 1 pkt 9, Zamawiajacy przyznat, ze popetnit blad na etapie oceny oferty Indra, do
ktérej dotaczono jedynie oswiadczenie wlasne wykonawcy w tym przedmiocie, a nie
dokument wymagany przepisami rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw. Zamawiajacy
przyznat, ze dokonat oceny dokumentu przedtozonego przez Indra przy piSmie procesowym
Z 16 wrzesnia 2011 r., tj. oswiadczenia ztozonego przed notariuszem przez Indra, ktére jest
jego zdaniem prawidlowe: zostalo zlozone przed notariuszem, potwierdza spelnianie
warunku najpdzniej na dzieh otwarcia ofert, tj. 8 sierpnia 2011 r. i zostalo zlozone przez
osoby umocowane do reprezentacji Spotki - jak wynika z tresci tego dokumentu -
petnomocnika z grupy 4 i petnomocnika z grupy 6 uprawnionych do tgcznej reprezentacji
firmy. Zamawiajacy wskazat, ze wzywajgc wykonawce do uzupetnienia dokumentu uzyskatby
zapewne ten sam dokument.

Co do zarzutu dotyczacego spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia przez Indra
Zamawiajacy podkreslit, ze przedmiotem warunku byly dostawy, a nie - jak twierdzi
Odwotujacy - co najmniej jedna dostawa, za$ dla Zamawiajgcego istotne byto, aby wartosc
wszystkich wykazywanych dostaw w sumie nie byla mniejsza niz 1 min zi. Przy ocenie
doswiadczenia Indra Zamawiajacy opierat sie na oswiadczeniu wykonawcy zawartym
w wykazie dostaw i dokumentach potwierdzajacych nalezyte wykonanie tych zamowien
i w tym zakresie nie miat zadnych watpliwosci. Podkreslit, ze suma wartosci tych zaméwienh
przekraczata 48 min zi.

Co do zarzutu spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej przez Indra
wskazal, ze rozporzadzenie w sprawie dokumentow z 2009 r. nie odwotuje sie wprost do
przepiséw prawa bankowego i istotna w tym zakresie jest okres$lona zdolnos¢ kredytowa
wykonawcy. W opinii bankowe] przeditozonej przez Indra wskazuje sie na linie kredytowg na

ok. 15mIn euro, podczas gdy warunek w SIWZ wskazywat na 3 min zt.. Tym samym wediug
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Zamawiajgcego spetniony warunek zostat, gdyz linia kredytowa to co$ wiecej niz zdolnosé
kredytowa wykonawcy.

Co do zarzutu spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia przez Novamedia
Zamawiajacy wskazat, iz ocena wykazanego przez tego wykonawce doswiadczenia
realizowanego na rzecz PESA S.A. nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego, takich
watpliwosci nie wzbudzita takze argumentacja odwofani, zas Odwotujacy nie udowodnit

stawianego mu zarzutu.

. Stanowisko Przystepujacego Indra

Przystepujacy w swoim zgtoszeniu przystapienia, jak i na rozprawie, w catosci popart
stanowisko Zamawiajacego i wnidst o oddalenie odwotania. Jednoczesnie tez w pismie z dnia
16 wrzesnia 2011 r. ztozonym do akt sprawy zaprezentowat pisemne stanowisko w sprawie.

Wskazatl w nim na nastepujgce okolicznosci:

1. Co zarzutu gwarancji wadialnej

Przystepujacy wskazat na postanowienia SIWZ dotyczagce wymogow co do wadium
wnoszonego w formie gwarancji (bankowej/ubezpieczeniowej). Podkreslit, ze tres¢ gwarancji
bankowej przediozonej przez Przystepujacego posiada wszystkie elementy wskazane przez
Zamawiajgcego. Mianowicie, gwarant - Caja De Ahorros Y Pensiones De Barcelona La
Caixa (Kasa Oszczednosci) Oddziat w Polsce wystawit gwarancje bezwarunkowg
na wymagang przez Zamawiajgcego kwote. Bank wystawiajgcy gwarancje nie bada, czy
istotnie wystgpita okoliczno$¢ wskazana w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Wskazal, ze
okolicznos¢ ta zostata dodatkowo potwierdzona w przedmiotowej gwarancji, poprzez
wskazanie, ze ,dla unikniecia watpliwosci Bank os$wiadcza, ze nie jest zobowigzany
do dokonania jakiejkolwiek weryfikacji okolicznoSci zawartych w Zzgdaniu zaptaty".
Przystepujacy wskazat takze na dalsze postanowienia przedmiotowej gwarancji, ktére
wskazujg jaki jest zakres czynnosci, do ktérych zobowigzany jest Bank, ktéry dokonuje
badania zgdania zaptaty, wystawionego przez Zamawiajacego, pod wzgledem formalno-
prawnym, co oznacza, ze Bank - zgodnie z trescig badanej gwarancji - weryfikuje
nastepujace okolicznosci:

— czy zadanie zaptaty zostato ztozone w formie pisemnej,

czy zadanie zaptaty wskazuje okolicznosci bedace podstawg zaptaty,

— czy wraz z zadaniem zaptaty zostat przekazany oryginat rzeczonej gwaranciji,

— czy zadanie zaptaty zostato ztozone w siedzibie Banku,

— czy zadanie zapfaty zostato przekazane listem poleconym za posrednictwem banku
Zamawiajgcego,
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— czy bank Zamawiajgcego potwierdzit, ze podpisy widniejgce na zadaniu zaplaty
zostaly ztozone przez osoby upowaznione do reprezentowania Beneficjenta,

— czy zadanie zaptaty miesci sie w sumie gwarancyjnej, oraz

— czy zadanie zaptaty zostato dostarczone w terminie waznosci gwarancji.

Wszystkie te czynnosci zmierzajg do weryfikacji formalno-prawnej zadania zaptaty.
Zadna z nich nie upowaznia — zdaniem Przystepujacego - Banku do oceny merytorycznej
zadania zaptaty, ztozonego przez Zamawiajacego.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Przystepujacy dodatkowo przekazat
oswiadczenie Banku, potwierdzajace, ze przedmiotowa gwarancja jest gwarancjg
bezwarunkowa, ptathg na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego (e-mail:

......... @kzp.net.pl, stanowigcy zalgcznik nr 1 do mniejszego pisma), wskazujac, ze oryginat

tego oswiadczenia zostat przekazany Zamawiajacemu w dniu 16 wrzesnia 2011 r.
Przystepujacy wskazatl takze na rozrdznienie i zdefiniowanie gwaranciji
bezwarunkowych i warunkowych. W przypadku gwarancji warunkowych, gwarant wyptaci
sume wskazang w gwarancji na zadanie beneficjenta, ale po spetnieniu okreslonego
w gwarancji warunku. Warunek jest zdarzeniem przysztym i niepewnym, przy czym mozna
wyrézni¢ 2 rodzaje warunkow: (i) gdy strony stosunku prawnego nie majg wplywu na jego
ziszczenie (np.: kleska zywiotowa) oraz (i) gdy od decyzji jednej lub obu stron stosunku
zalezy speinienie warunku (np. potwierdzenie roszczenia beneficjenta wyrokiem sadu,
uznaniem ze strony zobowigzanego). W przypadku zas gwarancji bezwarunkowych,
realizacja gwarancji przez gwaranta nastepuje na pierwsze zadanie beneficjenta, bez
spetniania jakichkolwiek warunkéw. Gwarant nie jest w takim przypadku uprawniony do
badania, czy roszczenie beneficjenta wobec zobowigzanego (np. z tytulu wyrzadzonej
szkody) jest faktycznie zasadne. Gwarant zobowigzany jest do wyptacenia beneficjentowi
pieniedzy, a nastepnie dochodzi ich zwrotu od zleceniodawcy. W przypadku, gdy mamy do
czynienia z roszczeniem spornym lub wrecz z nieuczciwym postepowaniem beneficjenta,
zobowigzany nie moze podnosi¢ tego jako argument, bronigc sie przed roszczeniem
zwrotnym ze strony gwaranta. Pozostaje mu jedynie droga sgdowa odzyskania pieniedzy od
beneficjenta. Powotat sie przy tym na orzecznictwo KIO. Podkreslit, ze o gwarancji
warunkowej mozemy mowi¢ wylgcznie wowczas, gdy w samej tresci gwarancji zawarty jest
warunek, uzalezniajgcy spetnienie zadania roszczenia Zamawiajacego od ziszczenia sie
danego przyszlego i niepewnego zdarzenia. W przypadku gwarancji Przystepujgcego, brak
jest w jej tresci jakiegokolwiek sformutowania, sugerujgacego, ze wyptata zgadanej sumy
gwarancyjnej uzalezniona jest od przysziego i niepewnego zdarzenia. Przeciwnie, jak
wskazat Przystepujacy, wprost Bank zadeklarowat, ze wyptaci zgdang sume bezwarunkowo.
Zatem, rowniez i ze wzgledu na definicje terminu ,warunek” uzna¢ nalezato, ze gwarancja

bankowa przekazana przez Przystepujacego jest gwarancjg bezwarunkowa.
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Przystepujacy wskazat takze, ze w tresci przedmiotowej gwarancji wprost zostaty
powotane przepisy art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, co oznacza, ze te przepisy bedg stanowi¢
podstawe  wystgpienia z zadaniem. Odwolujacy zarzuca bowiem, ze wystgpienie
okolicznosci wymienionych w SIWZ nie bedzie mogto by¢ podstawg wystgpienia przez
Zamawiajgcego z roszczeniem zapfaty, gdyz zamiast zgdanego w SIWZ sformutowania:
,=oraz nie udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie", Przystepujacy
przedtozyt gwarancje, ktéra stanowi: ,chyba, Zze udowodnit, Zze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie". Przystepujacy wskazat, ze same przepisy ustawy Pzp oraz fakt
powotania sie na nie sg nadrzedne w odniesieniu do zapiséw SIWZ, powotujac sie przy tym
na orzecznictwo KlO.

Przystepujacy podkreslit, ze trudno byloby przyjaé za zasadne twierdzenie
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy, w celu ominiecia przepiséw ustawy, zazadat w SIWZ
zamieszczenia w tresci gwarancji zwrotu: ,oraz nie udowodnit, Zze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie", zamiast wskazanego w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zwrotu
.chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie". Takie zatozenie,
zdaniem Przestepujacego, jest bledne i nie ma podstaw w stanie rzeczywistym. Zatem, jezeli
stuszne jest zatozenie Przystepujgcego - iz Zamawiajacy zamierza zatrzymaé wadium
wytgcznie w przypadku ziszczenia sie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp - to nalezy uznac¢ jego zdaniem, ze powotanie sie w tresci gwarancji bankowej na
wystgpienie okolicznosci wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp czyni zadosc
wymaganiom Zamawiajgcego.

Przystepujacy wskazat takze, ze gwarancja wadialna stuzy zabezpieczeniu oferty
wykonawcy, co oznacza, ze Zamawiajacy uprawniony jest do zatrzymania wadium
w przypadku, gdy wykonawca uchyla sie przed dalszym udziatem w postepowaniu lub przed
podpisaniem umowy. Dlatego wazne jest, aby oferta wykonawcy byta zabezpieczona od
czasu jej zlozenia przez caly okres postepowania, tylko wtedy bowiem oferta jest skutecznie
zabezpieczona; nalezy stwierdzi¢, ze gwarancja ta zabezpiecza oferte ztozong przez
Przystepujacego nieprzerwalnie od 8 sierpnia 2011, a zatem czyni zados¢ odnosnym

przepisom ustawy Pzp. Powotat sie przy tym na orzecznictwo KIO.

2. Co do zarzutu dotyczacego harmonogram prac
Przystepujacy wskazat na tres¢ ust. 15 SIWZ, gdzie Zamawiajacy zawart ,Informacije
o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia
umowy w sprawie zamowienia". W ust. 15.2. SIWZ Zamawiajacy zazadat by ,Wykonawca,
ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, przed zawarciem Umowy,
zobowigzany bedzie do opracowania i uzgodnienia z Zamawiajgcym harmonogramu

realizacji Umowy, ktéry bedzie stanowit zalgcznik nr 6 do Umowy, Zamawiajgcy przewiduje
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w trakcie realizacji Umowy zmiane termindw wykonania poszczeg6lnych prac pod
warunkiem, Ze termin zakoriczenia realizacji Umowy nie ulegnie przedtuzeniu, za wyjgtkiem
okoliczno$ci, o ktorych mowa w § 13 Umowy". Podkreslit, ze w zadnym innym miejscu SIWZ
Zamawiajacy nie odnosi sie do kwestii harmonogramu realizacji umowy, natomiast,
z powyzszego ustepu SIWZ wyraznie — jego zdaniem - wynika, ze harmonogram prac nie byt
wymagany na etapie skladania ofert, lecz bedzie zadany od wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana ofertg najkorzystniejsza, przed zawarciem umowy o0 realizacje tego

zamoOwienia publicznego.

3. Co do zarzutu dotyczacego zaswiadczenia o braku zakazu ubiegania sie
0 zamowienia

Przystepujacy wskazal, ze w dniu 16 wrzesnia 2011 r. przedlozyt Zamawiajgcemu
oswiadczenie reprezentantdow Indra ziozone przed notariuszem, poswiadczajace, ze nie
orzeczono wobec Indra zakazu ubiegania sie o zamdwienia na podstawie przepisow
0 odpowiedzialnosci podmiotéw zborowych za czyny zabronione pod grozbg kary, ktore to
oswiadczenie przediozyt jako zatacznik nr 2 do pisma procesowego, przedtozonego Izbie.
Podkreslit tez, ze przediozone oswiadczenie jest zgodne z prawdg réwniez w okresie sprzed
terminu skladania ofert. Przystepujacy wskazat tez na orzecznictwo KIO, z ktérego wynika,
ze w przypadku, gdy w dniu badania zarzutow przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzuty
zaniechania wyjasnienia lub uzupetnienia oferty nie sg aktualne z uwagi na podjecie przez
wykonawce czynnosci wyjasniajgcych lub uzupetniajacych badang oferte, lzba nie
uwzglednia nieaktualnych zarzutow, gdyz nie moze wezwac¢ do uzupetnienia lub wyjasnienia

kwestii, ktore w danym czasie sg juz wyjasnione lub uzupetnione.

4. Co do zarzutu dotyczacego wykazu zrealizowanych dostaw

Przystepujacy oswiadczyt, ze spetnia warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia,
przedstawiony w S1WZ. W przediozonym wykazie wskazat na pie¢ (5) roznych
zrealizowanych dostaw, ktorych tgczna warto$¢ przewyzsza przeszio 48-mio krotnie zadane
przez Zamawiajgcego minimum dotyczace wartosci prac, zatem Zamawiajgcy stusznie nie
mial w tym zakresie zadnych watpliwosci. W celu jednak wyjscia naprzeciw zgdaniom
Odwolujgcego, Przystepujacy dnia 16 wrzesnia 2011 r. przediozyt Zamawiajgcemu
oswiadczenie dotyczace zrealizowanych dostaw oraz przeditozyt dodatkowe os$wiadczenia
Zlecajacych, dla ktérych wykazane dostawy byly realizowane, co stanowito takze zatgcznik
nr 3 do pisma procesowego skierowanego do Izby. Wedtug Przystepujacego przedmiotowe
dokumenty raz jeszcze poswiadczajg spetnienie przez Przystepujacego przedmiotowego

warunku SIWZ. W tym zakresie Przystepujacy takze wskazal na poparcie swojego
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stanowiska na orzecznictwo KlO, potwierdzajgce brak podstaw do wzywania do uzupetnien,

w przypadku, gdy zaskarzana oferta zostata doprowadzona do zgodnosci z SIWZ.

5. Co do zarzutu dotyczacego opinii bankowej

Przystepujacy wskazat, ze wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie z banku Bank Espanol
De Credito S.A., ktore wskazuje, ze Przystepujacy ,posiada linie kredytowg na kwote
16 milionéw euro oraz linie doreczeniowg z limitem 100 miliondw euro". Okolicznos¢, iz
Przystepujacy przediozyt opinie bankowg potwierdzajgcg posiadanie linii kredytowej na
kwote przeszio 18-sto krotnie przewyzszajaca, wedtug Przystepujgcego stusznie
Zamawiajacy uznat za skuteczne wykazanie spelnienia warunku dotyczacego sytuacii
ekonomicznej i finansowej. Podkreslit, ze o ile deklaracja posiadania przez dany podmiot
zdolnosci kredytowej nie jest tozsama z mozliwoscig zadania od banku przyznania kredytu
o0 danej kwocie (gdyz konieczne jest spetnienie dodatkowych warunkdéw, np.: ustanowienie
zabezpieczenia) o tyle otwarta linia kredytowa posiada walor bezwarunkowej opinii banku
o realnie posiadanej zdolnosci kredytowej. Skoro zatem, jezeli wystarczajgce dla wykazania
zdolnosci kredytowej jest przedtozenie opinii o tej zdolnosci, ktére nie stanowi ani promesy
udzielenia kredytu, czy otwarcia linii kredytowej z okreslonym limitem, to bardziej potwierdza
posiadanie zgdanej zdolnosci kredytowej przedstawienie opinii potwierdzajacej posiadanie
otwartej linii kredytowej o limicie przeszio 18-sto krotnie przewyzszajagcym wskazane przez
Zamawiajgcego minimum. Dodatkowo Przystepujacy w celu potwierdzenia, ze dysponuje on
zgdang przez Zamawiajgcego zdolnoscig kredytowa, przedtozyt Zamawiajgcemu w dniu
16 wrzesnia 2011 r. oswiadczenie Bank Espanol De Credito S.A., potwierdzajgce wysokos¢
nie wykorzystanych s$rodkow z otwartej linii kredytowej, ktére stanowito zalgcznik nr 4
do przediozonego Izbie pisma procesowego Przystepujacego. Powotat sie w tym zakresie

takze na orzecznictwo KIO.

W toku rozprawy Przystepujacy przediozyt potwierdzenie doreczenia Zamawiajgcemu
w dniu 16 wrzesnia 2011 r. korespondencji przy ktorej przekazano Zamawiajgcemu
uzupelnienie stosowych dokumentéw przywolanych powyzej, ktore zostaly takze

przeditozone Izbie przy wskazanym pismie procesowym.
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Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wykonawca Novamedia, zgtaszajacy
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego, nie uzyskat
przymiotu uczestnika niniejszego postepowania odwotawczego, z uwagi na niewypetnienie
wymaganych przestanek ustawowych opisanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Z jednej
strony wskazany wykonawca w ustawowym terminie 3 dni od otrzymania wezwania od
Zamawiajgcego zlozyl przystgpienie do Prezesa Izby w formie niezgodnej z przywotanym
przepisem. Zgodnie z art. 185 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp przystapienie sklada sie do
Prezesa Izby w wymaganym terminie w formie pisemnej. Tymczasem w dniu 10 wrzesnia
2011 r. przystgpienie zostato ztlozone do Prezesa Izby wylacznie w formie faksu, ktéra nie
wypetnia wskazanej normy. Z drugiej strony wykonawca ten w dniu 12 wrzesnia 2011 r.
zZlozyt przystgpienie do Prezesa lzby w formie pisemnej, jednakze zlozenie tego
przystapienia nastgpito po uptywie 3-dniowego terminu okreslonego przywotanym przepisem
ustawy Pzp.

Jednoczesnie tez lzba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Indra. W tym zakresie Izba stwierdzita
wypetnienie przestanek ustawowych skutecznego przystgpienia do postepowania
odwotawczego, okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym

wykonawca Indra uzyskat status uczestnika niniejszego postepowania odwotawczego.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba ustalita tez, ze Odwolujgcy ma interes w ztozeniu odwotania. W odwotaniu
podnosi on zarzuty dotyczace dwdch wykonawcow i ich ofert sklasyfikowanych w rankingu
oceny ofert powyzej oferty Odwolujgcego, w tym zarzuty dotyczace oferty uznanej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w postepowaniu. Zaniechanie odrzucenia tych ofert i
wykluczenia wykonawcéw, ktérzy ziozyli te oferty, biorac pod uwage zakres zarzutéw
odwotania, pozbawia Odwotujacego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia
publicznego, narazajac go tym samym na poniesienie w tym zakresie szkody. Biorac

powyzsze pod uwage, zdaniem Izby, wypetiona zostata w tym zakresie materialnoprawna
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przestanka okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp istotna dla mozliwosci merytorycznego

rozstrzygniecia zarzutow odwotania przez Izbe.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznala je za zasadne.

Podstawg uwzgledniania przez Izbe odwotania bylo potwierdzenie sie zarzutow
Odwolujgcego dotyczacych oferty Indra w zakresie oceny spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp (pkt 7.2.6. Instrukcji dla
wykonawcow) oraz warunku udzialu w postepowaniu co do wiedzy i doswiadczenia (pkt
6.1.2. Instrukcji dla wykonawcéw). W pierwszym przypadku lIzba uznala, ze istnieje
bezwzgledna koniecznosé¢ zazadania od wykonawcy Indra uzupelniania w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp wymaganego dokumentu na potwierdzenie spetniania wskazanego warunku,
bowiem dotaczony do oferty w tym zakresie dokument wykonawcy Indra nie spetnia
wymogow rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. W drugim przypadku Izba uznata, ze
zasadnym jest nakazanie Zamawiajgcemu zastosowania procedury opisanej w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, tj. wyjasnienia dokumentow ztozonych przez wykonawce Indra na potwierdzenie
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Stad tez, uwzgledniajac powyzsze, Izba
nakazata Zamawiajgcemu w tym zakresie uniewaznienie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Indra i dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert
ztlozonych w postepowaniu z uwzglednieniem wskazanych dwoch procedur w odniesieniu do

oferty Indra.

Co do kwestii braku przediozenia przez Indra dokumentu, z ktérego wynikataby
okolicznosé¢, iz wobec wskazanego podmiotu bedacego podmiotem zbiorowym sad nie
orzekt zakazu ubiegania sie o zaméwienia publiczne (tzw. warunek negatywny udzialu w
postepowaniu, odnoszacy sie do podmiotu ubiegajgcego sie o zamdwienie, ktory to warunek
zostat opisany w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp) Izba ustalita, ze do oferty Indra dotgczono w
tym zakresie oswiadczenie wlasne spotki potwierdzajgce te okolicznosé (oswiadczenie z dnia
21 lipca 2011 r. ztozone przez Panéw: Juan Carlom V. C. i Eduardo Bonet S.). Okolicznosé
ta jest bezsporna pomiedzy stronami postepowania odwotawczego oraz jego uczestnikiem.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentow na potwierdzenie
wskazanej okolicznosci wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
przedkitada aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego wystawiong nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania wnioskOw o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu lub terminem sktadania ofert.

21



W przypadku, gdy wskazany dokument mieliby sktada¢ wykonawcy majacy siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP — jak w niniejszej sprawie (Indra — siedziba w
Hiszpanii), zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie dokumentow, sktadajg oni
dokument wystawiony w kraju, w ktérym majg siedzibe lub miejsce zamieszkania
potwierdzajacy, ze nie orzeczono wobec nich zakazu ubiegania sie o zamodwienie. Jesli
jednak w tym kraju nie wydaje sie takiego dokumentu — zgodnie z § 4 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw — zastepuje sie go dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Powyzsze wymogi wynikajgce z przepisOw rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw znalazly swoje odzwierciedlenie w postanowieniach SIWZ w niniejszym
postepowaniu (pkt 7.2.6 Instrukcji dla wykonawcow stanowigcej Czes¢ pierwszg SIWZ).

Niewatpliwym dla Izby bylo ustalenie, iz do oferty Indra zalaczone zostalo jedynie
oswiadczenie wlasne 0s6b uprawnionych do reprezentacji firmy Indra. Oswiadczenie to nie
zostalo zlozone ani przed notariuszem, ani whasciwym organem sadowym,
administracyjnym, czy tez organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego w
Hiszpanii, gdzie firma Indra ma siedzibe. Tym samym takie oswiadczenie nie spetnia
wymogow przywotanego przepisu rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (8 4 ust. 3) i jako
takie nie moze potwierdzaC¢ spetniania przez wykonawce Indra warunku udzialu w
postepowaniu, opisanego w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. PowyZzsze zresztg potwierdzit
sam Zamawiajac, przyznajgc w toku rozprawy, ze na etapie badania i oceny ofert popenit
btad, uznajac przediozone w ofercie Indra oswiadczenie za prawidtowe. Niejako réwniez
Przystepujacy potwierdzit nieprawidtowos¢ dokumentu ztozonego przez siebie w ofercie,
przedkiadajagc w toku postepowania odwotawczego - tak Zamawiajgcemu, jak i Izbie,
dokument oswiadczenia ztozony przed wtasciwym podmiotem (oSwiadczenie ztozone przed
notariuszem). Przystepujacy jednak, podobnie zresztg, jak i Zamawiajgcy, domagali sie w
toku rozprawy uznania za prawidtowe oswiadczenia ztozonego przed notariuszem,
przediozonego samodzielnie przez Indra Zamawiajgcemu. Izba nie mogta jednak dokonaé
oceny przedlozonego samodzielnie przez Przystepujgcego w dniu 16 wrzesnia 2011 r.
Zamawiajgcemu oraz Krajowej Izbie Odwotawczej tego dokumentu. Stwierdzi¢ bowiem
nalezy, ze uzupetianie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu odbywa sie - jako wyjgtek od zasady, iz oferte i wszystkie dokumenty,
stanowigce jej zalgczniki sktada sie najp6zniej do uptywu terminu skladnia ofert (przetarg
nieograniczony) — w oparciu o szczegoOlng procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem to Zamawiajacy, dokonujgc oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, wzywa wykonawce do uzupetnienia brakujgcego oswiadczenia lub

dokumentu, czy oswiadczenia lub dokumentu, ktére zawierajg btedy. Zgodnie z tym
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przepisem nie istnieje zatem mozliwo$¢ samodzielnego uzupelniania dowolnego
oswiadczenia lub dokumentu przez wykonawce. Wskazany przepis przewiduje takze, ze
Zamawiajacy dla zastosowania tej szczegoélnej procedury wynikajacej z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wyznacza wykonawcy odpowiedni termin. Niedotrzymanie tego terminu powoduje
negatywne skutki dla wykonawcy w postaci koniecznosci wykluczenia go z udzialu w
postepowaniu z racji nie wykazania spetniania danego warunku udziatu w postepowaniu (art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp). Podkreslenia wymaga takze okolicznos¢, ze uzupetniane
dokumenty i oswiadczenia podmiotowe majg potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptywat termin sktadania
— W przetargu nieograniczonym — ofert. Tym samym zatem uzupelnienie przez wykonawce
okreslonego dokumentu, czy oswiadczenia na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, nie jest czynnoscig automatyczna, nie prowadzi bowiem do samoczynnej
naprawy oferty wykonawcy. Uzupetniony dokument, czy os$wiadczenie podlega jeszcze
badaniu i ocenie przez Zamawiajacego, zatem czynnos¢ ta powinna odbywac sie zasadniczo
— w przypadku trybu przetargu nieograniczonego — w toku badania i oceny ofert, a wiec
przed formalnym wyborem oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Z tych tez wzgledéw —
zdaniem Izby — nieuzasadnione jest dokonywanie tak przez Zamawiajgcego, a tym bardziej
przez Izbe na obecnym etapie postepowania - oceny dokumentu uzupetnionego przez
Przystepujacego samodzielnie w toku procedury odwotawczej, po dokonaniu przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze] w postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego. lIzba nie miataby bowiem uprawnien do oceny wskazanej
czynnosci, ktéra nie byta objeta zarzutami odwotania, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
(Izba nie moze orzekac co do zarzutow nie objetych odwotaniem). Takie dziatanie 1zby nie
znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa (ustawa Pzp), a poza tym wydaje sie
nieuzasadnione, biorgc pod uwage prawa jakie przepisy dziatu VI ustawy Pzp, ktére zostaty
wydane w oparciu o przepisy dyrektywy 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r.,
zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r. Przepisy te przyznajg wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia publicznego

prawo do skutecznej ochrony swoich praw w postepowaniu

poprzez mozliwos$¢ skutecznego zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére naruszajg interes wykonawcy w
uzyskaniu zaméwienia narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie okreslonej
szkody i ktére to czynnosci sg sprzeczne z przepisami prawa — ustawy Pzp oraz aktéw
wykonawczych wydanych na jej podstawie. Przepisy te majg za zadanie — zgodnie z
zalozeniami dyrektyw europejskich - przyjecie i zastosowanie odpowiednich procedur

umozliwiajacych uchylenie bezprawnych decyzji zamawiajagcego podjetych w postepowaniu
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w sposob przede wszystkim efektywny. Skoro czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu zostata podjeta w uchybieniem przepiséw ustawy Pzp (nie
zweryfikowano prawidtowo spetniania jednego z tzw. negatywnych warunkéw udziatu w
postepowaniu) Odwotujgcemu wykonawcy przystugiwalo prawo do zaskarzenia tej
czynnosci. Ma on tez prawo domagania sie w tym zakresie podjecia stosownego
rozstrzygniecia, wydanego w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa. Skoro obowigzujgce
przepisy ustawy Pzp, ani aktéow wykonawczych wydanych na jej podstawie — jak wskazano
powyzej — nie przewidujg mozliwosci samodzielnego uzupetniania dokumentéw
podmiotowych przez wykonawce w toku procedury odwotawczej — to Odwotujacy
wykonawca ma prawo domagania sie od lzby wydania orzeczenia uwzgledniajgcego
odwotanie i nakazujgcego Zamawiajgcemu — jak w przedmiotowej sprawie — zastosowanie
procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dopiero po jej zastosowaniu bedzie
istniata pewnos¢, czy Przystepujacy wykonawca dokona prawidiowego uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko Izby potwierdza takze orzeczenie Sgdu Okregowego w w

Bielsku-Biatej z dnia 18 maja 2010 r., wydane w sprawie o sygn. akt: Il Ca 199/10.

Co do zarzutu nie wezwania przez Zamawiajacego wykonawcy Indra w do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp co do przedtozonych oswiadczen i dokumentéw
w zakresie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia Izba uznata zasadno$¢ tego zarzutu.
W tym zakresie Izba stwierdzita, iz w zwigzku z nakazang w wyniku potwierdzenia sie
wskazanego powyzej zarzutu ponowng czynnoscig badania i oceny ofert, zasadnym bedzie
rowniez wezwanie wykonawcy Indra do wyjasnienia tresci oswiadczen i dokumentéw
przediozonych wraz z ofertg na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia z
uwagi na to, ze dokumenty te zawierajq istotne niescistosci moggace mie¢ znaczenie dla
weryfikacji spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu przez Indra.

Izba w tym zakresie ustalita, ze opisu warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajacy dokonat w pkt 6.1.2 Instrukcji dla wykonawcéw. Wskazat tam, ze wykonawcy
powinni wykazac¢ sie, ze nalezycie wykonali odstawy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
uruchomionego systemu informacji pasazerskiej lub uruchomionego systemu monitoringu
wizyjnego w pojazdach komunikacji publicznej o tacznej wartosci nie nizszej niz 1 000 000 zt
brutto. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 4 do SIWZ w pismie z dnia 20 lipca 2011 r.
doprecyzowat opisany warunek, wskazujac, ze w tym zakresie wymaga wykazania nalezycie
zrealizowanych dostaw uruchomieniowego systemu informacji pasazerskiej w pojazdach

komunikacji publicznej o wartosci nie nizszej niz 1 000 000 zt brutto lub wykazania nalezycie
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zrealizowanych dostaw uruchomionego systemu monitoringu wizyjnego w pojazdach
komunikacji miejskiej o wartosci nie nizszej niz 1 000 000 zt .

Przystepujacy w swojej ofercie przedtozyt wykaz dostaw opisanych w pieciu
pozycjach (1. System informacji pasazerskiej dla autobuséw w ,Jimenez Metropolitano”, La
Rioja — 1 886 485 zt; 2. System nadzoru wideo dla autobuséw w ,Euskotren” Euskandi —
210313 z; 3. System informacji pasazerskiej i nadzoru video dla autobuséw w
sLurraldebus”, Gipuzkoa — 30 233 503 z}, 4. System informacji pasazerskiej dla autobusow w
-,EMT Valencia” — 12 618 560 z}; 5. System informacji pasazerskiej dla autobuséw w ,TCC
S.A.”, Pamplona — 3 746 135 zl) o facznej wartosci ustug brutto: 48 694 006 zt. Przystepujacy
przeditozyt dla nich takze dokumenty wystawione przez odbiorcéw wykazywanych prac.

Przystepujacy z ostroznosci procesowej uzupetniajgc nowy wykaz prac przy pismie
procesowym z dnia 16 wrzesnia 2011 r. ztozonym lIzbie, a takze odrebnie Zamawiajagcemu,
przywotat tylko dostawy w trzech pozycjach (1. System informacji pasazerskiej dla
autobuséw w ,Jimenez Metropolitano”, La Rioja — ponad 1 064 000 zi, 2. System wizyjny w
pojazdach komunikacji publicznej (Pilotazowy System Nadzoru Wideo na Pokladzie
Autobuséw) w ,Lurraldebus”, Gipuzkoa — ponad 1824000 zi; 3. System informacji
pasazerskiej dla autobusow (,Poktadowy System Informacji”) w Lurraldebus, Gipuzkoa 2 413
000 z}) o tacznej wartosci ustug brutto ponad 5 301 000 zi.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba, dokonujac oceny dokumentéw ztozonych
przez Przystepujacego wraz z ofertg, stwierdzita, ze zawierajg one istotne dla oceny
spetniania warunku niescistosci. Prawie kazda z wykazywanych prac swoim zakresem
przedmiotowym — jak wynika z tresci dokumentéw wystawionych przez odbiorcow prac —
obejmuje oprécz prac objetych opisem warunku udzialu w postepowaniu takze innego
rodzaju prace, np. wdrozenie systemu pomocy w zakresie eksploatacji oraz systemu
ticketingu za pomocg kart zblizeniowych w miejskim taborze miejskim, uruchomienie sieci
dotadowan i dystrybucji kart oraz systemu obstugi uzytkownika (poz. 1 wykazu), system
zarzadzania pfatnosciami elektronicznymi, dostawa spersonalizowanych kart, konserwacja
sprzetu komputerowego i oprogramowania (poz. 3 wykazu), integracja z systemami
ticketingu, tworzenie spersonalizowanych sprawozdan i statystyk w celu optymalizacji i
eksploatacji zarzadzania taborem (poz. 4 wykazu), integracja z istniejagcymi systemami
planowania, integracja z systemami ticketingu, tworzenie spersonalizowanych sprawozdan i
statystyk w celu optymalizacji i eksploatacji zarzadzania taborem (poz. 5 wykazu). Tylko
prace wykazane w poz. 2 wykazu swoim zakresem przedmiotowym obejmujg wprost w
calosci zakres przedmiotowy odpowiadajacy opisowi warunku w SIWZ. Wartosé tych prac
jednak samodzielnie nie potwierdza spetniania warunku z uwagi ha wymagang w warunku

warto$¢ 1 000 000 zt brutto (wartos¢ prac z poz. 2 wykazu: 210 313 zt brutto).
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Izba podziela — idac za rozumieniem opisu warunku prezentowanym tak przez
Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego w toku rozprawy, ze istotne dla spetniania warunku
udziatu wiedzy i doswiadczenia opisanego przez Zamawiajagcego w SIWZ byto zsumowanie
wartoéci wszystkich dostaw na taczng minimalng wartos¢ 1 000 000 zt. Przedmiotowe
dostawy jednak powinny odpowiada¢ rodzajem wymaganego w ramach warunku
doswiadczenia. Tymczasem — jak wskazano powyzej — brak jest pewnosci, czy wykazane
przez Przystepujacego prace, biorac pod uwage ich petng wartos¢, odpowiadajg
przedmiotowemu opisowi warunku, a wiec, czy catg z wykazywanej wartosci danych prac
nalezato wzig¢ pod uwage przy ocenie spetniania warunku. Powyzsze zresztg potwierdzit
niejako sam Przystepujacy w przedkiadanym Izbie i Zamawiajgcemu w toku postepowania
odwotawczego nowym wykazie prac, w ktorym ograniczyt zakres wykazywanych prac, ale
takze co do ponownie wykazanych tych samych 3 prac — ograniczyt ich wartosé.

Z tych tez wzgledédw Zamawiajacy co najmniej powinien powyzsze nhiescistosci
zawarte w ofercie Indra pomiedzy oswiadczeniem wykonawcy — wykaz prac, a dokumentami
wystawionymi przez odbiorcow tych prac wyjasni¢ z wykonawcg z trybie art. 26 ust. 4 ustawy

Pzp.

Dokonujac oceny pozostatych zarzutow odwotania, I1zba uznala, ze nie zastugiwaty

one na uwzglednienie.

Co do zarzutéw dotyczacych nieprawidtowych gwarancji wadialnych w ofertach Indra
oraz Novamedia Izba uznala, Ze zarzuty nie potwierdzity sie.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Zamawiajacy w SIWZ w pkt 9 wprowadzit wymagania
wobec wadium. W pkt 9.5.5 SIWZ wprowadzit wymadg co do tresci gwarancji wadialnych
(bankowych/ubezpieczeniowych), wskazujac, ze w gwarancji winno znalez¢ sie
zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty na pierwsze pisemne Zzgdanie zapfaty
Zamawiajgcego, zawierajgce oswiadczenie m.in., ze ,Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, 0 ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych lub pelnomocnictw oraz nie udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po
jego stronie.”

Do oferty Indra dotgczono gwarancje bankowa nr 9340.03.1186897-11 z dnia 28 lipca
2011 r. wystawiong przez bank La Caixa. W spornym pomiedzy stronami postepowania
odwotawczego oraz jego uczestnikiem zakresie gwarancja zawiera wskazanie co do sytuacji
zZwigzanej z mozliwoscig skorzystania z kwoty zabezpieczenia wadialnego w wysokosci
300 000 PLN: ,wystgpita okolicznos¢, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a wiw ustawy, ftj.:

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 tejze ustawy, nie
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zZlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tejze ustawy, lub
petnomocnictw, chyba, Ze udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.”
(pkt 2 gwarancji).

Do oferty Novamedia dotaczono gwarancje ubezpieczeniowg nr 953-A-289085 z dnia
5 sierpnia 2011 r., wystawiong przez Uniga Towarzystwo Ubezpieczen S.A. W spornym
pomiedzy stronami postepowania odwotawczego oraz jego uczestnikiem zakresie gwarancja
zawiera wskazanie co do sytuacji zwigzanej z mozliwoscig skorzystania z kwoty
zabezpieczenia wadialnego w wysokosci 300 000 PLN: ,Zobowigzany w odpowiedzi na
wezwanie, 0 ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie ztozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Biorgc pod uwage przywotane zapisy gwarancji wadialnych wykonawcy Indra oraz
Novamedia Izba nie stwierdzita, aby zawieraly one postanowienia swiadczace o jakiejkolwiek
warunkowosci wyptaty przez gwaranta swiadczenia objetego zakresem gwarancji
wadialnych. Zaréwno w gwarancji bankowej Indra, jak i gwarancji ubezpieczeniowej
Novamedia obok opisu sytuacji ustawowych, wskazujacych na mozliwosé zatrzymania przez
Zamawiajagcego wadium w postepowaniu, okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp,
wymieniono takze sytuacje opisang w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Sytuacja ta - okolicznos¢
wskazujgca ha mozliwos¢ zaspokojenie sie przez Zamawiajgcego z gwarancji wadialnych ze
swej natury i ustawowego opisu ma w pewnym sensie warunkowy charakter — nie ztozenie
okreslonych dokumentow na wezwanie zamawiajgcego, chyba ze (pod warunkiem, ze)
wykonawca udowodni, ze nieuzupetnienie tych dokumentéw wynika z przyczyn nielezacych
po jego stronie. Powyzsze stwierdzenie jednakze nie wskazuje na warunkowos¢ samej
gwarancji wadialnej. Jesli bowiem Zamawiajacy powota sie na taka okolicznos¢ (wykonawca
nie uzupemnit dokumentu i nie udowodnit — Zamawiajgcemu - ze wynika to z przyczyn nie
lezacych po jego stronie), dysponujac wazng gwarancjg wadialng, gwarant powinien mu
wyptacic sume gwarantowang tym dokumentem. W tym bowiem zakresie nie chodzi o
warunkowos¢ wyptaty samej gwarancji, tylko o ustawowo sformutowany warunek
zatrzymania wadium w okreslonych przewidzianych prawem warunkach. Stusznie zatem
twierdzit w toku rozprawy Zamawiajacy, ze nie mozna czyni¢ wykonawcom jakichkolwiek
zarzutéw, w sytuacji gdy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
przedstawiajg oni gwarancje wadialne, w ktérych postuzono sie literalnymi zapisami przepisu
ustawy Pzp (art. 46 ust. 4a), nawet jesli w tym zakresie sam Zamawiajgcy hieco
zmodyfikowat w SIWZ swoje wymogi. Przepisy ustawy Pzp w zakresie wadium majg bowiem
charakter norm ius cogens zatem nawet ich ewentualna zmiana przez Zamawiajagcego w

SIWZ nie powoduje, ze zmienia sie dyspozycja normy prawnej przewidzianej w przepisie
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prawa w stosunkach pomiedzy podmiotami danego stosunku prawnego (zamawiajacy —
wykonawcy).

Dodatkowo takze nalezy wskazac¢, ze obydwie gwarancje wadialne w swojej tresci
majg wyrazne literalne wskazanie, ze sg to gwarancje nieodwotalne i bezwarunkowe, co
jednoznacznie potwierdza ich charakter.

Bez znaczenie dla Izby dla oceny przedmiotowych zarzutow odwotania byly

przedstawione w tym zakresie przez Odwolujgcego w toku rozprawy dowody, tj. kopie

gwarancji wadialnych wystawionych przez ten sam Bank, ktéry wystawit sporng gwarancje

dla Indra w niniejszym postepowaniu. Gwarancje te zostaly wystawione w innych sprawach,

w jednym przypadku - dla innego podmiotu i nie mogly podlega¢ ocenie Izby pod katem

badania prawidtowosci gwarancji ztozonej w niniejszym postepowaniu. W tym zakresie
ocenie podlegata jedynie tres¢ gwarancji przedtozonych przez Indra i Novamedia wraz z
ofertami w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Z tych tez wzgledéw zarzuty dotyczace wadium w ofertach Indra i Novamedia

nalezato oddalic.

Co do zarzutu dotyczacego nie przediozenia w ofertach Indra i Novamedia szkicu
harmonogramu prac dla zadan |, 1li lll, I1zba uznata zarzuty za niezasadne.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Zamawiajacy w pkt 8 Opisu Przedmiotu Zamowienia,
ktéry zgodnie z pkt 3.2. Instrukcji dla wykonawcdw stanowit integralng czes$¢ SIWZ, wskazalt,
ze: ,\Wykonawca jest zobowigzany do ztozenia szkicu harmonogramu prac dla zadan |, 1l i
lll. Przed podpisaniem umowy harmonogram ten zostanie doprecyzowany i jednoczesnie
bedzie stanowit zatgcznik do umowy”.

Jednoczesnie tez w pkt 15.2 Instrukcji dla wykonawcow, zamieszczonym w pkt 15

zatytutowanym: ,Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
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oferty w celu zawarcie umowy w sprawie zaméwienia” wskazat, ze: ,, Wykonawca, ktérego
oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, przed zawarciem Umowy, zobowigzany
bedzie do opracowania i uzgodnienia z Zamawiajgcym harmonogramu realizacji Umowy,
ktory bedzie stanowit zatqcznik nr 6 do Umowy. Zamawiajgcy przewiduje w trakcie realizaciji
Umowy zamiane termindw wykonania poszczeg6lnych prac pod warunkiem, Ze termin
zakonczenia realizacji Umowy nie ulegnie przedtuzeniu za wyjagtkiem okolicznosci, o ktérych
mowa w 8§ 13 Umowy”.

Do ofert Indra i Novamedia nie dotgczono ani harmonogramu prac ani tez szkicu tego
harmonogramu, co jest okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami postepowania
odwotawczego oraz jego uczestnikiem.

Izba, dokonujgc wyktadni przywotanych zapisow SIWZ, stwierdzita, ze postanowienia
te wprost nie przewidujg obowigzku dla wykonawcow dotaczania do ofert ani harmonogramu
prac, ani tez jego szkicu. Co prawda pkt 8 Opisu przedmiotu zamodwienia maogiby
ewentualnie wskazywaé na przedtozenie szkicu harmonogramu przez wykonawce jeszcze
przed podpisaniem umowy, ale nie wskazano tam nawet, ze taki szkic ma by¢ zlozony
wprost z ofertg, stad tez brak szkicu harmonogramu nie maogtby rodzi¢ dla wykonawcy
negatywnych skutkéw. Jednakze, w ocenie Izby, w tym zakresie nalezy przeprowadzi¢
taczna wykitadnie dwéch postanowien SIWZ: pkt 8 Opisu przedmiotu zamowienia oraz 15.2
Instrukcji dla wykonawcow, ktory to punkt SIWZ odnosi sie do czynnosci zwigzanych z
podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego. taczna - systemowa wykladania
tych dwdéch postanowieh SIWZ nie pozostawia watpliwosci — w ocenie Izby - ze Zamawiajacy
oczekiwal sporzadzenia harmonogramu prac z wybranym przez siebie w postepowaniu
wykonawcg, a wiec po jego wyborze, a przed podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Przyjecie nawet, ze do oferty powinien by¢ dotgczony szkic harmonogramu bez
jednoczesnego okreslenia przez Zamawiajgcego co powinno sie w takim dokumencie
znalez¢ nie mogtoby Swiadczy¢ o tym, ze taki szkic harmonogramu mogtby stanowic tres¢
oferty, tym samym tez brak szkicu harmonogramu prac nie mogtby by¢ oceniany w trybie
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, o czym mowa w zarzucanym przez Odwotujgcego
naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z tych tez wzgledow zarzuty dotyczace braku szkicu harmonogramu prac i

niezgodnosci tresci w ofertach Indra i Novamedia z trescig SIWZ nalezato oddalic.

Co do zarzutu dotyczacego nie zadania przez Zamawiajgcego uzupetniania
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez Indra warunku zdolnosci ekonomicznej i
finansowej wykonawcy, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy dokonal opisu wskazanego warunku udzialu w

postepowaniu w pkt 6.1.4 SIWZ, wskazujac tak, iz wymaga potwierdzenia posiadania przez
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wykonawce s$rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote 3 000 000 zi
Przystepujacy w swojej ofercie zamiescit oswiadczenie banku Banco Espanol De Credito
S.A. z dnia 20 lipca 2011 r. o tym, ze Indra posiada linie kredytowg na kwote 15 milionéw
euro oraz linie doreczeniowg z limitem 100 milionéw euro.

Do pisma procesowego z dnia 16 wrzesnia 2011 r. przekazanego Izbie oraz
Zamawiajgcemu dotgczone zostato dodatkowo — jak wskazat Przystepujacy — z ostroznosci
procesowej oswiadczenie Banco Espanol De Credito S.A. z dnia 20 lipca 2011 r.
potwierdzajgce dodatkowo, e Indra posiada otwartg linie kredytowg do wartosci 15 milionéw
euro, z ktorej 600 000 euro zostato juz wykorzystane, oraz linie na gwarancje bankowe z
limitem 100 000 000 euro, z ktérej 71 miliony euro zostaly juz wykorzystane.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do
kwestionowania zatagczonych do oferty Indra dokumentow, ktére potwierdzajg, ze
Przystepujacy posiada otwartg linie kredytowg na kwote znacznie przekraczajgcg zakres
wartosciowy warunku opisanego przez Zamawiajacego (Zamawiajgcy wymagat 3 min ziotych
zas otwarta linia kredytowa odnosi sie do kwoty 15 min euro). Dysponowanie otwartg linig
kredytowg wskazuje na mozliwos$¢ uzyskania okreslonej, objetej limitem banku kwoty tytutem
srodkéw kredytowych, co tym bardziej potwierdza zdolnosé kredytowg wskazanego
wykonawcy i tym samym potwierdza spelnienie opisanego w SIWZ warunku udziatu w
postepowaniu. Odwotujacy tymczasem w zaden wiarygodny sposob nie podwazyt, tj. nie
przedstawit zadnych dowodoéw w sprawie, wskazujacych na sytuacje, w ktorej ewentualnie
Przystepujacy bytby pozbawiony mozliwosci korzystania z przyznanej mu linii kredytowej,
czy to z uwagi na wyczerpanie wyznaczonego mu limitu, czy tez z innych wzgledéw.

Z tych tez wzgledow zarzut dotyczacy nie zadania wezwania do uzupetniania

dokumentu potwierdzajgcego sytuacje finansowg i ekonomiczng Indra nalezato oddalic.

Co do zarzutu dotyczacego nie zagdania przez Zamawiajgcego uzupetniania
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez Novamedia warunku wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba potwierdza w tym zakresie ustalenia co do zapiséw SIWZ i wyjasnien tresci
SIWZ dokonane przy opisie analogicznego zarzutu podniesionego wobec wykonawcy Indra.
Dodatkowo Izba ustalita, ze wykonawca Novamedia do swojej oferty zatgczyt wykaz prac z
jedng pracg wykonang na rzecz odbiorcy: Pojazdy Szynowe PESA S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy. Byt to System Rejestracji Obrazu, Emisji Reklam i Informacji Pasazerskiej na
kwote 3 401 000 zt PLN. Do oferty tego wykonawcy dotgczono takze dokument odbiorcy tych
prac, wskazujgcy na prawidtowa ich realizacje.

Bioragc powyzsze pod uwage oraz opis tego zarzutu odwotania i przywotanej w

odwotaniu argumentacji na potwierdzenie sie tego zarzutu, lzba stwierdzita, ze brak jest
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podstaw do kwestionowania zakresu wykonanych i wykazywanych przez Novamedia prac na
rzecz PESA S.A. Wskazane w tresci dokumentu referencji prace odnosza sie do zakresu
przedmiotowego objetego opisem warunku w SIWZ i wskazujg na wymagang tgczng wartosc
tych prac na poziomie minimalnym 1 000 000 zi. Wykaz prac i przedstawione referencje
wskazujg na dostawe i realizacje dostawy systemOw w pojazdach tramwajowych, a wiec
komunikacji publicznej, zwigzanych z rejestracjg obrazu w tych pojazdach, emisji reklam i
informacji pasazerskiej, ktére to projekty sa realizowane wspodlnie przez PESA i Novamedia.
Tym samy zatem - w ocenie Izby - brak jest podstaw do kwestionowania tak zakresu prac,
ich wartosci, jak i okolicznosci, ze wykonaniem tych prac moze wykazac¢ sie wskazany

wykonawca.

Z tych tez wzgledéw zarzut dotyczacy nie zadania wezwania do uzupetniania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia przez Novamedia

nalezato oddalié.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i
ust. 2 ustawy Pzp, uznajac jednoczesnie, ze stwierdzone przez Izbe naruszenia przepisow
ustawy Pzp majg wplyw na wynik postepowania, tj. wybdr oferty najkorzystniejszej,

orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba uwzglednita dyspozycje art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. orzekla w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajac tymi kosztami Zamawiajgcego. Wsrod kosztow postepowania odwotawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w 8 3 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — zarbwno koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego, jak
réwniez koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3 600 zt na podstawie
faktury VAT przediozonej do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy oraz koszty dojazdu
petnomocnika Odwotujacego na rozprawe w oparciu o fakture Vat przediozong w toku
rozprawy wystawiong przez podmiot sprzedajacy ustuge przewozu, a nie przez Kancelarie

prawng swiadczaca ustuge reprezentacji wykonawcy.

Przewodnicz acy:  ....coooiiii i,
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