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WYROK
z dnia 21 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 14 i 16 maja 2013 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2012 r. przez:

A. Biuro Projektow Komunikacyjnych spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu (spr. o sygn. KIO 1007/13),

B. KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria Madryt (spr. o sygn. KIO 1021/13),

C. Sudop Praha as w Pradze (spr. o sygn. KIO 1050/13),

D. Ove Arup & Partners International Limited (spr. o sygn. KIO 1054/13),

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA w warszawie

przy udziale:

A. Mosty Katowice spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia - zgtaszajacego
przystapienia w sprawach KIO 1003/12, 1054/13 — po stronie Zamawiajgcego;

B. Ove Arup & Partners International Limited — zgtaszajacego przystapienie w sprawach
KIO 1007/13, 1050/13 — po stronie Zamawiajgcego;

C. MGGP S.A. w Tarnowie — zgtaszajgcego przystapienie w sprawie KIO 1050/13 — po

stronie Zamawiajgcego;



orzeka:

1.1 Oddala odwotanie Biuro Projektéw Komunikacyjnych spétki z 0.0. w Poznaniu (w
spr. KIO 1007/13);

1.2 Oddala odwotanie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
publiczne KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne spotki z ograniczona
odpowiedzialnosciag w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria w Madrycie (spr.
o sygn. KIO 1021/13),

1.3 Oddala odwotanie Sudop Praha as w Pradze (spr. o sygn. KIO 1050/13),

1.4 Oddala odwotanie Ove Arup & Partners International Limited (spr. o sygn. KIO
1054/13);

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgacych: Biuro Projektéw Komunikacyjnych spofki
z 0.0. w Poznaniu (w spr. KIO 1007/13), wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
o0 zamowienie publiczne KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria w Madrycie (w spr.
o sygn. KIO 1021/13), Sudop Praha as w Pradze (w spr. o sygn. KIO 1050/13), Ove Arup
& Partners International Limited (spr. o sygn. KIO 1054/13) w zakresie odwotan
ztozonych przez tych Odwotujgcych i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych wpisy w tacznej wysokosci 60 000 zt 00 gr (stownie: szed¢dziesieciu tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczone przez Odwotujgcych: Biuro Projektéw Komunikacyjnych
spotki z 0.0. w Poznaniu (w spr. KIO 1007/13), wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamowienie publiczne KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne spodtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria w Madrycie (w spr.
o sygn. KIO 1021/13), Sudop Praha as w Pradze (w spr. o sygn. KIO 1050/13), Ove Arup
& Partners International Limited (spr. o sygn. KIO 1054/13), w tym po 15 000 zt (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) od kazdego z Odwotujacych.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie - Pradze.

Skiad orzekajacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego na ,Opracowanie dokumentacji projektowej materiatow
przetargowych w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Otwock - Lublin - Prace Przygotowawcze
(dokumentacja projektowa i materiaty przetargowe)’, z podziatem na czesci A, B, C,
z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 5 wrzesnia 2012 r. pod nr 2012/S 170-281640.
W postepowaniu, zostaly ztozone oferty w odpowiednich czesciach zaméwienia przez
nastepujacych wykonawcow:
1. w czesci B:
1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego KV
Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria w Madrycie z ceng 17 163 297,00 z;
2) Mosty Katowice spotke z 0.0. w Katowicach z ceng 22 017 000,00 zt,
3) Ardanuy Ingenieria SA w Madrycie i Ginprosa Ingenieria S.L. w Madrycie z ceng
24 419 858,00 zt;
4) Biuro Projektow Komunikacyjnych spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu z ceng 26 239 590,00 z;
5) wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
E=R=G Polska sp. z 0.0. w Poznaniu i Zaktad Produkcyjno — Handlowo — Ustugowy
ATE sp. z 0.0. w Zbaszyniu z ceng 26 445 000,00 z;
6) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego IDOM
Ingenieria 'y Consultoria SA w Bilbao i Idom Inzynieria, Architektura
i Doradztwo sp. z 0.0. we Wroctawiu z ceng 29 360 961,00 zi;

7) Ove Arup & Partners International Limited w Londynie z ceng 29 981 250,00 zi;



8) wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Sener

spoétke z 0.0. w Warszawie i Systra SA w Paryzu z ceng 31 397 472,00 z.
2. w czesci C:

1) MGGP SA w Tarnowie z ceng 30 553 200,00 z,

2) Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o0.0. w Krakowie z ceng
32 226 000,00 zt

3) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Arcadis sp. z o0.0. w Warszawie oraz Biuro Projektow Kolejowych i Ustug
Inwestycyjnych sp. z 0.0. w Lodzi z ceng 38 130 000,00 zt;

4) Metroprojekt Praha a.s. w Pradze z ceng 47 847 000,00 zt

5) Sudop Praha a.s w Pradze z ceng 92 250 000,00 zt.

Zamawiajgcy dokonat w dniu 24 kwietnia 2013 r. wyboru jako najkorzystniejszych ofert
w odpowiednich czesciach:
1) w czesci B: wykonawcy Mosty Katowice spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach, jednoczesnie wykluczajac z postepowania: Ardanuy Ingenieria SA
w Madrycie i Ginprosa Ingenieria S.L. w Madrycie; wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego E=R=G Polska sp. z o.o.
w Poznaniu i Zaktad Produkcyjno — Handlowo — Ustugowy ATE sp. z 0.0. w
Zbaszyniu; wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego IDOM Ingenieria y Consultoria SA w Bilbao i Idom Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Ssp.
z 0.0. we Wroctawiu; Biuro Projektow Komunikacyjnych spétke z 0.0. w Poznaniu;
Konsorcjum KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o0.0. i KV Consultores
de Ingenieria w Madrycie.
2) w czesci C: MGGP SA w Tarnowie, wykluczajgc: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego Arcadis sp. z 0.0. w Warszawie oraz Biuro
Projektéw Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych sp. z 0.0. w Lodzi; Metroprojekt Praha

a.s. w Pradze, Sudop Praha a.s w Pradze.

W odpowiednich czesciach nastepujacy Wykonawcy ztozyli odwotania:

1. w czesci B:

- Biuro Projektow Komunikacyjnych spétka z 0.0. w Poznaniu — na czynnos¢ wykluczenia
Zz postepowania oraz zaniechanie wykluczenia Mosty Katowice spdétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy,

zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, oraz —
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z ostroznosci — na zaniechanie wezwania spoétki Mosty Katowice Sp. z 0.0. do uzupetnienia
i/lub  wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu (sprawa o sygn. KIO 1007/13);

- Ove Arup & Partners International Limited na zaniechanie wykluczenia Mosty Katowice sp.
z 0.0. w Katowicach (spr. o sygn. KIO 1054/13)

- Konsorcjum KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z 0.0 i KV Consultores de
Ingenieria Madryt na czynno$¢ wykluczenia z postepowania (sprawa o sygn. KIO 1021/13);
w czesci C:

- Sudop Praha as w Pradze na czynnos$¢ wykluczenia z postepowania oraz zaniechanie
wykluczenia i odrzucenia ofert wykonawcéw: Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp.

z 0.0. w Krakowie a takze wykonawcy MGGP SA w Tarnowie (spr. o sygn. KIO 1054/13).

Odwotania wymienionych wykonawcéw zostaty potaczone do fgcznego rozpatrzenia.

Do postepowan odwotawczych przystgpili nastepujacy wykonawcy: Mosty Katowice spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig - w sprawach KIO 1003/12, 1054/13 — po stronie
Zamawiajgcego; Ove Arup & Partners International Limited — w sprawach KIO 1007/13,
1050/13 — po stronie Zamawiajgcego oraz MGGP S.A. w Tarnowie — w sprawie KIO 1050/13

— po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l PODSTAWY DO ODRZUCENIA ODWOLAN

Ustalono, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktoregokolwiek z odwotan, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Jednoczesnie uznano, ze zarzuty dotyczace uznania informacji zawartych
w ofertach MGGP SA w Tarnowie i Biura Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o.o0.
w Krakowie za poprawnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa (odwotanie Sudop Praha a.s. —
spr. o sygn. KIO 1021/13) w odniesieniu do dokumentéw zawartych w ofertach tych
wykonawcow, zostaty postawione z przekroczeniem terminu na ich kwestionowanie — ustawa
nie zna odrzucenia czesci odwofania; zarzuty postawione z przekroczeniem terminu nie

podlegajg w takim wypadku rozpatrzeniu.



Il. PRZEStLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze kazdy z czterech wykonawcéw, ktérych odwotania podlegajg rozpatrzeniu
posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

M. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW

[1] Wplyw na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy stanowi, ze uwzglednienie odwotania moze nastgpi¢ tylko
w przypadku, gdy naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wywiera lub
moze wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych w nim
zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, jest stwierdzenie, ze
potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wptyw na wynik postepowania. Z istotnym
wplywem na wynik postepowania, o ktorym mowa w przywotanym przepisie, mamy do
czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutow wyartykutowanych w odwotaniu
prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. Powyzsze
stanowisko potwierdza uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca
2013 r. (w sr. o sygn. akt: V Ca 3270/12).

Zatem w warunkach, kiedy przywrécenie oferty danego odwotujacego do postepowania nie
wywofa skutku w postaci uzyskania przez niego zamowienia, wobec niepotwierdzenia sie
zarzutow kierowanych wobec oferty uznanej za najkorzystniejsza, nalezy uzna¢, ze bedziemy

mieli z brakiem wptywu na wynik postepowania, o ktorym mowi przywotany wyzej przepis.

W  konsekwencji, potwierdzenie niektérych zarzutéw stawianych w odwofaniach
odpowiednich Odwotujgcych, jesli nie zmieniato ich sytuacji w sposdb pozwalajacy uzyskac
zamoéwienie (nie rzutowato na ich wybor jako oferty najkorzystniejszej), nie mogto skutkowac
uwzglednieniem odwotania. Dotyczy to odwotan ziozonych przez Biuro Projektow
Komunikacyjnych spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu oraz Sudop Praha
a.s. w Pradze — w czesci dotyczacej uznania za bezpodstawne wykluczenia tych

wykonawcow z postepowania. Uzyskanie zamoéwienia przez tych wykonawcéw
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w odpowiednich czesciach uwarunkowane byto bowiem dodatkowo potwierdzeniem
zarzutéw, ktére skierowane zostaly wobec wykonawcéw i ofert uznanych za

najkorzystniejsze, co nie miato miejsca. Stad odwotania podlegaty oddaleniu.

[2] Zarzuty wycofane:

Odwotujacy Ove Arup & Partners International Limited, na rozprawie cofngt zarzut dotyczacy
niewykazania przez Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia (zarzut nr 3 odwotania, str. 11), w zwigzku z czym nie podlegat on

rozpatrzeniu.

[3] Stan prawny:

Do rozstrzygniecia znajdujg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujgcym na
dzien wszczecia postepowania - 5 wrzesnia 2012 r., to jest bez uwzglednienia zmian
wprowadzonych nowelizacjami ustawy z dnia 13 lipca 2012 r. o zmianie ustawy o dziatach
administracji rzadowej oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 951), ktéra weszta w zycie
1 stycznia 2013 r. oraz zmian wprowadzonych ustawg z 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub

ustugi (DZ.U. poz. 1271), ktéra weszta w zycie 20 lutego 2013 r.

IV. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZtOZONEGO PRZEZ WYKONAWCE BIURO
PROJEKTOW KOMUNIKACYJINYCH SP. Z 0.0. W POZNANIU (spr. o sygn. KIO
1007/13):

Odwotujacy wnidst odwotanie w zakresie czesci B na czynnos¢ wykluczenia z postepowania
oraz zaniechanie wykluczenia Mosty Katowice spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, oraz — z ostroznosci — na zaniechanie
wezwania spotki Mosty Katowice Sp. z 0.0. do uzupetnienia i/lub wyjasnienia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poprzez przyjecie, iz Odwotujgcy dwukrotnie w czasie
stosownego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg nie zabezpieczyt oferty wadium na caty

okres przedtuzonego zwigzania oferta, co skutkowato wykluczeniem Odwotujacego



z postepowania, podczas gdy z analizy dokumentéw jednoznacznie wynika iz oferta

Odwotujgcego byta nieprzerwanie zabezpieczona wadium,

2) art. 85 ust. 2 ustawy, poprzez przyjecie, iz Odwotujacy samodzielnie nie przedtuzyt
okresu zwigzania ofertg i nie zabezpieczyt przedtuzenia oferty wadium na caly okres
przedtuzonego zwigzania ofertg, co skutkowato wykluczeniem Odwotujgcego
z postepowania, podczas gdy z analizy dokumentéw jednoznacznie wynika iz oferta

Odwotujgcego byta nieprzerwanie zabezpieczona wadium,

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania spoétki
Mosty Katowice Sp. z 0.0. w sytuacji gdy wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje

majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

4) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania spoétki Mosty Katowice SP. z o0.0., w sytuacji gdy ten
wykonawca nie wykazatl spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty spétki Mosty
Katowice Sp. z 0.0., mimo iz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia w zakresie punktu 8.4.2 oraz punktu 11.12,
a ponadto z ostroznosci:

6) art. 26 ust 3 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania spétki Mosty Katowice Sp. z o.0.
do uzupetnienia dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu w zakresie niezbednej wymaganej kadry oraz tresci dokumentu gwarancji

wadialne;.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
3) dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert i w jej wyniku:

1. wykluczenia spoétki Mosty Katowice Sp. z 0.0. z postepowania,

2. odrzucenia oferty ztozonej przez spotke Mosty Katowice Sp. z 0.0.,

3. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

4, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w catosci, w tym

kosztami zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.



Odwotujacy podnidst nastepujgca argumentacje:

[1] w zakresie wykluczenia Odwotujacego z postepowania:

Odwotujacy nie zgodzit sie z podstawg faktyczng wykluczenia z postepowania, wskazang
przez Zamawiajgcego jako dwukrotne niezabezpieczenie oferty wadium na caty okres
przedtuzonego zwigzania ofertq. Odwotujgcy argumentuje, ze zgodnie z trescig wadium
w postaci gwarancji ubezpieczeniowej nr 280000062141 z dnia 11 grudnia 2012 roku, byta
ona wazna od dnia 14 grudnia 2012 roku do dnia 15 lutego 2013 roku. Nastepnie aneksem
nr 1 z dnia 7 lutego 2013 roku waznos¢ tej gwarancji zostata przedtuzona wigcznie do dnia
16 kwietnia 2013 roku. Kolejnym aneksem nr 2 z dnia 10 kwietnia 2013 roku waznos¢ ww.

gwarancji ubezpieczeniowej zostata przediuzona witgcznie do dnia 16.05.2013 roku.

Zdaniem Odwotujgcego, nieprawdag jest, aby Zamawiajgcy otrzymat w dniu 12 lutego 2012
roku aneks nr 1 do ww. gwarancji ubezpieczeniowej wydtuzajacy jej waznos¢ do dnia 16
kwietnia 2013 roku - przedmiotowy aneks zostal przestany do Zamawiajgcego drogg
elektroniczng w dniu 11 lutego 2013 roku (godzina 13:25:10) tj., w dniu zwigzania ofertg, co
w konsekwencji oznacza, iz przez caly okres zwigzania ofertg byta ona prawidiowo
zabezpieczona wadium (gwarancjg ubezpieczeniowg). Zgodnie z SIWZ, doreczenie drogg
elektroniczng uwaza sie za skuteczne. Natomiast w dniu 10 kwietnia 2013 roku, a wiec na
6 dni przed uptywem terminu przedtuzonego terminu zwigzania oferta, Odwotujgcy
samodzielnie przedtuzyt okres zwigzania ofertqg do dnia 16 maja 2013 roku i poinformowat
Zamawiajgcego, iz stosowny aneks do gwarancji ubezpieczeniowej zostanie przestany
niezwtocznie po jego otrzymaniu od Towarzystwa Ubezpieczeniowego. Pomimo wyraznej
prosby w tresci pisma o potwierdzenie odbioru pisma faksem Zamawiajgcy nie potwierdzit
odbioru. Aneks zostat przestany w dniu 15 kwietnia 2013 roku kurierem i w dniu nastepnym
ti., w dniu 16.04.2013 roku drogg elektroniczng, a wiec w terminie waznosci
dotychczasowego wadium (na mocy aneksu nr 1 gwarancja byta wazna do dnia 16 kwietnia
2013 roku wtgcznie). Podsumowujgc wadium - gwarancja ubezpieczeniowa zabezpieczajaca
oferte obowigzywata nieprzerwanie od dnia 14 grudnia 2012 roku a termin jej waznosci
uptywa w dniu 16 maja 2013, co oznacza, iz przez caty okres zwigzania ofertg (w tym przez
okres przedtuzonego zwigzania ofertgq) Odwotujacy zabezpieczyt prawidtowo oferte wadium.

W catym okresie obowigzywania oferty nie byto ani jednego dnia przerwy jej zabezpieczenia.

Zgodnie z trescig art. 85 ust. 4 ustawy, dalsze zwigzanie ofertg, co do zasady moze rodzi¢

skutki prawne tylko wowczas, gdy wraz z jej wyrazeniem wykonawca przedituza okres



waznosci wadium. Literalne brzmienie przepisu moze sugerowac, iz przedtuzenie waznosci
wadium musi nastgpi¢ w tym samym momencie, co wyrazenie zgody na dalsze zwigzanie
ofertg (,jednoczesnie"). Celem przepisu jest jednak wytacznie wprowadzenie obowigzku
ztozenia wadium na nowy okres zwigzania ofertg. Wystarczajgce bedzie wiec, jesli obie te
czynnosci zostang dokonane w dowolnej kolejnosci. W omawianej sytuacji przedtuzenie
zwigzania ofertg zostato przestane Zamawiajgcemu w dniu 10 kwietnia 2013 roku, a wiec na
dwa dni przed uptywem terminu jej waznos$ci. Natomiast aneks nr 2 do wadium (gwarancji
ubezpieczeniowej przediuzajacy jej waznos¢ do dnia 16 maja 2013 roku) zostat réwniez
zawarty w dniu 10.04.2013 roku i przestany Zamawiajgcemu w dniu 15.04.2013 roku
kurierem oraz w dniu 16.04.2013 drogg elektroniczng. W konsekwencji nalezy uznaé, iz
oferta byla i jest nadal zabezpieczona wadium w sposéb nieprzerwany. W ocenie
Odwotujgcego, nie ma znaczenia to kiedy wykonawca przekazat Zamawiajgcemu dokument
potwierdzajacy wniesienie wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej na przedtuzony
okres zwigzania ofertg o ile uczynit to w terminie waznosci dotychczas ustanowionego
wadium, a oferta byta nalezycie zabezpieczona wadium. Powyzsze stanowisko potwierdza
wyrok KIO z dnia 24.01.2008 roku sygnatura akt: KIO/UZP/108/07, w ktérym czytamy, iz
Wystarczajgce jest ztoZenie stosownego dokumentu, nie poOzniej niz w ostatnim dniu

terminu waznosci bedgcego w posiadaniu zamawiajgcego zabezpieczenia wadialnego”.

Wobec powyzszego, Odwotujacy winien przedtuzy¢ waznosé wadium najpdzniej do dnia
15 lutego 2013 roku, a nastepnie przy samodzielnym przedtuzeniu wazno$ci najpdzniej do
dnia 16 kwietnia 2013 roku. Aneksy do gwarancji ubezpieczeniowej byty zawierane na kilka
dni przed uptywem ich waznosci i za kazdym razem przesylane do Zamawiajgcego w
ostatnim badz przed ostatnim dniu terminu waznosci wadium bedacego w posiadaniu
Zamawiajgcego. W rezultacie Zamawiajacy na dzien przyjecia zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg (5 Iluty 2013 roku) jak i na dzien oswiadczenia Odwotujgcego
0 samodzielnym przedtuzeniu okresu zwigzania ofertag (10 kwiecien 2013 roku) mogt

realizowac swoje uprawnienia w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4 a i ust. 5 ustawy.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy nie moze zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu
na dwukrotne niezabezpieczenie oferty wadium, ktoére faktycznie zostato wniesione
i funkcjonuje nadal w sposéb nieprzerwany. Natomiast w wyroku z dnia 4 lutego 2012 roku
sygn.: KIO/UZP 1763/09, KIO/UZP 1764/09, czytamy iz: ,lzba podziela stanowisko
prezentowane w doktrynie i w orzecznictwie, potwierdzajgce rozumienie powofanego
przepisu art. 85 ust. 4 ustawy PZP, zgodnie z ktérym czynno$¢ przedfuzenia waznosci
wadium musi nastgpi¢c w terminie zwigzania ofertg i przed uptywem terminu wazno$ci
pierwotnie wniesionego wadium, tak aby oferta byta prawidtowo zabezpieczona przez caty
okres postepowania. Wystarczajgce bedzie, gdy obie te czynnoSci zostang dokonane
10



w dowolnej kolejno$ci. Odnoszgc sie do sposobu dochowania ,jednoczesnosci”" sktadanych
oS$wiadczen o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z przedfuzeniem waznosci wadium,
w odniesieniu potwierdzenia, ze przedtuzenie waznosci wadium musi nastapi¢ zawsze, gdy
nastepuje przedtuzenie terminu zwigzania oferta, nawet w przypadkach, gdy wadium
pozostaje wazne dituzej niz wykonawca jest zwigzany ztozong przez siebie ofertg, to
stanowisko takie nalezy uzna¢ za nieprawidtowe, prowadzgce do nakfadania obowigzku
podwdjnego zabezpieczenia wadium (ponoszenia dodatkowych kosztow przez wykonawce),
na te same okresy, przypadajgce w terminie nowego zadeklarowanego okresu zwigzania

oferta, ktory stanowi kontynuacje okresu poprzedniego zwigzania."

W postepowaniu, Odwotujacy dziatajac z racjonalnych powodow i potwierdzonych praktykg
doswiadczen przedtuzania sie doreczen, zdecydowat sie na wniesienie wadium na okres
3 dni dtuzy niz wymagany. W skrajnym przypadku, mogtoby dochodzi¢ do catkowitego
zdublowania sie zabezpieczenia oferty wadium w okresie dodatkowo przyjetego okresu
zwigzania ofertg. W ocenie Odwotujgcego, nie byto to zamierzone w wymienionej regulaciji
art. 85 ust. 4 ustawy. Oferta Odwotujacego byta przez caty czas trwania postepowania
zabezpieczona wadium tj., do 16 maja 2013 roku wigcznie. Zatem w dniu 24 kwietnia
2013 r., kiedy to Zamawiajacy dokonat oceny i wyboru oferty spétki Mosty Katowice Sp.
z o.0., oferta Odwolujgcego pozostawata prawidtowo zabezpieczona wadium w okresie
nowego przedtuzonego zwigzania ofertg i nie zachodzity jakiekolwiek podstawy do jej
odrzucenia z powotaniem sie na dyspozycje art. 24 ustawy. Dalej w uzasadnieniu
cytowanego powyzej wyroku KIO czytamy: ,Ustawodawca przyjgt w art. 85 ust. 2 ustawy
PZP, ze termin zwigzania ofertq moze zosta¢ przedtuzony samodzielnie przez wykonawce,
lub na wniosek zamawiajgcego, skierowany do wykonawcy na co najmniej 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zaznaczajgc w art. 85 ust. 4 ustawy PZP, iz powinno to
nastgpi¢ z jednoczesnym przedtuzeniem wadium lub wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. (...) Z tresci 85 ust 4 ustawy PZP, nie mozna wywodzi¢
zbyt daleko idgcych wnioskow, co do jednoczesnosci ztozenia oSwiadczenia o przedtuzeniu

terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia terminu wadium. Wykonawca posiadajgcy oferte

zabezpieczona wadium na okres dtuzszy niz pierwotneqgo zwigzania, ktory przedtuza

nastepnie okres zwigzania oferta w czasie, gdy pierwotny okres waznoSci wadium nie

uptynat, nie jest w ocenie Izby, zobowigzany jednoczes$nie dokonac przedfuzenia waznosci

wadium".

Skoro Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg w dniu

10 kwietnia 2013 roku, zapowiadajgc przedtuzenie wadium przed uptywem terminu jego

waznosci, tji. przed 16 kwietnia 2013 roku i dotrzymat tego terminu, sktadajagc w dniu

15 kwietnia 2013 roku kurierem, nadto w dniu 16 kwietnia 2013 roku drogq elektroniczna -
11



aneks do gwarancji wadialnej poswiadczajacy jej przedtuzenie na pierwotnie ustalonych
warunkach do dnia 16 maja 2013 r., to nalezy uznac, iz jest to jednoznaczne z wypetnieniem

wymogoéw ustawowych:

- pozostawania oferty w okresie zwigzania, objetym zobowigzaniem wykonawcy
(Odwotujacego).
- zabezpieczenia oferty wadium na caty tagczny okres zwigzania oferta, zaréwno pierwotny

jak i przedtuzony, bez zadnych przerw.

Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy nalezy
uznac za bezprawne, albowiem Odwotujgcy na mocy art. 85 ust. 2 skutecznie samodzielnie
przedtuzyt okres zwigzania ofertg zapewniajac ciagtos¢ zabezpieczenia wadium (gwarancji
ubezpieczeniowej) poprzez jej aneksowanie i przekazanie w terminie. Nadto, w ocenie
Odwotujgcego zachowanie Zamawiajgcego jest niekonsekwentne i sprzeczne a to z uwagi
na wezwanie z dnia 5 kwietnia 2013 roku skierowane do odwotujgcego w zakresie
uzupetnienia wykazu o posiadanie odpowiedniego doswiadczenia. Skoro w piSmie z dnia
24 kwietnia 2013 roku Zamawiajacy twierdzi, iz Odwotujagcy dwukrotnie nie zabezpieczyt
oferty wadium - pierwszy raz w lutym 2013 roku to - jesli hipotetycznie zatozy¢, iz
postepowanie Zamawiajgcego jest prawidtowe - juz wtedy istnialy podstawy do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania a Zamawiajgcy tego nie uczynit, co wiecej wezwat

Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu o posiadanie doswiadczenia.

[2] w zakresie zarzutow wskazujacych na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez spotke Mosty Katowice Sp. z 0.0. i ztozenie nieprawdziwych

informaciji przez spotke Mosty Katowice Sp. z 0.0.:

Dokumenty ztozone w ofercie spotki Mosty Katowice Sp. z 0.0., nie potwierdzajg spetniania
przez tego wykonawce warunku posiadania odpowiedniego potencjatu osobowego, co winno
skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania i odrzuceniem ziozonej przez
niego oferty. Nadto, przedtozone dokumenty zawierajg nieprawdziwe dane, co winno
skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy spotki Mosty Katowice Sp. z 0.0. z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajacy w punkcie 8.4.2 SIWZ dla czesci ,B"
postawit konkretne wymagania dla oséb przeznaczonych do realizacji przedmiotowego
zamoéwien, i tak: osoba przeznaczona do petnienia funkcji Projektanta w branzy kolejowej -

linie stacje i wezty kolejowe miata:
a) posiada¢ uprawnienia do projektowana bez ograniczen w specjalnosci
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kolejowej,

b) legitymowac sie doswiadczeniem w opracowaniu, w okresie ostatnich 10 lat,
co najmniej dwoch dokumentacji projektowych (kazda obejmujgca co najmniej
projekt budowlany lub projekt wykonawczy) w zakresie stacji, weztow i linii dla
budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy), ktére obejmowaty swym
zakresem tacznie co najmniej szlak i 2 stacje kolejowe potozone na

zelektryfikowanej linii kolejowej, w tym 1 stacji weztowe;j.

Osoba przeznaczona do petnienia funkcji Projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie

ruchem kolejowym miata:

a) posiada¢ uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen, ktérych

zakres obejmuje urzadzenia sterowania ruchem kolejowym

b) legitymowaé sie doswiadczeniem w opracowaniu, w okresie ostatnich 10 lat,
co najmniej dwoch dokumentacji projektowych (kazda obejmujgca co najmnigj
projekt budowlany lub projekt wykonawczy) w zakresie urzadzen zabezpieczenia
i sterowania ruchem dla budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy),
ktére obejmowaty swym zakresem tacznie co najmniej szlak i 2 stacje kolejowe

potozone na zelektryfikowanej linii kolejowej, w tym 1 stacji weztowej.

Wykonawca, tj. Spotka Mosty Katowice Sp. z 0.0. przedstawita w zataczniku 4 B {j.
w wykazie oso6b, ktérymi wykonawca bedzie dysponowat i ktore bedg uczestniczyé
w wykonaniu zaméwienia osoby na ww. stanowiska, przedstawiajgc stosowne zobowigzanie
do udostepnienia zasobow w zakresie osob zdolnych do wykonania zaméwienia podpisane

przez umocowang osobe reprezentujgca spoétke Jacobs Polska Sp. z o.0.

Osoba wskazana na stanowisko na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej - linie stacje i
wezly kolejowe - zgodnie z trescig zatgcznika nr 4 B do oferty, legitymuje sie wymaganym
przez Zamawiajgcego doswiadczeniem polegajgcym na opracowaniu projektu budowlanego i
wykonawczego w zakresie przebudowy uktadu torowego dla stacji weztowej Gdynia Gtéwna

Osobowa (Gdynia Gtéwna).

Tymczasem Odwotujacy, jako lider konsorcjum opracowujgcego dokumentacje projektows i
przetargowa w ramach projektu FS 2004/PL/16/C/PT/006: ,Modernizacja linii kolejowej E65,
odcinek Warszawa - Gdynia, etap | w Polsce dla obszaru LCS Gdansk, Gdynia", ktérego
uczestnikiem w ramach konsorcjum byta réwniez spdtka Jacobs Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie jest w posiadaniu kopii projektow budowlanego i wykonawczego, z ktérych
niezbicie wynika, iz zarowno projekt budowlany jak i projekt wykonawczy przebudowy uktadu

torowego dla stacji Gdynia Gtéwna Osobowa (Gdynia Gtéwna) opracowata inna osoba,
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podczas gdy osoba podana przez wybranego wykonawce w ww. projekcie petnita funkcje
sprawdzajgcego. Osoba wskazana nie posiada zatem wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia, w zakresie opracowania projektu budowlanego lub wykonawczego dla co
najmniej 1 stacji weztiowej potozonej na zelektryfikowanej linii kolejowej. Na powyzszg
okolicznosé Odwotujacy przedstawit strony tytutowe projektu budowlanego i wykonawczego
przebudowy uktadu torowego na stacji Gdynia Gtéwna Osobowa (Gdynia Giéwna)

podpisane przez projektanta i sprawdzajgcego.

Niezaleznie od powyzszego zarzutu dotyczacego niespetnienia przez Wykonawce warunku
udzialu w postepowaniu polegajacego na dysponowaniu osobg Projektanta w branzy
kolejowej, Odwotujacy zarzuca Wykonawcy poswiadczenie nieprawdy poprzez podpisanie
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, chociaz podlega on wykluczeniu na mocy
tresci art. 24 ust. 3 ustawy, stanowigcego, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wykonawca bowiem, wskazujac
w ofercie osobe na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej, spetnit warunek udziatu
w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia dotyczacego ww. osoby
wytgcznie dlatego, ze podat informacje nieprawdziwe, a podane informacje mialy wptyw na

wynik postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca spotka Mosty Katowice Sp. z 0.0. nie podat petnej
i wiarygodnej informacji na temat wykonanych przez osobe wskazang na stanowisko
Projektanta w branzy kolejowej dokumentaciji, po to, by bez wzgledu na postawiony wymég
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Dziatanie takie winno skutkowa¢ bezwzglednym
wykluczeniem wykonawcy z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, z uwagi na
podawane przez niego nieprawdziwe informacje, ktére wptynety na wynik postepowania.
Informacje dotyczace poszczegdlnych osdéb omoéwione powyzej podanych w ofercie
wykonawcy sg niespojne, sprzeczne z ustaleniami odwotujgcego i niepetne (nie spetniajg
warunkéw dopuszczenia do udziatu w postepowaniu), a zatem sg niezgodne z prawda. Nie
ulega watpliwosci, iz informacje te miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania,
Zamawiajgcy winien wykluczy¢ wykonawce z postepowania i odrzuci¢ ztozong przez niego

oferte.

Ponadto Wykonawca w swojej ofercie wskazat na stanowisko na stanowisko Projektanta
w branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym, osobe, kitorg bedzie dysponowat
i ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia dla czesci B. Wykonawca, aby
udowodni¢, iz bedzie dysponowat ww. osobg zamiescit w ofercie (str. 22) stosowne

zobowigzanie Spofki Jacobs Polska Sp. z 0.0. do udostepnienia cyt: ,pracownikow" w tym m.
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in. podanej osoby.

Tymczasem, jak wynika z posiadanych przez Odwotujacego informacji, osoba podana przez
Mosty Katowice nie byta na dzieh sktadania oferty zwigzana ze Spotkg Jacobs Polska Sp.
Zz 0.0. zadnym stosunkiem prawnym (w tym stosunkiem pracy), na mocy ktérego Spotka
Jacobs Polska Sp. z 0.0. miata by prawo dysponowaé wskazang osobg w taki sposéb, aby
udostepni¢ jego osobe Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym udostepnienie osoby przez
Spotke Jacobs Polska Sp. z 0.0. jest w Swietle prawa nieskuteczne, a w konsekwencji
Wykonawca nie spetnit warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg Projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym,
poswiadczyt nieprawde poprzez nie uzasadnione wskazanie osoby w zatgczniku nr 4B do
oferty. Wskazana osoba nie udostepnita sie réwniez bezposrednio spétce Mosty Katowice
Sp. z o.0., a tylko takie udostepnienie byloby na gruncie prawa dopuszczalne, na co
Odwotujacy ztozyt pisemne oswiadczenie osoby z dnia 14.12.2012 roku, oraz pisemne

oswiadczenie (bez daty).

Wykonawca spoétka Mosty Katowice Sp. z 0.0. nie wykazata warunku dysponowania
zasobami zdolnymi do realizacji zaméwienia, o ktérych mowa we wskazanym wyzej pkt.
8.4.2 SIWZ dla czesci B i w konsekwencji powinna zosta¢ wykluczona z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przepis ustawy jest jednoznaczny - w sytuacji, gdy Wykonawca ztozy nieprawdziwe
informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania
podlega on wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem odrézni¢ dwie sytuacje -
pierwszg, gdy wykonawca ztozy nieprawdziwe informacje, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw
na wynik postepowania - wowczas podlega on wykluczeniu z postepowania, jak i drugg - gdy
przedtozy prawdziwe informacje, ktére jednak nie potwierdzajg spetnienia przez niego
warunkow udziatu w postepowaniu - w takiej sytuacji Zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé
takg osobe w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Inaczej méwigc - nawet samodzielne przeditozenie
przez wykonawce dokumentow, ktdre miatyby potwierdzac, ze spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu nie zmienia faktu, iz ztozyt on nieprawdziwe informacje, ktére mogty miec
wptyw na wynik postepowania. A skoro wykonawca takie informacje ztozyt - spetniona jest
przestanka okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktéra stanowi samodzielng podstawe do

wykluczenia wykonawcy.

Potwierdza to jednoznacznie orzecznictwo KIO. | tak np. w orzeczeniu z 30 grudnia 2011 r.,
KIO 2681/11, wskazano, ze: ,/lzba wskazuje, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy niezbedne jest tgczne wystgpienie dwdch przestanek: ztozenia

nieprawdziwych informacji i ich wptyw na wynik postepowania, pofgczonych normalnym,
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adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-skutkowym. Nalezy przy tym zwrdcic uwage na
wszelkie konsekwencje zwigzane ze stwierdzeniem wypetnienia przez wykonawce hipotezy
normy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Powyzsze pocigga za sobg konieczno$¢ bezwzglednego
zastosowania jego dyspozycji i eliminacji takiego wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoéwienia bez mozliwosci dokonania uzupetnienia dokumentéw przewidzianego w art. 26
ust. 3 PZP."

[3] w zakresie zarzutu wskazujacego na niespetnienie wymagan okreslonych w SIWZ
w zakresie prawidlowego zabezpieczenia oferty Mosty Katowice sp. z o.0.

w Katowicach wadium:

Jak wynika z pkt. 11.12 SIWZ, str. 27 okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego
zaliczenia w poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy okresla Ustawa.
Wykonawca przedktadajgc wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr 280000062922 z
dnia 13 grudnia 2012 r. wystawionej przez TU Ergo Hestia S.A. powotat sie na ustawe z dnia

29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwien Publicznych pomijajac:

a) wyszczegolnienie okolicznosci powodujgcych utrate wadium przez wykonawce zgodnie
z aktualnym brzmieniem ustawy,

i/lub

b) wyrazne wskazanie po tytule ustawy Dziennika Ustaw, z ktorego wynika aktualna tres¢
ustawy badz uzycie wyrazenia ,wraz z pdzniejszymi zmianami", tak aby oczywiste byto iz
gwarancja wykonawcy nawigzuje swojq trescig do ustawy PZP w wersji aktualnej na dzien
skfadania ofert.

Zgodnie z pierwotnym tekstem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku okolicznosci przepadku
wadium na rzecz Zamawiajgcego okreslat tylko i wytgcznie art. 46 ust. 5 o tresci:

»,9. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2)  nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy".

Tymczasem zgodnie 2z aktualnym brzmieniem art. 46 ustawy, do okolicznosci
uzasadniajgcych utrate wadium przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego dodano na

podstawie art. 1 pkt 16 lit. b) ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (Dz.U.2008.171.1058)
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zmieniajacej nin. ustawe z dniem 24 pazdziernika 2008 r. ust. 4a o tresci: ,Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
0 ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, Zze wynika to z przyczyn nielezgcych
po jego stronie". W konsekwencji nalezy uznaé, iz niejasne sg okolicznosci przepadku
wadium na rzecz Zamawiajgcego, co oznacza, ze wykonawca tj. spétka Mosty Katowice Sp.

Z 0.0. nie zabezpieczyta swojej oferty nalezytg gwarancjg wadialna.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu wykonawcy Biuro Projektow
Komunikacyjnych sp. z o0.0. w Poznaniu oraz uzasadniajaca je argumentacje,
odwotanie podlega oddaleniu. Za powyzsza ocenag przemawialy nastepujace

okolicznosci:

[11 w zakresie zarzutu dotyczacego wykluczenia Odwotujacego z postepowania
z powodu braku jednoczesnego przediuzenia wadium na dalszy, przediuzony okres

zwigzania oferta:

W analizowanej sprawie, Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu z uwagi
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg bez jednoczesnego przedtuzenia waznosci
wadium. W uzasadnieniu faktycznym decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, Zamawiajacy
podat: ,Wykonawca, w odpowiedzi na wystgpienie Zamawiajgcego, w dniu 05 lutego 2013 r.
przestat pismo w ktérym wyrazit zgode na przedtuzenie o 60 dni okresu zwigzania ofertg,
ktory mijat w dniu 11 lutego 2013 r., jednocze$nie informujgc, ze wszczat procedure
przedtuzenia gwarancji wadialnej i Zze stosowny aneks zostanie przestany Zamawiajgcemu
niezwtocznie po jego otrzymaniu od Towarzystwa Ubezpieczeniowego. W dniu 12 lutego
2013 r. Zamawiajgcy ofrzymat aneks gwarancji ubezpieczeniowej wydtuzajgcy waznos¢ do
16 kwietnia 2013 r. Podobnie, w dniu 10 kwietnia Wykonawca przestat pismo, w ktorym
poinformowat Zamawiajgcego, ze samodzielnie przedfuza okres zwigzania ofertg (ktory mijat
w dniu 12 kwietnia 2013 r.) do dnia 16 maja 2013 r. i ze stosowny aneks zostanie przestany
Zamawiajgcemu niezwfocznie po jego otrzymaniu od Towarzystwa Ubezpieczeniowego.
TYM SAMYM WYKONAWCA DWUKROTNIE W DNIU DOKONANIA STOSOWNEGO
PRZEDt UZENIA OKRESU ZWIAZANIA OFERTA NIE ZABEZPIECZYt OFERTY WADIUM
NA CALY OKRES PRZEDtUZONEGO ZWIAZANIA OFERTA.”

Na rozprawie Zamawiajgcy podat, ze nie kwestionuje przedstawienia Zamawiajgcemu

oryginatow gwarancji wadialnych, ale w jego ocenie, kazdorazowo, gdy wykonawca skfada

oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania z oferta, powinno by¢ jednoczesnie
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przedtuzone wadium na ten przedtuzony termin zwigzania z ofertg. Wobec powyzszego
stanowiska Zamawiajgcego, podkreslenia wymaga, ze w rozpatrywanej sprawie,
w momencie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na dalszy okres, wykonawca posiadat
jeszcze wazne wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktére to wadium przed
uptywem jego waznosci przedtuzyt na dalszy czas. Tym samym, nie wystgpita ani przez
chwile sytuacja przerwania wadium ani niemozliwosci skorzystania z niego przez
Zamawiajgcego. Oferta Odwotujacego przez caly czas, w jakim Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie byta zabezpieczona wadium. Jedynym zastrzezeniem, jakie postawit
Odwotujgcemu Zamawiajacy, byt brak jednoczesno$ci przedtuzenia wadium na przedtuzony
termin zwigzania ofertg. Istotnie, przepis art. 85 ust. 4, zdanie pierwsze ustawy Prawo
zamoéwien publicznych stanowi, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to
mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Zamawiajgcy w oparciu o powyzszy przepis, w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, dokonat
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Przepis ten stanowi, ze z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. W Swietle powyzszego przepisu, nie
sposob wyklucza¢ wykonawcy, ktory zabezpieczyt swojg oferte prawidtowym wadium przez
caty okres trwania postepowania, w tym zabezpieczeniu nie wystapita przerwa, a takze ktory
dokonywat przedtuzenia terminu zwigzania ofertg tak, ze istniata ciggtos¢ zaréwno wadium
jak i odwiadczenia o zwigzaniu ofertg. O ile wskazany przepis zdaje sie wyraza¢ zasade
stabilnosci informacyjnej w zakresie oswiadczenia o zwigzaniu ofertg, na ktéry to petny okres
tego zwigzania powinno by¢ réwniez przedtuzone wadium, nie sposéb dopatrzeé sie
powoddéw, dla ktéorych wykluczeniu podlegatby wykonawca, ktory do wyboru
najkorzystniejszej oferty byt zwigzany swojg oferta i przez caly czas tego postepowania,
nieprzerwanie zabezpieczat ja wadium we wtasciwej wysokosci. Wymaganie, by wykonawca
majac jeszcze w petni wazne wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej,
oswiadczajac o dalszym zwigzaniu ofertg na kolejny czas, musiat jednoczesnie przedtuzaé
wadium wydaje sie byé wyrazem zaréwno niczym nieuzasadnionego formalizmu
i nadmiernego rygoryzmu jak i nakfadajacym na wykonawcow nieuzasadniony wydatek. O ile
faktycznie, Zamawiajacy w takim wypadku moze chwilowo pozostawa¢ w niepewnosci, co do
tego, czy wykonawca, w wyniku ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg na
okreslony czas, ktéry w danej sytuacji bedzie dtuzszy niz waznos¢ jego wadium, pozostanie
stabilny w tym oswiadczeniu (przediuzy w odpowiednim czasie wadium na pozostaty czas),

to stan faktyczny analizowanej sprawy nie pozwala przyjaé, ze zaistniata przerwa
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w zabezpieczeniu wadium Odwotujgcego, a co za tym idzie — cel wadium, wymagania wobec
niego stawiane (nieprzerwane zabezpieczenie oferty), zostaly spetnione. Podzielajac zatem
argumentacje wyrazong w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 4 lutego
2012 roku w spr. o sygn. KIO/UZP 1763/09, KIO/UZP 1764/09, bioragc pod uwage
okolicznosci analizowanej sprawy, uznano, ze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
byto wyrazem nadmiernego rygoryzmu i nie powinno mie¢ miejsca, co determinowato

podzielenie stawianego w odwotaniu zarzutu.

Majac na uwadze tre$¢ art. 192 ust. 2 ustawy, ktéry pozwala uzwgledni¢ odwotanie jedynie
w sytuacji, gdy potwierdzenie zarzutbw ma wplyw na wynik postepowania,
w warunkach, gdy oferta Odwotujgcego nie jest najkorzystnejsza, dla uwzglednienia
odwotania konieczne byto potwierdzenie dalszych zarzutéw, kierowanych wobec oferty
Mosty Katowice spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, co, z powoddw nizej

wskazanych, nie miato miejsca.

Zarzuty, w czesci stanowigcej rozwazania w zakresie ztozenia oryginatu przedtuzonej
gwarancji ubezpieczeniowej pozostawaty bez znaczenia, skoro Odwotujacy ztozyt
uzupetniane gwarancje w oryginale i nie byto to — jak wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie -

kwestionowane przez Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgleddéw, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wskazujgce na bezpodstawnosé¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
okazaly sie zasadne, co jednak nie mogto skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania (art. 192

ust. 2 ustawy).

[2] w zakresie zarzutu dotyczacego niespetnienia przez wykonawce Mosty Katowice
spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Katowicach postawionego warunku
udzialtu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami,
w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej —

linie stacje i wezly kolejowe:

Odwotujagcy wykazywat, ze wskazana przez Mosty Katowice spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig osoba na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej — linie, wezty,
stacje kolejowe nie spetnia postawionego warunku, a to z uwagi na to, ze w rzeczywistosci
nie petnita funkcji projektanta ale sprawdzajgcego, co nie pozwala uznaé, by wyczerpywato
to wymagania stawianego warunku udziatu w postepowaniu. Wobec tej osoby Zamawiajacy
skonkretyzowat nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu: ,Uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczenn w specjalnosci kolejowej; doswiadczenie w opracowaniu,
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w oOkresie ostatnich 10 lat, co najmniej dwoch dokumentacji projektowych (kazda obejmujgca
co najmniej projekt budowlany lub projekt wykonawczy) w zakresie stacji, weztow i linii dla
budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy), ktére obejmowaly swym zakresem
tacznie co najmniej szlak i 2 stacje kolejowe potozone na zelektryfikowanej linii kolejowej,

w tym 1 stacji weztowej” (SIWZ, pkt 8.4.2, str. 9).

Biorgc powyzsze pod uwage, dostrzezenia wymaga, ze, istotnie, czynnosci projektanta sg
inne, anizeli osoby, ktéra dokonywata sprawdzenia dokumentacji (sprawdzajgcego); inna jest
takze odpowiedzialnos¢ tych osob. Niemniej jednak, podkreslenia — po pierwsze - wymaga
brzmienie postawionego w przedmiotowym postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu:
mowi sie w nim o ,doswiadczeniu w opracowaniu” okreslonych dokumentacji, bez narzucania
konkretnego stanowiska, jego charakteru, w ramach ktérego to opracowanie nastgpito. Nie
jest takze argumentem przemawiajgcym za uznaniem, ze osoba podana w Wykazie osob
ktorymi bedzie dysponowat wykonawca | ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia dla czesci B zamdéwienia — zat. B nie posiada wymaganego doswiadczenia
okolicznos¢ — na co powolywat sie Odwotujacy na rozprawie, ze Przystepujacy Mosty
Katowice sp. z 0.0. w Katowicach w zlozonym pismie przyznat, ze sporna osoba petnita
funkcje osoby sprawdzajacej, podczas gdy w zatagczonym do oferty Wykazie oséb wskazano
jako zajmowane stanowisko: ,starszy projektant”. Rola petniona w danym zadaniu,
rzeczywisty zakres zadan — projektant czy sprawdzajacy nie musi w konkretnej sytuacji by¢
tozsama z funkcjg jakg petni osoba czy z nadanym temu stanowisku tytutem. Istotne sg
czynnosci wykonywane przez dang osobe, w tym wypadku czy mieszczg sie one w pojeciu

Lopracowania” odpowiedniej dokumentacji, niezaleznie od roli petnionej w danym zadaniu.

Po drugie — Odwoltujgcy posiadajac wiedze z wiasnego uczestnictwa w zadaniu
,Modernizacja linii kolejowej E65, odcinek Warszawa - Gdynia, etap | w Polsce dla obszaru
LCS Gdansk, Gdynia", ktére zostato podane dla wykazania doswiadczenia osoby wskazanej
na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej — linie, wezly, stacje kolejowe przez Mosty
Katowice sp. z 0.0. w Katowicach, Zze stanowisko projektanta zajmowata inna osoba, zdaje
sie pomija¢ okolicznosé, ze jest to tylko jedno z czterech zadan wykazanych przez Mosty
Katowice dla spornej osoby. Stgd nie mozna uznaé za wilasciwe wnioskowania
0 niewykazaniu wymaganego doswiadczenia przez dang osobe, bez jednoczesnego
zakwestionowania pozostatych zadan (trzy pierwsze pozycje Wykazu osob ktérymi bedzie
dysponowat wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia dla czesci B
zamoéwienia — zat. B). Odwolujgcy w zaden sposob nie podjgt argumentaciji, ktéra by
wskazywata, ze pozostate trzy zadania, opisujgce doswiadczenie osoby podanej przez
Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej —
linie, wezty, stacje kolejowe nie wyczerpujg wymagania stawianego trescig warunku.
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Powyzsze czynito stawiany w odwofaniu w powyzszym zakresie zarzut naruszenia art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy, niewykazanym.

[3] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania spetnienia przez wykonawce Mosty
Katowice spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach postawionego
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami,
w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowiska Projektanta w branzy

zZabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym:

W odniesieniu do spornej osoby Odwotujacy podat, ze na dzien sktadania ofert, nie byta ona
zwigzana ze Spotka Jacobs Polska Sp. z 0.0. zadnym stosunkiem prawnym (w tym
stosunkiem pracy), na mocy ktérego Spotka Jacobs Polska Sp. z o.0. miataby prawo
dysponowaé¢ podang osobg w taki sposéb, aby jg udostepni¢ Wykonawcy. Zdaniem
Odwotujgcego, udostepnienie osoby jest w swietle prawa nieskuteczne, a w konsekwencji
Wykonawca nie speftnit warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg na stanowisko Projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie
ruchem kolejowym, a takze poswiadczyt nieprawde poprzez nieuzasadnione wskazanie

osoby w zatagczniku nr 4 B do oferty.

Bioragc pod uwage argumentacje prezentowang w odwofaniu, dostrzezenia wymaga, ze
w dokumentach sktadajacych sie na oferte Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach miesci
sie oSwiadczenie Jacobs Polska sp. z 0.0. w Katowicach, zgodnie z ktérym, podmiot ten,
zobowigzuje sie udostepni¢ Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach, dla potrzeb realizacji
przedmiotowego zamowienia, na okres niezbedny do jego realizacji wymienionych nizej
pracownikow: (...) 5. Projektant branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym,

ktorych zobowigzuje sie skierowa¢ do wykonywania robét (ustug) objetych kontraktem.

Strony wykazaty w zakresie powyzszego =zarzutu inicjatywe dowodowa sktadajac:
- Odwotujacy - o$wiadczenie osoby wskazanej na sporne stanowisko z dnia 14 grudnia
2012 r., z ktérego wynika, ze osoba jest zainteresowana wspotpracg z Odwotujacym oraz ze
na dzien 14.12.2012 prowadzi witasng dziatalnos¢ gospodarczg i nie jest strong umowy
0 prace ani umowy cywilnoprawnej z zadng spotkg na potrzeby realizacji projektu pn.
,Opracowanie dokumentacji projektowej materiatow przetargowych w ramach projektu pn.:
~Modernizacja linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku
Otwock - Lublin - Prace Przygotowawcze (dokumentacja projektowa i materiaty
przetargowe)”. Odwotujacy zataczyt takze do odwotania kolejne oswiadczenie wskazanej

przez Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach osoby, w ktérym sporna osoba podata: ,Ja
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(...), prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma (...) niniejszym oSwiadczam, ze: a) nie
Jjestem obecnie ani nie bytem w dacie 14 grudnia 2012 r. pracownikiem Jacobs sp. z 0.0., b)
w zadnym wypadku nie oddatem do dyspozycji Mosty Katowice sp. z o.0. ul. Rolna 12,
Katowice zasobow w postaci mojej osoby na okres wykonywania zamowienia publicznego
pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej materiatow przetargowych w ramach projektu
pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na
odcinku Otwock - Lublin - Prace Przygotowawcze (dokumentacja projektowa i materiaty
przetargowe)”, ani nie zobowigzatem sie do oddania do dyspozycji wskazanego wyzej
podmiotu (. Mosty Katowice sp. z 0.0.) zasobow w postaci mojej osoby na okres

wykonywania ww. zadania publicznego”.

- Przystepujacy Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach ztozyt oswiadczenie Jacobs Polska
sp. z o0.0. w Warszawie, z dnia 14 maja 2013 r. zgodnie z ktérym ,posfugujgc sie
w os$wiadczeniu z dnia 11.12.2012 r. udostepniajacym przez Jacobs Polska Sp. z o.o.
Mostom Katowice Sp. z o0.0. personel na potrzeby realizacji wskazanego w temacie
zamowienia stowem ,pracownicy”, Jacobs miat na mysli szerokie rozumienie tego stowa bez
odwotywania sie do podstaw prawnych dysponowania przez Jacobs poszczegdolnymi
cztonkami udostepnianego personelu. W szczegdélnosci Jacobs nie miat na mysli znaczenia
stowa ,pracownikow” w rozumieniu kodeksu pracy ale szerokie cywilistyczne i zamowieniowe
rozumienie tego sfowa, . posiadanie w dyspozycji danej osoby ze wzgledu na
dysponowanie nig z powodu czy to tgczacej umowy o prace, czy umowy o dzieto, zlecenie,
wspofpracy czy innej umowy cywilnoprawnej.” Przystepujacy ztozyt rowniez pisemne
wyjasnienie osoby wskazanej na sporne stanowisko z 9 maja 2013 r. w ktorym osoba ta
oswiadczyta:

,W nawigzaniu do postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczgq w zakresie

zarzutu dotyczgacego mojej osoby wyjasniam co nastepuje:

1. Jestem zwigzany Umowg o Wspodtpracy z Jacobs Polska Sp. z 0.0., z dnia 18 kwietnia
2012 r., na mocy ktérej oddatem do dyspozycji swojq osobe na potrzeby Jacobs Polska
Sp. z o.0., w tym na potrzeby przetargu wskazanego w temacie.

2. Umowa z Jacobs Polska Sp. z 0.0. nie zakazuje tej Firmie udostepniania mojej osoby
innym podmiotom, takze bez mojej wiedzy. Niniejszym potwierdzam firmie Jacobs Polska
Sp. z 0.0. swojg zgode na takie udostepnienie.

3. Swoje oswiadczenie na rzecz Biura Projektow Komunikacyjnych Sp. z o.0. sktadatem w
dniu 14.12.2012 r. w dobrej wierze, poniewaz nie jestem zwigzany z Firmgq Mosty
Katowice jakakolwiek umowa.

4. Wyrazam dalszgq wole wspdtpracy z Jacobs Polska Sp. z 0.0. i nie mam zastrzezen
odnosnie udostepnienia mojej osoby Firmie Mosty Katowice. Potwierdzam réwniez, iz
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w przypadku wygrania zamdowienia przez Mosty Katowice Sp. z o0.0. bede realizowat

zamoéwienie w zakresie wskazanym w ofercie Mostéw Katowice Sp. z 0.0.”.

Przystepujacy ztozyt rowniez umowe o wspodtpracy z 18 kwietnia 2012 r. pomiedzy osobg
podang na stanowisko Projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym
a Jacobs Polska sp. z 0.0. w Warszawie, z ktérej wynika, ze strony wspétpracujg w trakcie
umoéw realizowanych przez Zamawiajgcego w zakresie wykonywania wszelkich projektow
w specjalnosci Sterowanie Ruchem Kolejowym; szczegdtowe zasady wspétpracy w ramach
kazdej z uméw realizowanych przez Zamawiajacego okreslajg odrebne umowy

cywilnoprawne.

Biorgc pod uwage dokumenty ztozone w ofercie, w tym przede wszystkim oswiadczenie
podmiotu trzeciego (Jacobs Polska sp. z 0.0. w Warszawie), jak rowniez dalsze — skladane
przez Odwotujgcego oraz Mosty Katowice sp. z o0.0. w Katowicach o$wiadczenia,
podkres$lenia wymaga, ze jakkolwiek — na pierwszy rzut oka — oswiadczenia osoby
wskazywanej na stanowisko Projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem
kolejowym moglyby wydawac sie chwiejne lub sprzeczne, to ostatecznie wnikliwa lektura
tych oswiadczen nie pozwala na uznanie, ze wskazana osoba nie zostata udostepniona
Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach przez Jacobs Polska sp. z 0.0. w Warszawie:
z oswiadczenia tej osoby z 14 grudnia 2012 r., wynika jedynie tyle, ze osoba jest otwarta na
wspotprace z Odwolujacym oraz ze prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg i nie zawierala
osobistych porozumien co do uczestnictwa w realizacji przedmiotowego zamodwienia.
Powyzsze jednak nie przeczy tezie, ze Jacobs Polska sp. z o0.0. w Warszawie, stale
wspotpracujac z tg osobg moégt ja udostepni¢ innemu podmiotowi (Mosty Katowice sp.
z 0.0. w Katowicach). Przeciwnie: okoliczno$¢, ze sporna osoba podata, ze nie zawierata
osobistych porozumien w zakresie uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu moze
potwierdzaé, ze takiej dyspozycji dokonat podmiot, ktéry stale 2z nig wspétpracuje, co tez
moze ttumaczy¢ brak wiedzy tej osoby o zadaniu objetym przedmiotem zamowienia.
Podkredlenia wreszcie wymaga ze takze nie moze by¢ uznane za przesgdzajgce
konsekwentne oswiadczenie wskazywanej osoby, iz nie jest pracownikiem Jacobs Polska
sp. z 0.0. — wskazywana osoba wyraznie podata, ze prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, co
takze uwiarygadnia i czyni niesprzecznymi skfadane przez strony o$wiadczenia, biorac pod
uwage, ze jest relatywnie czestg praktykg wykonywanie niektorych zawoddéw, szczegodlnie
tych wyspecjalizowanych i z natury funkcjonujacych na zasadzie konkretnego zadania,
projektu (zawody w budownictwie, projektowaniu, IT), nie w oparciu o konwencjonalng
umowe o prace ale na zasadzie dziatalnosci gospodarczej, swiadczenia ustug. W takich
warunkach, niejednokrotnie istnienie miedzy danym podmiotem a konkretng osobg
porozumienia co do wzajemnej wspoipracy jest traktowane jako relacja bliska stosunkowi
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pracy, a osoby wspoétpracujgce nazywane pracownikami. Tak tez charakter wzajemnych
relacji opisat Jacobs Polska sp. z 0.0. w Warszawie, podajac, ze w zobowigzaniu do
udostepnienia osob na rzecz Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach, kiedy jest mowa
0 ,pracownikach” chodzito o szerokie rozumienie tego stowa, bez odwotywania sie do

podstaw prawnych dysponowania poszczegdlnymi cztonkami udostepnianego personelu.

Zatem samo postuzenie sie w spornym zobowigzaniu stwierdzeniem, ze Jacobs Polska sp.
z 0.0. w Warszawie udostepnia pieciu wskazanych w jego tresci pracownikdéw, nie oznacza
jeszcze, ze, wobec faktu, ze te osoby nie majg statusu pracownikow Jacobs Polska sp.
z 0.0., wykonawca Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach nie wykazat spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, albo zlozyt nieprawdziwe informacje. Stad ziozone przez
Odwotujgcego oswiadczenie osoby, z ktérego wynika, ze osoba jest zainteresowana
wspotpracg z Odwotujgcym oraz ze na dzieh 14.12.2012 prowadzi wlasng dziatalnosé
gospodarcza i nie jest strong umowy o prace ani umowy cywilnoprawnej z zadng spoétkg na
potrzeby realizacji projektu pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej materiatow
przetargowych w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Otwock - Lublin - Prace Przygotowawcze
(dokumentacja projektowa i materiaty przetargowe)’ nie oznacza jeszcze, ze taka osoba,
bedac zwigzana statymi stosunkami z Jacobs Polska sp. z 0.0., wezlem wzajemnej
wspolpracy nie zostata przez ten podmiot udostepniona w razie uzyskania przez Mosty
Katowice sp. z o0.0. w Katowicach przedmiotowego zamdwienia. Biorgc pod uwage
niepewno$¢ co do wyniku tego postepowania, ewentualne starania obu podmiotéw
o uzyskanie réznych kontraktow, nie jest dla skutecznosci udostepnienia osoby niezbedne
zakomunikowanie jej o wskazaniu jako kluczowego personelu, w razie uzyskania
zamowienia. Cafoksztalt ztozonych przez strony oswiadczen a takze kazde z nich
odczytywane z osobna, nie pozwala na uznanie, by nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, albo ztozyt nieprawdziwe informacje: oswiadczenia zlozone przez
Odwotujgcego wskazujg, ze osoba jest otwarta na wspotprace z Odwotujgcym, co nie stoi
przeciez na przeszkodzie takiej wspétpracy z innymi podmiotami, nie przeczy tez tezie, ze
podmiot stale wspoipracujacy z dang osobg, wiedzac o jej gotowosci do podjecia kolejnych
zadanh, mogt jg wskaza¢ do pracy przy realizacji przedmiotowego zamowienia. Wynikajgce
ze zlozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia spornej osoby twierdzenie o tym, ze nie
oddata sie do dyspozycji Mosty Katowice sp. z 0.0. ul. Rolna 12, Katowice do realizac;ji
zamoéwienia publicznego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej materiatow
przetargowych w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Otwock - Lublin - Prace Przygotowawcze

(dokumentacja projektowa i materiaty przetargowe)”, ani nie zobowigzata sie do oddania do
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dyspozycji tego podmiotu takze nie oznacza bezskutecznosci zobowigzania Jacobs Polska
sp. z 0.0. Przeciwnie — jesli Jacobs Polska sp. z 0.0., pozostajgc w statych stosunkach
kontraktowych z tg osobg dokonat tego rodzaju dyspozycji, to tym samym wskazana osoba
sama nie zawarta porozumien z Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach. To takze nakazuje
uznac ztozone oswiadczenia za spdjne i wzajemnie niesprzeczne. Z tresci ztozonych przez
Odwotujgcego oswiadczen nie sposob wywies¢ wniosku, Zze osoba udostepniona przez
Jacobs Polska sp. z 0.0. w Warszawie i wskazana przez Mosty Katowice sp. z o.0.
w Katowicach na stanowisko Projektanta w branzy zabezpieczenie i Sterowanie ruchem
kolejowym w rzeczywistosci nie zostata udostepniona przez Jacobs Polska. Powyzsze czyni
zarzut niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a takze ztoZzenia przez
Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach nieprawdziwych informacji (art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4

ustawy) — nieudowodnionym.

[4] w zakresie zarzutu dotyczacego ztozenia przez wykonawce Mosty Katowice spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach nieprawdziwych informaciji
w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w branzy
zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym oraz Projektanta w branzy kolejowej —

linie stacje i wezly kolejowe:

Podkre$lenia na wstepie wymaga, ze informacje podawane w postepowaniu 0 zamowienie
sg oswiadczeniami wiedzy skfadanymi w sposéb celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone
przez zamawiajgcego, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane w kategorii starannosci
wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
postepowania 0 zamodwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez
wykonawcow. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,Nalezyta starannosc dtuznika okre$lana
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosSci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$c¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci” (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: ACa 1018/05 niepubl).
Jakkolwiek jednak postepowanie o zaméwienie publiczne jest postepowaniem w obrocie
profesjonalnym, wykonawcy winni zatem wykaza¢ podwyzszong starannosé¢ przejawiajacqg
sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co stawia zasadnym oczekiwanie doktadnego
zapoznania sie z dokumentami postepowania, ewentualnego zadawania zapytan wobec
niejednoznacznego brzmienia postanowien specyfikacji, to jednak starannos¢ ta nie moze
siegac¢ tak daleko, by mozna byto wnioskowa¢ o ztozeniu nieprawdziwych informacji na
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podstawie dokumentéw ziozonych w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, ktére odpowiadajg na brzmienie warunku udziatu w postepowaniu, co do
ktérego — wobec postuzenia sie pojeciami niejednoznacznymi, czy tez takimi, co do ktérych
doktryna i orzecznictwo wyraza pewne wytyczne, mozna, w konkretnej sytuacji, przyjmowac
rézne rozumienia. Dodatkowo dostrzec nalezy, ze wskazujgc na zaistnienie podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych nalezy bezspornie tgcznie wykazac, ze przedktadane dokumenty
i oSwiadczenia zawierajg nieprawdziwe informacje, a ich zlozenie stanowi wyraz dziatania
wykonawcow nie znajdujgcego uzasadnienia w dokumentach postepowania (SIWZ) czy

wytycznych stawianych przez orzecznictwo lub nawet ugruntowang praktyke.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.
Natomiast zgodnie z pkt 4 tego przepisu wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na gruncie analizowanej sprawy, w zakresie spornym pomiedzy stronami, w czesci
dotyczacej spetnienia lub nie przez Mosty Katowice sp. z 0. 0. w Katowicach warunku
udzialu w postepowaniu (a w konsekwencji — w czesci wskazujacej, zgodnie z postulatami
Odwotujagcych Biuro Projektéw Komunikacyjnych spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu oraz Ove Arup & Partners International Limited — na zlozenie nieprawdziwych

informacji) stawiane zarzuty nie znalazty potwierdzenia.

Dostrzezenia takze wymaga w tym miejscu, iz gdyby kazdorazowo utozsamiac niewykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ze ziozeniem nieprawdziwych informaciji,
regulacja art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie miataby innego
zastosowania anizeli sytuacje, gdy wykonawca w ogdle nie ztozyt jakichkolwiek dokumentow
i oSwiadczen na potwierdzenie spetniania postawionego warunku udziatu w postepowaniu.
Stad nalezy raczej przyjac, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy stanowi samodzielng
przestanke wykluczenia wykonawcy, ktéra w konkretnym uktadzie faktycznym moze
kumulowa¢ sie z opisanym w pkt 3 tego przepisu ztozeniem nieprawdziwych informacji.
Przyjecie, w $lad za pogladem wnoszacych odwotania, ze kazdorazowo zawarte w wykazie
ustug o$wiadczenia, ztozone w dobrej wierze, z uwzglednieniem wymaganej w danych
okolicznosciach starannosci ptynacej z profesjonalnego charakteru dziatalnosci wykonawcy,
z ktérych nie bedzie wynikato wykazanie postawionego warunku udzialu w postepowaniu

stanowig o zlozeniu nieprawdziwych informacji oznaczatoby, ze podstawa wykluczenia
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wykonawcy z postepowania o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nigdy nie miataby

zastosowania.

Na gruncie analizowanej sprawy, z opisanych wyzej — w tej czedci w pkt Il [2] i [3] —
wzgledoéw, nie znalazty potwierdzenia zarzuty i argumentacja wskazujgce na niewykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Upatrywanie, jak czynig to obaj Odwotujacy,
w podaniu w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w branzy kolejowej
— linie, wezty, stacje kolejowe zadania, ktore w ocenie Odwotujgcych nie spetnia wymagan
stawianych trescig SIWZ, ziozenia nieprawdziwych informacji, w warunkach gdy wykonawca
Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach podat jeszcze trzy inne zadania, ktérych Odwotujgcy
nie kwestionujg, nie zastuguje na uwzglednienie takze z tego powodu, ze w takim wypadku
podane w ofercie wykonawcy informacje nie bedg miaty wplywu na wynik prowadzonego
postepowania, czego wymaga przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

[6] w zakresie zarzutu wskazujacego na niespetnienie wymagan okreslonych w SIWZ
w zakresie prawidlowego zabezpieczenia oferty Mosty Katowice sp. z o.0.

w Katowicach wadium:

Odwotujacy wskazany zarzut opiera o teze, ze gwarancja ubezpieczeniowa w ofercie Mosty
Katowice sp. z 0.0. w Katowicach jest wadliwa (niezgodna z trescig SIWZ) z uwagi na
niewskazanie publikatora — Dziennika Ustaw, przy przywofaniu w jej tresci w sposob ogdlny
ustawy Prawo zamowien publicznych co, w ocenie Odwotujgcego, wobec zmiany przepisu
art. 46 ustawy, skutkuje uznaniem ze niejasne sg okolicznoSci przepadku wadium na rzecz
Zamawiajgcego, co oznacza, ze wykonawca tj. spotka Mosty Katowice Sp. z o.0. nie

zabezpieczyta swojej oferty nalezytg gwarancjq wadialna.

Z tak wyartykutowang argumentacjg nie sposob sie zgodzi¢: gwarancja wadialna opatrzona
zostata konkretng datg, oczywistym jest zatem, Zze wskazana w niej ustawa znajduje
zastosowanie w brzmieniu, jaki obowigzywat na dzien wystawienia tego dokumentu. Jesli by
mie¢ co do tego watpliwosci, to do rozstrzygniecia tej kwestii stuzy¢ moga podstawowe
zasady zwigzane ze stosowaniem prawa, w tym tres¢ przepiséw przejsciowych, ktére
przewidujg z jakg datg wchodzg w zycie zmienione lub wprowadzone przepisy (wskazywana
przez Odwotujgcego nowelizacja weszta w zycie z dniem 24 pazdziernika 2008 r.). Zatem
gwarancja ubezpieczeniowa, datowana na 13 grudnia 2012 r., nie moze odnosi¢ sie do
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu innym, niz obowigzujacy na

dzien jej wystawienia, co czyni zarzut w tej mierze — catkowicie chybionym. Na marginesie
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jedynie zauwazenia wymaga, ze zarzut w ksztalcie i tresci jaki zostat postawiony

w odwofaniu, takze nie mogt skutkowaé odrzuceniem oferty jako niezgodnej z SIWZ;

powyzsza kwestia mogtaby ewentualnie by¢ rozwazana w kategorii podstawy do

wykluczenia wykonawcy.

V.

ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCE SUDOP

PRAHA (spr. o sygn. KIO 1021/13):

Odwotujacy wnidst odwotanie w zakresie czesci C na czynno$ci i zaniechania polegajace na:

1.

2.
3.

wykluczeniu Wykonawcy - firmy SUDOP Praha a.s., na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2) uUstawy, z uwagi, ze Wykonawca w dniu dokonania stosownego przedtuzenia
okresu zwigzania ofertg nie zabezpieczyt oferty wadium na caty okres przediuzonego
zwigzania ofertg oraz z uwagi, ze Wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt okresu

waznosci wadium albo jesli to nie byto mozliwe, nie wnidst nowego wadium;

wyborze jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez firme MGGP S.A. w Tarnowie;
zaniechaniu wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcy MGGP S.A.
w Tarnowie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy, z uwagi na fakt, Zze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz ze wzgledu
na fakt, iz Wykonawca nie spetnia warunku okreslonego w punkcie 8.4.1 SIW2, ;.
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia;

zaniechaniu wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcy Biuro Inzynieryjnych
Ustug Projektowych Sp. z 0.0. w Krakowie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy,
z uwagi na fakt, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, oraz ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca nie spetnia warunku
okreslonego w punkcie 8.4.3 SIWZ, tj. znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej

i finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 8, art. 24 ust. 2 pkt 2), art. 24 ust. 2 pkt

4), art. 89 ust. 1 pkt. 4), oraz art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wnidst o:

1)
2)
3)

4)

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, ze szczegdlnym uwzglednieniem
art. 90 ust. 1 Ustawy;

ujawnienie informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w szczegdlnosci
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wyjasnien i brakujgcych oswiadczen lub dokumentéw wykonawcow: MGGP S.A. oraz

Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0.

Odwotujacy podnidst nastepujgcg argumentacje:

[1] w zakresie wykluczenia Odwotujacego z postepowania:

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt oryginat gwarancji bankowej nr 1206992029 waznej do dnia
10.02.2013 r. Jednoczesnie do oferty dotgczyt zmiane (aneks) do ww. gwarancji bankowej
przedtuzajacej jej waznos¢ z dnia 10.02.2013 r. do dnia 28.02.2013 r. Oryginat gwaranc;ji
bankowej wraz z aneksem znajduje sie w ofercie Odwotujgcego. W dniu 04.02.2013 r.
Zamawiajgcy zwroécit sie do Odwotujgcego (pismo nr: IRZUd-2130-007-09/13) na podstawie
art. 85 ust. 2 Ustawy z prosba o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania z ofertg
0 60 dni. Jednoczesnie poinformowat, ze przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium. W odpowiedzi
na ww. pismo Odwotujacy w dniu 08.02.2013 r. (pismo nr: 1182/2/2013/W/0) wyrazit zgode
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni z jednoczesnym przedtuzeniem o ten
okres waznosci wadium. Odwotujagcy w ww. pismie poinformowat Zamawiajgcego, ze
wadium na przedtuzony okres zwigzania z ofertg zostato juz wniesione i jest wazne do dnia
28.02.2013 r., a na reszte przediuzonego terminu zwigzania ofertg zostanie ztozony kolejny
aneks (zmiana) do ztozonej w ofercie gwarancji bankowej. W dniu 13.02.2013 r. zostat
w siedzibie Zamawiajgcego ztozony aneks (zmiana) nr 2 do gwarancji bankowej nr
1206992029 wraz z ttumaczeniem przysiegtym, ktora przedtuzata waznos¢ gwarancji z dnia
28.02.2013 r. az do dnia 30.04.2013 r. Wobec powyzszego, nalezy jednoznacznie stwierdzié,
iz Odwotujacy wyrazajac zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zabezpieczyt oferte

wadium do dnia 30.04.2013 r. i zachowat w tej kwestii ciggtosc¢.

Twierdzenie Zamawiajacego, ze ,,Wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt okresu zwiqzania
oferta, ktory mingt w dniu 12 kwietnia 2013 r., jednoczes$nie nie przedtuzyt okresu waznosci
wadium albo, jesli to nie byto mozliwe, nie wniést nowego wadium®, wobec argumentacji
przedstawionej powyzej réwniez nie zastuguje na akceptacje. Jak wykazano powyzej,
Odwotujacy skfadajagc aneks (zmiane) nr 2 do gwarancji bankowej zabezpieczyt swojq oferte
wadium az do dnia 30.04.2013 r.

Samodzielne nieprzedtuzenie okresu zwigzania z oferta nie stanowi podstawy do
Wykluczenia Wykonawcy z postepowania - ustawodawca w art. 24 ust. 2 pkt. 2) ustawy

dopuscit mozliwos¢ wykluczenia wykonawcow jedynie w przypadku, gdy nie zgodzili sie oni
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na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Art. 24 ust. 2 pkt. 2) ustawy jest $cisle zwigzany
z art. 85 ust 2 ustawy, gdzie na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zwrdcenia sie do
wykonawcow z prosbg o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Jak
wynika z powyzszego, w przypadku gdy zamawiajacy zwraca sie do Wykonawcy
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, a ten nie zgadza sie na to
przedtuzenie, wtedy dopiero powstaje okolicznosé, ktérg przewiduje art. 24 ust 2 pkt 4)
ustawy. Przepis art. 85 ust. 2 ustawy nie przewiduje, w jakiej formie ma by¢ ztozone
oswiadczenie woli wykonawcy dotyczace przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Przyjmuje
sie, ze na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy, zastosowanie znajdzie art. 60 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazone przez
kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposdb dostateczny, w tym réwniez
przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (Informator Urzedu Zaméwien Publicznych,
kwiecien 2012 r.) Odwotujacy sukcesywnie zgadzat sie na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg i do konca chciat uczestniczy¢ w prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu
przetargowym, czego najlepszym dowodem jest samodzielne przedtuzenie gwarancji
bankowej az do dnia 30.04.2013 r., czyli daty dalece wykraczajacej poza zadania
Zamawiajgcego. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 marca 2012 r. (sygn. KIO
459/12) argumentuje, ze ,pojecie zwigzania ofertg jest kwestig woli, a nie faktow. Kwestia,
czy wykonawca wyrazg wole zawarcia umowy po uplywie okresu zwigzania ofertg stanowi
Jjego wytaczng domene zwigzang z zasadg swobody uméw. Jak kazde oswiadczenie woli
wymaga ono jedynie uzewnetrznienia. Majgc na uwadze cel i znaczenie pojecia zwigzania
ofertg, moment jego uzewnetrznienia, w odniesieniu do mozliwoSci zawarcia z wykonawcg
waznej umowy, nalezy ocenia¢ w sposob elastyczny’. Réwniez w wyroku KIO z dnia
8.05.2008 r. (KIO/UZP 401/08) Izba uznata za wiasciwe stanowisko odwotujgcego, iz
poprzez ztozenie gwarancji wadialnych ztozyt on dorozumiane o$wiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania oferta. Podobnie wyrazita sie cata Krajowa Izba Odwotawcza w swojej
Uchwale z dnia 24 maja 2011 r. (sygn. KIO/KD 44/11), zgodnie z ktérg ,uptyw terminu
zwigzania ofertg bez jego przedifuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze byc¢
rozpatrywany, jako nieskutkujgcy dyskwalifikacja wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w
postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zaméwienia podtrzymujqc zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
Srodkéw ochrony prawnej na czynno$ci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie,
ze po uptywie terminu zwigzania oferta, oferta nadal pozostaje ofertg, a to nie uprawnia
zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwaza sie, ze brak

zwigzania oferta oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie
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wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty’.
Zatem samodzielne nieprzedtuzenie oferty przez Odwolujgcego na okres od dnia
12.04.2013r. do dnia 24.04.2013 r. (data wyboru oferty najkorzystniejszej), przy
jednoczesnym zabezpieczeniu oferty wadium do dnia 30.04.2013 r. nie stanowi jakiejkolwiek

podstawy do Wykluczenia Odwotujgcego z ww. postepowania przetargowego.

[2] w zakresie zarzutéw wskazujacych na razaco niska cene w ofertach MGGP S.A.

w Tarnowie oraz Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. w Krakowie:

Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego wynika, ze oprécz wezwan Zamawiajgcego do
wykonawcow MGGP S.A. w Tarnowie oraz Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp.
z 0.0. w Krakowie dotyczacych ztozenia wyjasnien i uzupetnienia brakujgcych oswiadczen
i dokumentéw, zadna inna korespondencja nie byta prowadzona i zadne inne wyjasnienia od
ww. wykonawcow nie byly zadane. Wartos¢ zamdéwienia dla Czesci C podana
w ogloszeniu o zaméwieniu oraz podczas otwarcia ofert wynosita: 118.080.000,00 PLN
brutto. Wartos¢ ofert, ktére do dnia wyboru oferty najkorzystniejszej byly zainteresowane
uzyskaniem zamowienia, za zaoferowang przez siebie cene przedstawia sie nastepujaco:

- MGGP S.A. - 30.533.200,00 PLN brutto

- Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. - 32.226.000,00 PLN brutto;

- Sudop Praha a.s. - 92.250.000,00 PLN brutto.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy, na Zamawiajacym cigzy obowigzek ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia i w tym celu zobowigzany
jest do zwrdcenia sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie

wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Urzad Zaméwienh Publicznych w swojej opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowe;j

www.uzp.gov.pl stwierdza, ze ,za oferte z razgqco niskgq ceng mozna uznac oferte z ceng

niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcq od cen przyjetych, wskazujgcq na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyna
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamoéwienia w przyszto$ci.“. Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy, ma obowigzek ustalenia warto$ci zamowienia z nalezytg starannoscig i nie dokonat
jej zmiany na podstawie art. 35 ust. 2 ustawy, to nalezy domniemywa¢ Zze podana

w ogloszeniu i na otwarciu ofert warto§¢ zamédwienia zostata ustalona starannie
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i odzwierciedla rzeczywiste koszty jakie wykonawca bedzie musiat ponies¢, zeby

zamdwienie zostato wykonane nalezycie.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 08.02.2013 r. (KIO 177/13), Odwotujacy nie ma obowigzku
udowodnienia, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Musi
wykazacé jedynie zaistnienie mozliwosci (podejrzenia) zaoferowania ceny razgco niskiej,
ktére to podejrzenie (mozliwo$¢) obliguje Zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajgcej. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem procedure wyjasnien dotyczacych cen
oferty nalezy wszcza¢ nie tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposéb sg zanizone, ale takze
kiedy wydaje sie czy tez istnieje podejrzenie, ze przedstawiajg razgco niskie ceny (Informator

Urzedu Zamowien Publicznych, kwiecien 2013 r.).

Wobec braku zadania wyjasnien przez Zamawiajgcego, Odwotujacy nie jest w posiadaniu
informaciji dotyczacych oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zamdéwienia czy
oryginalnosci projektu, a wiec wszystkich tych informacji, ktére Zamawiajacy uzyskatby
gdyby skorzystat z art. 90 ust. 1 i 2 Ustawy. W zwigzku z powyzszym wedtug doswiadczenia
i wiedzy Odwotujgcego, ceny ofertowe zaproponowane przez MGGP S.A. oraz Biuro
Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. sg cenami niewiarygodnymi i nierealistycznymi
i wybor ktéregokolwiek z ww. wykonawcdw grozi niewykonaniem zamowienia w przysztosci,
a na pewno jego nienalezytym wykonaniem przez ww. wykonawcow. Majac na uwadze fakt,
ze zaréwno cena ofertowa MGGP S.A. jak i cena ofertowa Biura Inzynieryjnych Ustug
Projektowych Sp. z 0.0. sg cenami razgco niskimi w stosunku do przedmiotu zamowienia,
Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferty ww. wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4)

ustawy.

[3] w zakresie zarzutéw dotyczacych bezpodstawnego uznania za prawidiowo

zastrzezone informacji, nie stanowiacych tajemnicy przedsiebiorstwa:

Zarowno wykonawca MGGP S.A. w Tarnowie jak i wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug
Projektowych sp. z o0.0. w Krakowie w swoich ofertach zastrzegli cze$¢ dokumentéw,
oswiadczajac, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa: Wykonawca MGGP S.A.
zastrzegt w ofercie Wykaz oséb (str. 98 - 127 oferty) oraz uzupetnienie do oferty z dnia
11.04.2013 r. rowniez w zakresie wykazu osob; a Wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug
Projektowych Sp. z 0.0. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorcy: Zatgcznik nr 5 do oferty
wraz z dokumentami potwierdzajagcymi, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie oraz
zobowigzaniem innego podmiotu do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia; informac;ji

z banku wraz ze zobowigzaniem innego podmiotu do udostepnienia zdolnosci finansowej,
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Wykazu oséb stanowigcego Zatgcznik nr 4 do oferty; catos¢ wyjasnien i uzupetnien na
wezwania Zamawiajacego z dnia 19.03.2013 r. i 05.04.2013 r. w zakresie Wykazu 0sob,
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji osoby zdolnej do wykonania
przedmiotu zamdwienia oraz w zakresie posiadania odpowiedniego doswiadczenia. Zdaniem
Odwotujgcego zastrzezone dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w mysl
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym samym
Zamawiajgcy uniemozliwiajgc zapoznanie sie z nimi naruszyt podstawowg zasade udzielania
zaméwien tj. zasade jawnosci, ktéra zostata okreslona w art. 8 Ustawy. Zgodnie z opinig
Urzedu Zamowien Publicznych wyrazong na stronie internetowej urzedu - tajemnice
przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) Zgodnie
z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarcza, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego
z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). Informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do
wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
Lfajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla
pewnych koét odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie
tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy
inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze droga zwykta i dozwolong, a wiec
np. gdy pewna wiadomosc¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru
wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkcji
zastosowano. Zdaniem Odwotujgcego niedopuszczalne jest zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi co uczynit
wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z o.0., tym bardziej, ze uzupetnione
referencje najprawdopodobniej pochodza od podmiotu trzeciego, co rowniez wytgcza je jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Niedopuszczalne jest takze zastrzezenie w ofercie Biura
Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zobowigzan

podmiotéw trzecich w zakresie udostepnienia zasobow, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy.
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Powyzsze twierdzenie Odwotujgcego potwierdza Krajowa Izba Odwotawcza w swoim wyroku
z dnia 07.11.2011 r. (KIO 2260/11). Réwniez zastrzezenie w ofercie i uzupetnieniach do
oferty Wykazu oséb zdaniem Odwotujgcego nie zastuguje na ochrone, gdyz taki dokument
nie spetnia wyzej opisanych przestanek, azeby uznaé¢ go za tajemnice przedsiebiorstwa.
Twierdzenie wykonawcy MGGP S.A., Ze ujawnienie Wykazu os6éb mogtoby narazié
wykonawce na szkode ,poprzez mozliwo$¢ przejecia przez podmioty konkurencyjne osob,
Z ktérym wspoiprace nawigzat Wykonawca i ktérymi zamierza postugiwac sie w trakcie
wykonywania wskazanego wyZzej zadania“ oraz twierdzenie wykonawcy Biuro Inzynieryjnych
Ustug Projektowych Sp. z o.0., ze ,Odtajnienie zastrzezonych przez nas informacji moze
spowodowac probe lub wywota¢ chec przejecia ww. osob do konkurencji nie moze by¢
przestanka do utajnienia tych informacji, gdyz to na ww. wykonawcach spoczywa obowigzek
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i to do nich nalezy
uksztattowanie takiego stosunku prawnego z ww. osobami, ktéry pozwolitby na realizacje
zadania wilasnie osobami wskazanymi w ftresci oferty. Ponadto, z wyjasnien ww.
wykonawcow dot. informacji zastrzezonych w ofercie wynika, iz osoby wskazane w ofercie
nie sg osobami udostepnionymi przez podmioty trzecie, a wiec jesli wierzy¢ oswiadczeniom
w tresci ofert ww. wykonawcy osobami tymi dysponuja, a wiec istnieje juz jakikolwiek
stosunek pracy pomiedzy tymi podmiotami, a osobami wskazanymi w ofercie. Twierdzenie
wykonawcy Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z o0.0., ze: ,Odnosnie dokumentéw
pochodzgcych od Biura Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. oraz ZUE S.A.
podnosimy, Ze zostaty one nam przekazane z zastrzezeniem, ze zostaly one nam
przekazane z zastrzezeniem, Ze jest to tajemnica przedsiebiorstwa“ trzeba uznac¢ za
bezpodstawne, z uwagi na ponizsze okolicznosci: z wezwania Zamawiajagcego z dnia
05.04.2013 r. wynika, ze Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z o0.0. polegato na
doswiadczeniu firmy Biuro Projektéw Komunikacyjnych z Poznania i w ofercie wykazato
projekt FS 2004/PL/16/C/PA/006 ,Modernizacja linii kolejowej E 65 odcinek Warszawa -
Gdynia obszar LCS Gdansk. Ten sam projekt zostat réwniez wskazany w tresci oferty Biura
Projektéw Komunikacyjnych z Poznania w tym samym postepowaniu przetargowym, dla
Czesci ,B“. Informacja z banku wraz ze zobowigzaniem firmy ZUE S.A. do udostepnienia
zdolnoéci finansowej, takze nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorcy, z uwagi na fakt iz
firma ZUE S.A. jest na co dzien uczestnikiem innych postepowan przetargowych
orgaznizowanych przez tego samego Zamawiajacego np. ,Modernizacja sieci trakcyjnej na
odcinku Szeligi - Idzikowice w torze nr 1 i 2 linii kolejowej nr 4 (CMK) Grodzisk Mazowiecki-
Zawiercie.“ i w swoich ofertach nie zastrzega ww. informacji. Nalezy takze zauwazy¢, ze
Zamawiajacy po uzyskaniu uzupetnien do oferty od wykonawcéw, ktérzy zastrzegli ww.

uzupetnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa nie dokonat badania, czy i te informacje
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zastugujg na objecie tajemnica przedsiebiorcy, a byty to zupetnie inne informacje i inne
dokumenty, niz te ztozone w ofercie, co do ktérych Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienia.
Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzecznictwie podkresla, ze objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa to wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne i powinno by¢ interpretowane $cisle. Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym
przypadku przeprowadzenie indywidualnego badania. Ciezar udowodnienia, ze wytaczenie
jawnosci byto skuteczne, spoczywa za$ na wykonawcy, ktéry z tego dziatania wycigga
korzystne dla siebie skutki prawne. Nie mozna zgodzi¢ sie wiec ze stanowiskiem, ze to
odwotujacy, ktéry nie ma mozliwodci zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez
wykonawcow dokumentéw, powinien przedstawi¢ dowody na bezskuteczno$¢ zastrzezen.
W zwiazku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢ ze Zamawiajacy, zarowno w stosunku do czesci
oferty MGGP S.A. oraz wyjasnien i uzupetnien do niej, oraz w stosunku do czesci oferty
Biura Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z o0.0. oraz catosci wyjasnien i uzupetnien do
niej - bezpodstawnie uznat zastrzezone przez ww. Wykonawcéw informacje jako tajemnice

przedsiebiorcy i tym samym naruszyt art. 8 ustawy.

[4] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania przez MGGP SA w Tarnowie

warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia:

Zgodnie z punktem 8.4.1 SIWZ Zamawiajgcy ustalit nastepujacy warunek w zakresie wiedzy
i doswiadczenia dla Czesci C zamowienia: ,Wymagane jest wykazanie przez wykonawce
wykonanie, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie), co najmniej jednej ustugi
o wartoSci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN brutto, polegajgcej na opracowaniu
dokumentacji projektowej (obejmujgcej opracowanie projektu budowlanego oraz projektu
wykonawczego) w zakresie budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy)
zelektryfikowanej linii kolejowej, z podaniem wartosci, przedmiotu daty wykonania
i odbiorcy." Wykonawca MGGP S.A. na potwierdzenie spetniania ww. warunku w swojej
ofercie wykazat zamoéwienie pn.: ,Opracowania Projektu Budowlanego i Wykonawczego:
Korytarz Pétnocny - Pétnocnozachodni Linii Szybkiej Kolei. Linia Szybkiej Kolei Madryt -
Galicja. Odcinek: Lubian - Ourense. Pododcinek: Lubian - Vilavella. Warto$¢ zamowienia
zostata okreslona w uzupetnieniu do oferty na kwote 11.410.808,13 PLN brutto.
Z zatgczonych do oferty referencji podmiotu trzeciego tj. firmy Ingenieria Ayesa - Aguas y
Estructuras, S.A. wynika, ze w sklad projektowanego odcinka wchodza cztery Projekty

Budowlano - Wykonawcze.i;.:
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1) Projekt Budowlany i Wykonawczy: Korytarz Pétnocny - Potnocnozachodni Linii Szybkiej
Kolei. Linia Szybkiej Kolei Madryt - Galicja. Odcinek: Tunel La Canda - Vilavella.,
o catkowitej dlugosci 3,76 km, ktory to projekt obejmowat m.in.: 2 tunele, 3 wiadukty i 1
przejscie pod linig kolejowag, 20 nowych drdg, 2 wysypiska, oraz jedynie 5.386,645

metréw linii kolejowe;j.

2) Projekt Budowlany i Wykonawczy: Korytarz Pétnocny - Pétnocnozachodni Linii Szybkiej
Kolei. Linia Szybkiej Kolei Madryt - Galicja. Odcinek: Lubian - Tunel La Canda,
o catkowitej dlugosci 3,23 km, ktory to projekt obejmowat m.in.: 4 tunele, 4 wiadukty, 1

most, 6 tuneli fgcznikowych, 31 nowych drég, oraz jedynie 395,5 metréw linii kolejowe;j.

3) Projekt Budowlany i Wykonawczy: Korytarz Pétnocny - Pétnocnozachodni Linii Szybkiej
Kolei. Linia Szybkiej Kolei Madryt - Galicja. Odcinek: Tunet La Canda. Tor Prawy,
o catkowitej dtugosci 7,20 km, ktory to projekt obejmowat m.in.: 1 tunel, tor startowy,
18 tuneli tacznikowych, 2 tunele budowane metodg odkrywkowa, mur oporowy, 1 droge

dojazdowa, oraz jedynie 302 metry linii kolejowej.

4) Projekt Budowlany i Wykonawczy: Korytarz Pétnocny - Péthocnozachodni Linii Szybkiej
Kofei. Linia Szybkiej Kofei Madryt - Gaticja. Odcinek: Tunel La Canda. Tor Lewy,
o catkowitej dtugosci 7,21 km, ktory to projekt obejmowat m.in.: 1 tunel i tor startowy,

oraz ani jednego metra linii kolejowe;j.

Sumujgc, wykonawca opracowat dokumentacje projektowg na zaledwie 6,084 km linii
kolejowej, reszta projektow budowlano-wykonawczych, zupetnie nie dotyczyta budowy lub
modernizacji (rozbudowy, przebudowy) zelektryfikowanej linii kolejowej - jak tego wymagat
Zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego opracowanie 6,084 km linii
kolejowej stanowi niewielki procent catosci zaméwienia wykazanego przez MGGP S.A.
w zalgczniku nr 5 do IDW, zatem jego wartos¢ nie moze wynosi¢ 410.808,13 PLN brutto, jak
wykazat to wykonawca, a jest to wartos¢ o wiele mniejsza niz zadana przez Zamawiajgcego
w SIWZ tj. wartos¢ duzo mniejsza niz 10.000.000,00 PLN brutto, wobec czego wykonawca
MGGP S.A. nie spetnia warunku okreslonego w punkcie 8.4.1 SIWZ i tym samym podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4) Ustawy. Potencjalny wykonawca wybrany
przez Zamawiajgcego dla Czesci C zamodwienia bedzie musiat opracowa¢ dokumentacje
projektowg dla odcinka o dtugosci ponad 68 km, dlatego niezrozumiate jest okreslanie przez
Zamawiajgcego warunku doswiadczenia jedynie przez pryzmat wartosci zamowienia,

zupetnie pomijajac dtugos¢ projektowane;j linii.
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[6] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania przez Biuro Inzynieryjnych Ustug
Projektowych Sp. z o0.0. warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

ekonomicznej:

Zamawiajgcy zgodnie z zapisami ustawy nie dopuscit mozliwosci polegania na zasobach
podmiotéw trzecich w zakresie zdolnosci ekonomicznej. Zakaz taki potwierdza rowniez
dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w swoich wyrokach z dnia
23.02.2011 r. (KIO 269/11) oraz z dnia 27.08.2010 r. (KIO 1754/10).

Wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. w celu wykazania spetnienia
warunku okresdlonego w punkcie 8.4.3 lit. a) SIWZ do oferty dotgczyt opinie biegtego
rewidenta dotyczace sprawozdania finansowego spotki ZUE S.A., a wiec podmiotu trzeciego,
nie bedacego czionkiem konsorcjum wykonawcy Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych
Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym, Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. nie
spetnia warunku okreslonego w punkcie 8.4.3 SIWZ, i tym samym podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4) Ustawy.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu wykonawcy Sudop Praha a.s.
w Pradze oraz uzasadniajaca je argumentacje, odwotanie podlega oddaleniu. Za

powyzszg oceng przemawialy nastepujace okolicznosci:

[11 w zakresie zarzutu dotyczacego wykluczenia Odwotujacego z postepowania
z powodu braku oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania oferta na dalszy

okres, kiedy wykonawca zabezpieczyt oferte wadium:

Zastuguje na podzielenie argumentacja Odwotujacego, zgodnie z ktérg bezpodstawng bytg
decyzja Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia Odwotujacego z postepowania.
W uzasadnieniu faktycznym decyzji o wykluczeniu Zamawiajgcy podat: ,Wykonawca,
w odpowiedzi na wystgpienie Zamawiajgcego, w dniu 08 lutego 2013 r. przestat pismo
w ktérym wyrazit zgode na przedtuzenie o 60 dni okresu zwigzania oferta, ktéry mijat w dniu
11 lutego 2013 r., jednocze$nie informujgc, ze okres waznosci wadium zostanie przedtuzony
nowym aneksem gwarancji bankowej o wymagany termin 60 dni. W dniu
14 lutego 2013 r. Zamawiajgcy otrzymat aneks gwarancji ubezpieczeniowej wydtuzajgcy
wazno$¢ do 30 kwietnia 2013 r. TYM SAMYM WYKONAWCA W DNIU DOKONANIA
STOSOWNEGO PRZEDtUZENIA OKRESU ZWIAZANIA OFERTA NIE ZABEZPIECZYL
OFERTY WADIUM NA CALY OKRES PRZEDtUZONEGO ZWIAZANIA OFERTA.
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Ponadto, Wykonawca SAMODZIELNIE NIE PRZEDtUZYt OKRESU ZWIAZANIA
OFERTA, ktéry minat w dniu 12 kwietnia 2013 r., jednocze$nie NIE_PRZEDtUZYtL
OKRESU WAZNOSCI WADIUM albo, jesli nie byto to mozliwe, nie wniést nowego wadium.”

W zakresie podstawy wykluczenia Odwotujagcego z postepowania, wskazujacej na
niezachowanie jednoczesnosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem
waznosci wadium na dalszy okres — aktualno$é zachowujg rozwazania dotyczace podstaw

wykluczenia wykonawcy Biuro Projektow Komunikacyjnych sp. z 0.0. w Poznaniu.

W odniesieniu do drugiego powodu, ktory przyswiecat Zamawianemu w zakresie
wykluczenia Odwotujgcego, to jest braku oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg na okres po 12 kwietnia 2013 r., uznano, ze powyzsze takze nie moze by¢ podstawg
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Podzielono w powyzszym zakresie poglad, jaki
jest wyrazany w orzecznictwie oraz doktrynie, ze uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego
wyraznego przedituzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako
nie skutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy
pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym
wyraza intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy tez
realizujgc wole swojego udzialu w postepowaniu poprzez sktadanie srodkéw ochrony
prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie réwniez, ze uptyw
terminu zwigzania oferta, rodzi ten skutek, ze wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia
umowy nha warunkach podanych w ofercie, a jedynie jest do tego uprawniony.
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie
powoduje bowiem utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajgcego na umozliwieniu
Zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje
0 nieskutecznosci oferty lub o tym, ze nie mamy juz do czynienia z ofertg, ale o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy (w takiej sytuacji wykonawca
staje sie uprawniony jedynie do zawarcia umowy). W zwigzku z powyzszym, brak jest
podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin zwigzania ofertg, stracita cechy
oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, albo ze wykonawca
powinien w takiej sytuacji zosta¢ wykluczony. Ograniczenie zwigzania ofertg terminem
okreslonym w mysl art. 85 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stuzy ochronie
intereséw wykonawcy i ma na celu zapewnienie mu mozliwosci uchylenia sie od podpisania
umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze on juz nie by¢ zainteresowany
podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych w ofercie. A zatem, zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, jest na gruncie
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przepisow ustawy Prawo zamdéwien publicznych dopuszczalne. Wyraz takiego stanowiska
dawata Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach: z dnia 7 stycznia 2010 r. (sygn. KIO/UZP
1581/09), gdzie stwierdzono, iz ,art. 94 ust. 1 ustawy, nie obliguje stron postepowania do
zawarcia umowy przed upfywem terminu zwigzania ofertg. Tym samym przekroczenie tego
terminu nie moze by¢ ocenione, jako wada postepowania uniemoZzliwiajgca zawarcie waznej
umowy" oraz z dnia 10 pazdziernika 2009 r. (sygn. KIO/UZP 1261/09): ,art. 94 ust. 1 ustawy
Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy nastgpito w terminie zwigzania ofertg. Tym samym
mozliwy jest wybor, jako najkorzystniejszej oferty, dla ktorej uptynat termin zwigzania, a w
konsekwencji, zachowujgc okreSlone w powofanym przepisie minimalne terminy liczone od
dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty, zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Nalezy przy tym wskazac, ze oferta Przystepujgcego mimo uptywu terminu
zwigzania oferta, jest zabezpieczona wadium, co stanowi zabezpieczenie zawarcia umowy
przez wykonawce". W uzasadnieniu wyroku z 15 czerwca 2010 r. w spr. KIO 1070/10
podkreslono, iz ,(...) Ustawa w brzmieniu obowigzujgcym, w tym réwniez jej art. 94 ust. 1,
nie obliguje stron postepowania do zawarcia umowy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg. W konsekwencji zatem przekroczenie tego terminu nie moze by¢ ocenione jako wada
postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy. Izba nie podziela poglgdu, jakoby
zawarcie umowy z wybranym wykonawcg po okresie zwigzania ofertg stanowito naruszenie
przepisu art. 94 ust. 1 Pzp i skutkowato niewaznos$cigq umowy z mocy prawa na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, wskazujgc, ze przepis art. 94 ust. 1 Pzp nie pozostaje
w zadnym zwigzku z terminem zwigzania ofertq oraz biorgc pod uwage fakt, iz
podstawowym celem postepowania jest zawarcie umowy o zamowienie publiczne,
a Odwolujgcy wyrazit wole zawarcia umowy m.in. skfadajgc odpowiednie os$wiadczenie
w tym zakresie na rozprawie a takze przedtuzajgc okres zwigzania ofertg oraz przedtuzajgc
okres waznosci wadium.” Poglad dopuszczajgcy zawarcie umowy z wykonawcag, mimo
uptywu terminu zwigzania ofertag wyrazajg takze uzasadnienia wyrokow Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 655/13 a takze uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie KIO/KD 44/11, a takze z dnia 2 listopada
2012 r. w sprawie KIO/KD 85/12, dotyczace zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych wobec informacji o wyniku kontroli doraznej.

Podzielajac powyzsze poglady, uznano, ze brak wyraznego oswiadczenia Odwotujgcego
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, w okolicznosciach gdy wykonawca posiadat wazne
wadium i wykazywat zainteresowanie dalszym udzialem w postepowaniu, nie skutkuje
automatycznie wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Podzielono zatem, co do zasady,
argumentacje zawartg w powyzszym zakresie w odwotaniu, co jednak nie mogto skutkowaé

jego uwzglednieniem, z uwagi na niepotwierdzenie dalszych zarzutéw, kierowanych wobec
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ofert ztozonych przez innych wykonawcow (art. 192 ust. 2 ustawy).

[2] w zakresie zarzutéw dotyczacych podstaw do wezwania przez Zamawiajacego do

wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny:

Na wstepie dostrzezenia wymaga artykutowane w dotychczasowym orzecznictwie i wcigz
aktualne stanowisko, Ze pojecie razgco niskiej ceny jest subiektywne, za$ ustawa Prawo
zaméwien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego procentowego poziomu, na
podstawie ktérego mozna uznac¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razaco niskg
cene. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego realizacji oraz
wartos¢ zamodwienia nalezy rozpatrywaé¢ indywidualnie (tak tez: postanowienie Sadu
Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05). Nie mozna takze - co
przeczyloby zasadzie wspierania rzeczywistej konkurencji w zamoéwieniach publicznych -
przyjmowa¢ automatycznie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, iz razaco
niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu (tak tez: orzeczenie ETS z dnia 22
czerwca 1989r., w sprawie C-103/8 - ,Fratelli Constanzo”). Tym samym, Zamawiajacy nie
jest w $wietle ustawy Prawo zamowien publicznych zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia okreslonego

progu w stosunku do wartosci zamdéwienia.

Wielokrotnie orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej jak i sgdowe wskazywato, ze: ,ustawa
Lrawo zamoéwien publicznych” nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie wskazuje,
jakie Kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sadu
Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08, wyrok KIO z dnia
13 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20 marca 2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 284/09), ze: ,Pojecie ,razgco niska cena” nie jest zdefiniowane
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamdwienia i jego warto$¢
(vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05)
oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy
uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamdéwien, co
oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamoéwienia
ponizej kosztéw wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowic¢ wowczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu requt rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub
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wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod uwage powyzsze,
ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest
wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba podziela poglad, iz cena nie
moze byc¢ oceniana wytgcznie wedtug Kryterium arytmetycznego (wyrok ETS z dnia
18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 réwniez wyrok ETS w sprawie 76/81
(,Transporoute” i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli
Costanzo””. Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajgc zarazem
koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razaco
niskiej (wyrok KIO z dnia 24 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Nie wolno bowiem
zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,
w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08).

Biorgc pod uwage powyzsze wytyczne, po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze samo
poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu do wartosci
szacunkowej zaméwienia (118 080 000,00 zl), nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze
Zamawiajgcy winien poddaé szczegolnej analizie ceny ofert dwoch wskazywanych
wykonawcow, w tym wezwaé ich na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Warto$¢ szacunkowa zamowienia jest
pewng projekcja zamawiajgcego, opartg o zatozenia i szacunki, ktéra nie zawsze musi
znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach konkurencji. Oczywistg i nie
budzacg watpliwosci jest przy tym koniecznos¢ dokonywania oszacowania przez
zamawiajgcego wartosci zamodwienia z uwzglednieniem zasady ostroznej wyceny
przedmiotu zamowienia, w sposdb usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro odnosi
sie ona do nie dajacych sie przewidzie¢ zachowan wykonawcow, dziatajagcych w ramach
rynku konkurencyjnego — ta konkurencja jest wrecz wkomponowana w postepowanie
0 zamowienie publiczne, ktérego istotg, przy kryterium stanowigcym cene, jest -
z perspektywy wykonawcy - konkurowanie ceng. Oczywistym jest zatem, ze wartos$¢
szacunkowa zamowienia nie moze odpowiada¢ najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi
raczej wyraz usrednionych oczekiwan co do odpowiedzi wykonawcéw. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy wyjasnit, ze w zakresie ustalenia wartosci przedmiotu
zamoéwienia miata miejsce modyfikacja jego zakresu z pierwotnego obszaru zamodwienia -
zrezygnowano z czesci dotyczacej sterowania ruchem kolejowym (SRK), telekomunikac;i,
RTMS (elektroniczny system nadzoru zarzadzania ruchem), co potwierdza wniosek, ze
warto$¢ szacunkowa zamowienia nie jest w zaden sposéb miarodajng dla oceny cen
zaoferowanych w postepowaniu. Nie ma przy tym Zzadnego znaczenia dla oceny zarzutu

wskazujgcego na obowigzek wezwania wykonawcow do wyjasnienia elementéw oferty
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majgcych wplyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy) okolicznos¢, czy Zamawiajacy
zaktualizowat warto$¢ zamowienia. Istotne jest, ceny ztozonych w postepowaniu ofert majg
charakter realnych, pozwalajgcych za nie wykona¢ zamdwienie. Powyzsze powinno odnosi¢

sie nie tyle do wartosci szacunkowej, co do cen oferowanych na rynku.

Po drugie, lektura dokumentéw postepowania, w zakresie czesci C zamdwienia (ale takze
w zakresie pozostatych czesci zamowienia), nastepnie analiza cen ofert ztozonych
w postepowaniu, obejmujgca wszystkie oferty ztozone w czesci C, takze te zlozone przez
wykonawcow wykluczonych, pozwala na spostrzezenie, ze rozpieto$¢ cen ofert ztozonych

w postepowaniu dla czesci C jest relatywnie duza:
- MGGP SA w Tarnowie - 30 553 200,00 z,
- Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z 0.0. w Krakowie - 32 226 000,00 zt;

— wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia publicznego Arcadis sp.
z 0.0. w Warszawie oraz Biuro Projektéw Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych sp. z o.o.
w todzi - 38 130 000,00 zt;

- Metroprojekt Praha a.s. w Pradze - 47 847 000,00 z;
- Sudop Praha a.s w Pradze - 92 250 000,00 z.

Niemniej, nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, jakoby ceny wykonawcow MGGP
SA w Tarnowie oraz Biura Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z 0.0. w Krakowie byly
zanizone. Ceny wiekszosci wykonawcow sg na zblizonym poziomie, to raczej cena oferty

Odwotujgcego znaczgco odbiega in plus od sredniego poziomu cen.

Nie sposob przy tym pomija¢ okoliczno$ci, Zze w sprawie mamy do czynienia z przedmiotem
zaméwienia o charakterze ustugowym, w ktérym znaczaca, jedli nie przewazajacag czesé
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia stanowi koszt pracy ludzkiej. Realizacja
przedmiotu zamdwienia nie wymaga wiec ponoszenia statych kosztow, dla wszystkich
wykonawcow posiadajacych zblizong wysoko$¢, zwigzanych przyktadowo z nabyciem
srodkow produkcji, materiatbw czy zakupem licencji. Koszt pracy cziowieka zalezy
w relatywnie duzym stopniu od wykonawcy, przyktadowo od rodzaju relacji taczacych
wykonawce z pracownikami, ustugodawcami, tatwiej tez tutaj o wiekszg swobode w ustaleniu
zroznicowanych stawek wynagrodzenia. Koszt ten w znacznej mierze moze wiec byé
poddany optymalizaciji, przez takie czy inne rozwigzania o charakterze organizacyjnym. Stad
zastrzezenia Odwotujgcego, oparte jedynie na porownaniu cen ofert wykonawcow
z wartoscig szacunkowg, a takze z wartoscig oferty Odwotujacego, nie odnoszace sie
w zadnej mierze, chocby posrednio, do ponoszonych kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, zdajg sie by¢ podniesionymi w oparciu o przypuszczenia Odwotujgcego, ktére
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jednak nie tylko nie zostaty wykazane, ale nawet uprawdopodobnione. Ogoine odwotywanie
sie do doswiadczenia i wiedzy Odwotujgcego, ktére majg wskazywacé, ze ceny tych
wykonawcow sg cenami niewiarygodnymi i nierealistycznymi i ze wybodr ktéregokolwiek
z ww. wykonawcéw grozi niewykonaniem zamdwienia w przysztosci, a na pewno jego
nienalezytym wykonaniem przez wykonawcow, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia
watpliwosci, skutkujacych koniecznoscia wezwania do wyjasnienia elementéw oferty

majacych wptyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy).

Argumentacja, ze brak wyjasnien wykonawcow MGGP SA w Tarnowie oraz Biura
Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z 0.0. w Krakowie powoduje, ze Odwotujacy nie jest
w posiadaniu informacji dotyczacych oszczednosci metody wykonania zaméwienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania
zamoéwienia czy oryginalnosci projektu, a wiec wszystkich tych informacji, ktére Zamawiajacy
uzyskatby gdyby skorzystat z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy, takze nie przekonuje o obowigzku
skorzystania przez Zamawiajagcego z dyspozycji powotanego przepisu. Wskazywane
okolicznosci (oszczedno$s¢ metody wykonania zamowienia, rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zaméwienia czy oryginalnos¢ projektu)
stanowig kryteria dokonywanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien sktadanych przez

wykonawce i do zamawiajgcego sq adresowane.

Powyzsze przemawiato za uznaniem, ze w analizowanej sprawie brak bylo podstaw do
przyjecia, ze Zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwosci co do poprawnoéci kalkulacji ceny
w ofertach MGGP SA w Tarnowie oraz Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o.0.
w Krakowie i kierowania do tych wykonawcéw wezwania do wyjasnienia na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Rozpieto$¢ cen w ztozonych w postepowaniu
ofertach oraz okolicznos¢, ze tylko cena Odwotujgcego istotnie odbiega in plus od sredniej
cen zaoferowanych w postepowaniu nie przekonuje o potrzebie zastosowania regulacji
zawartej w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ani tym bardziej nie pozwala
na odrzucenie ofert tych wykonawcéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

[3] w zakresie zarzutow dotyczacych bezpodstawnego uznania za prawidiowo

zastrzezone informacji, nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa:

Odwotujacy wykazywat, ze nastepujace dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa:
- w ofercie MGGP SA w Tarnowie: Wykaz oséb (str. 98 - 127 oferty) oraz uzupetnienie do

oferty z dnia 11.04.2013 r. w zakresie Wykazu osob;
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- w ofercie Biura Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z 0.0. w Krakowie: Zatacznik nr 5 do
oferty wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie oraz
zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia; informacja
z banku wraz z zobowigzaniem innego podmiotu do udostepnienia zdolnoéci finansowej,
Wykaz osob stanowiacy Zatacznik nr 4 do oferty; cato$¢ wyjasnien i uzupetnien na wezwania
Zamawiajgcego z dnia 19.03.2013 r. i 05.04.2013 r. w zakresie Wykazu o0sob, zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji osoby zdolnej do wykonania przedmiotu

zamdwienia oraz w zakresie posiadania odpowiedniego dodwiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac wskazany zarzut w zakresie odnoszacym sie do
zawartosci ofert, uznata, ze zostat on podniesiony po uptywie terminu na kwestionowanie
zasadnosci zastrzezenia informacji dokonanego przez wykonawcéw. Zgodnie z art. 189 ust.
2 zdanie pierwsze ustawy, lzba zobowigzana jest z urzedu odrzuci¢ odwotanie, jezeli
stwierdzi na posiedzeniu jedng z okolicznosci, wymienionych w pkt 1 — 7 tego przepisu.
Wskazane w tym artykule okolicznosci stanowig bowiem negatywne przestanki procesowe,
uniemozliwiajgce rozpoznanie odwotania co do jego meritum i tym samym ich zaistnienie

rodzi koniecznos¢ wydania postanowienia o odrzuceniu odwotania.

Podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
dotyczace zaniechania ujawnienia informacji zawartych w ofertach oraz ich uzupetnieniach -
w $wietle dyspozycji art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zostaty
wniesione po uptywie terminu wskazanego w tym przepisie. Zgodnie z powotanym art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy — wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego artykutu — takich
jak zaniechanie udostepnienia informaciji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako
taka winna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego — odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktrynie,
ustawa Prawo zamoéwien publicznych w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci — braku
uchylenia zakazu ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa — nie
zobowigzuje = zamawiajacego do powiadamiania  wykonawcéw  uczestniczacych
w postepowaniu o zastrzezeniu w ofercie takich informacji. Jednoczesnie przepisy ustawy
stanowig o jawnosci postepowania o zamodwienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy,
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym kazdy wykonawca, zachowujgc
nalezytg starannosé, wiadomosé o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i stanowisko zamawiajgcego odmawiajgce ich ujawnienia moze powzigé

Zz uptywem terminu wyznaczonego na ziozenie oferty, badz, o ile jest to uzasadnione
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okolicznosciami — w najblizszym terminie, po niezwtocznym ztozeniu wniosku

o udostepnienie oferty (ofert).

W niniejszym stanie faktycznym, wykonawcy mogli powzig¢ informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwofania w dniu 14 grudnia 2012 r., albowiem w tym
dniu, z uptywem terminu wyznaczonego na otwarcie i ztozenie ofert, mogli zwr6ci¢ sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie ofert innych wykonawcoéw i w ten sposob zweryfikowaé
poprawnos$¢ czynno$ci zwigzanej z oceng przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych
przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa. Izba zwraca ponownie uwage, Ze
w przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 ustawy, termin na wniesienie odwotania
na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy liczy sie rowniez od daty - przy
zachowaniu nalezytej starannosci - mozliwosci powziecia informacji o okolicznosciach

stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez wykonawce.

Odwotujacy, w dniu 27 grudnia 2012 r. ztozyt wniosek o wglad do ofert zlozonych
w postepowaniu w czesci A i C, proponujac termin zapoznania sie z dokumentacjg
28 grudzien 2012 r. godz. 8.00. W odpowiedzi, Zamawiajgcy zaproponowat termin 2 stycznia
2013 r. godz. 9.00.

Zatem wykonawca, ktéremu Zamawiajgcy udostepnit oferty wykonawcéw konkurencyjnych,
mogt i powinien niezwtocznie sygnalizowaé bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego za
objete tajemnicg okreslonych informaciji — a w razie nieudostepnienia petnej dokumentac;ji
i uzyskania wiedzy, ze Zamawiajacy jest jeszcze w trakcie badania tego zastrzezenia —
kwestionowac¢ te czynnosé lub zaniechanie, gdy Zamawiajacy dokona oceny zasadno$ci

zastrzezenia informac;ji.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajgcy w dacie 27 lutego 2013 r. zwrdcit sie
do MGGP SA w Tarnowie o wyjasnienie podstaw zastrzezenia informacji zawartych
w Wykazie os6b, poinformowat takze w tej samej dacie Biuro Inzynieryjnych Ustug
Projektowych sp. z 0.0. w Krakowie o odtajnieniu dokumentow wchodzacych w sktad tej
oferty stanowiacych Wykaz prac, czynnosci i zamoéwienn wykonanych przez wykonawce
w okresie ostatnich 3 lat wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze ustugi wykonano
nalezycie oraz zobowigzaniem innego podmiotu do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
a takze informacje z banku wraz z zobowigzaniem innego podmiotu do udostepnienia
zdolnoéci finansowej, wzywajgc zarazem do wyjasnienia podstaw zastrzezenia informaciji

zawartych w Wykazie oséb — w terminie do dnia 5 marca 2013 r. do godz. 14.00.

W odpowiedzi wykonawca MGGP SA w Tarnowie pismem z 1 marca 2013 r. wyjasnit

zakwalifikowanie w ztozonym w ofercie Wykazie oséb informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa. Podobnie, wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o.0.
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w Krakowie, 4 marca 2013 r. uzasadnit potraktowanie informacji w ofercie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Analogiczne pisma Zamawiajacy wystosowat do tych wykonawcow, ktorzy
dokonali zastrzezenia informacji w swoich ofertach, wyznaczajgc jednolity termin na
wyjasnienie podstaw tego zastrzezenia albo wyrazenie sprzeciwu co do zamiaru odtajnienia

informacji — ktorym byt dzien 5 marca 2013 r. godz. 14.00.

Zatem, najpézniej w dniu 5 marca 2013 r. poszczegolni wykonawcy uzasadnili objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofertach. Nie sposéb tu pomija¢, ze
pisma Zamawiajgcego kierowane do niektérych wykonawcow odnoszace sie do kwestii
uzasadnienia potraktowania jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych dokumentow, juz
w swej tredci zawieraty, wprawdzie warunkowa, ale wyrazng ocene zasadnosci zastrzezenia
informacji (przyktadowo pisma do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego E=R=G Polska sp. z 0.0. w Poznaniu i Zaktad Produkcyjno —
Handlowo - Ustugowy ATE sp. z o0.0. w Zbaszyniu; URS Polska sp. z o.o0.
w Warszawie, wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
IDOM Ingenieria y Consultoria SA w Bilbao i Idom Inzynieria, Architektura
i Doradztwo sp. z 0.0. we Wroctawiu, Biuro Projektéw Komunikacyjnych spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Poznaniu, Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o.o.

w Krakowie). W pismach tych Zamawiajgcy podat, ze W dniu 5 marca 2013 r. od godz.

14.00 Zamawiajgcy dokona_odtajnienia _nastepujgceqo dokumentu wchodzgcego w skfad

Panstwa oferty (...). Zamawiajgcy podjgt decyzje o odtajnieniu po analizie treSci

zastrzezonego dokumentu. Analiza ta wykazata, ze zakres informacji zawarty w dokumencie

nie zawiera informacji, ktére mogtyby stanowic¢ tajemnice przedsiebiorcy. W przypadku, gdy
Wykonawca stwierdzi, ze Zamawiajgcy nie powinien dokonywac odtajnienia wspomnianego
dokumentu prosimy w nieprzekraczalnym terminie do dnia 5 marca 2013 r. do godz. 14.00
0 udzielenie wyjasnien zawierajgcych szczegotowe uzasadnienie takiego dziatania oraz jakie
dziatania zostaty podjete przez Panstwo w celu zachowania poufno$ci zastrzezonego

dokumentu.”

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze zgodnie z dyspozycjg wyartykutowang w pismach
kierowanych do wykonawcéw w przedmiocie zastrzezenia w ich ofertach poszczegdlnych
informaciji, dzien 5 marca 2013. godz. 14.00 byt terminem, w jakim miato nastgpic
definitywne przesadzenie o zasadnosci lub nie zastrzezenia informacji w ofertach
wykonawcow. Nie pozostawia bowiem watpliwosci rygor postawiony w przedmiotowych
pismach: Zamawiajacy z jednej strony wyraznie przedstawit swoje stanowisko w odniesieniu
do tych dokumentéw, ktérym samodzielnie, w toku analizy ofert odmoéwit waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa, pozostawiajgc zarazem wykonawcy do dnia 5 marca 2013 r. do godz.
14.00 ,ostatnie stowo” co do wypowiedzenia sie w zakresie odtajnienia przez
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Zamawiajgcego informacji. Zatem ten termin, jednoznacznie okreslony w postepowaniu
stanowit moment, w ktérym Zamawiajgcy dokonat definitywnej oceny zasadnosci
zastrzezenia informacji w ofertach wykonawcow. Po tym dniu zatem, wykonawcy, nie
zgadzajac sie z uznaniem za poprawnie uznane za objete tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji w ofertach, mogli — w ciagu dziesieciu dni, o ktérych stanowi przepis 182 ust. 3 pkt
1 ustawy — kwestionowac¢ te ocene Zamawiajgcego. Wyartykutowane w ztozonym w dniu
30 kwietnia 2013 r. odwotaniu zarzuty w odniesieniu do powyzszej czynnoéci, nalezy uznac
za spoznione. Rzeczg danego wykonawcy, dziatajagcego z nalezytg — z uwzglednieniem
profesjonalnego charakteru postepowania o zamodwienie publiczne — starannoscia, jest
podejmowanie czynnos$ci realizujgcych interes we wilasciwym, wyznaczonym przez przepisy
terminie. W analizowanej sprawie, termin ten uptywat z momentem czytelnego
wyartykutowania przez Zamawiajgcego stosunku do dokonanych przez wykonawcow
zastrzezen informacji i wypowiedzenia sie przez tych wykonawcéw wobec zapowiedzi
odtajnienia informacji, co nastgpito w dniu odpowiedzi wezwanych wykonawcéw na
wezwanie Zamawiajgcego, a najpdzniej w terminie wyznaczonym na ich udzielenie, to jest
5 marca 2013 o godz. 14.00.

Odwotujacy podniost takze zarzuty w odniesieniu do uzupetnienia oferty MGGP SA
w Tarnowie oferty z dnia 11.04.2013 r. w zakresie Wykazu oséb a takze w ofercie Biura
Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z o.0. w Krakowie wyjasnien i uzupetnien na
wezwania Zamawiajacego z dnia 19.03.2013 r. i 05.04.2013 r. w zakresie Wykazu 0sob,
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji osoby zdolnej do wykonania
przedmiotu zamowienia oraz w zakresie posiadania odpowiedniego doswiadczenia.
W powyzszym zakresie uznano, ze jakkolwiek Zamawiajgcy nie prowadzit odrebnej
procedury wyjasnienia podstaw zastrzezenia informacji zawartych w tych dokumentach, to
zbadanie zastrzezenia informacji zawartych w ofertach i sktadajacych sie na nie dokumentow
(opisane wyzej pisma Zamawiajacego z 27 lutego 2013 r. kierowane do wykonawcow)
obejmuje takze informacje ujete w ramach wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw, skoro
wigzg sie one z dokumentami podstawowymi, zawartymi w ofertach. Z tego wzgledu zarzut

w tej mierze podlegat oddaleniu.

[4] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania przez MGGP SA w Tarnowie

warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia:

Zamawiajacy, dla czesci C zamowienia, postawit w pkt 8.4.1 SIWZ, nastepujacy warunek

udzialu w postepowaniu w zakresie w zakresie wiedzy i doswiadczenia: ,Wymagane jest
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wykazanie przez wykonawce wykonanie, w oKresie ostatnich trzech lat przed upftywem
terminu skfadania ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie),
co hajmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN brutto, polegajgcej
na opracowaniu dokumentacji projektowej (obejmujgcej opracowanie projektu budowlanego
oraz projektu wykonawczego) w zakresie budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy)
zelektryfikowanej linii kolejowej, z podaniem wartosci, przedmiotu daty wykonania
i odbiorcy."

Wykonawca MGGP S.A. na potwierdzenie spetniania wykazat zadanie: ,Opracowania
Projektu Budowlanego i Wykonawczego: Korytarz Pobtnocny - Poétnocnozachodni  Linii
Szybkiej Kolei. Linia Szybkiej Kolei Madryt - Galicja. Odcinek: Lubian - Ourense.

Pododcinek: Lubian - Vilavella.”
Wartos¢ tego zadania zostata okreslona na kwote 11.410.808,13 PLN brutto.

Odwotujacy kwestionuje wykazanie spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu,
argumentujac, ze po zsumowaniu dtugosci linii kolejowej w ramach kilku zadan, jakie
sktadajg sie na wykazywane przedsiewziecie, jawi sie wniosek ze MGGP SA w Tarnowie
wykazat sie doswiadczeniem w opracowaniu dokumentacji projektowej na zaledwie 6,084 km
linii kolejowej, reszta projektow budowlano-wykonawczych, nie dotyczyta budowy Ilub
modernizacji (rozbudowy, przebudowy) zelektryfikowanej linii kolejowej - jak tego wymagat
Zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego opracowanie 6,084 km linii
kolejowej stanowi niewielki procent catosci zaméwienia wykazanego przez MGGP S.A.
w zatgczniku nr 5 do IDW, zatem jego wartosS¢ nie moze wynosi¢ 410.808,13 PLN brutto,
przy wymaganiu Zamawiajgcego wykazania sie doswiadczeniem na kwote 10.000.000,00
PLN brutto.

Poddajac analizie tak wyartykutowany zarzut, a takze literalne brzmienie postawionego
w sprawie warunku, podkredlenia wymaga, ze w Swietle przytoczonego wyzej brzmienia
SIWZ, Zamawiajacy postawit akcent na opracowanie odpowiednich dokumentacji, dla
ktorych nie wyartykutowat jakichkolwiek oczekiwan co do dtugosci linii bedacej przedmiotem
opracowania, zas miarg zakresu wykazywanego zadania uczynit wartos¢ ustugi.
Zamawiajacy w sposoéb relatywnie ogolny okreslit zakres tej ustugi, nie wskazujac w jakim
zakresie, dlugosci ma ona obejmowac linie kolejowg zelektryfikowang, wymagajac jedynie,
by ustuga opracowania dokumentacji dotyczyta budowy lub modernizacji (rozbudowy,
przebudowy) zelektryfikowanej linii kolejowej o konkretnej wartosci. W tych okolicznosciach
powyzszy zarzut zdaje sie by¢ stawiany w oparciu o przyjeta przez Odwotujgcego

interpretacie wymagania, ktéra jednak nie znajduje podstaw w tresci SIWZ. Stad zarzut
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niewykazania przez MGGP SA w Tarnowie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia nie zastuguje na uwzglednienie.

Ponadto, stwierdzenie zawarte w odwotaniu, zgodnie z ktérym potencjalny wykonawca
wybrany przez Zamawiajgcego dla Czesci C zamowienia bedzie musiat opracowac
dokumentacje projektowg dla odcinka o dfugosci ponad 68 km, dlatego niezrozumiate jest
okreSlanie przez Zamawiajacego warunku doswiadczenia jedynie przez pryzmat wartosci
zamoéwienia, zupetnie pomijajgc dtugos¢ projektowanej linii, stanowi w istocie polemike
z brzmieniem SIWZ, ktéra na obecnym etapie zostata definitywnie uksztattowana, wigzata
wykonawcow na etapie sktadania ofert i Zamawiajgcego — w ramach ich oceny. Rozwazanie
zatem zasadnosci czy celowosci opisania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia przez pryzmat jedynie wartosci zadania, a nie dtugosci linii
kolejowych zelektryfikowanych — jak chciatby Odwotujacy — na obecnym etapie jest
spoéznione i niedopuszczalne. Analizie podlega zatem wykazywane zadanie w zakresie,
w jakim wpisuje sie ono lub nie w stawiane wymaganie zgodnie z brzmieniem SIWZ.
Powyzsze okolicznosci czynity przemawiaty za uznaniem postawionego zarzutu za

bezpodstawny.

[5] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania przez Biuro Inzynieryjnych Ustug
Projektowych Sp. z 0.0. w Krakowie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci ekonomicznej:

Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny, istota sporu sprowadza sie do
interpretacji przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 47 ust. 2
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
Zamawiajacy w powyzszym zakresie podtrzymywat swoje stanowisko co do uznania za
spetniony stawianego warunku udziatu w postepowaniu, nie podajgc na te okoliczno$é
jakiejkolwiek argumentacji: na rozprawie oswiadczyt w sposdb ogolny, ze nie zgadza sie
z zarzutem postawionym w zakresie zdolnosci finansowej, a takze ze zdolnos¢ finansowg

tego wykonawcy przyjeto zgodnie z wytycznymi dyrektywy, ktéra dopuszcza takg mozliwosc¢.

W analizowanej sprawie, Zamawiajacy skonkretyzowat dla czesci C zamowienia,
nastepujacy warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowe;j
i ekonomicznej (pkt 8.4.2 SIWZ, str. 20):

.wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej

i finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia tj.:
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a) posiada w ciggu ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy za ten okres, Sredni roczny przychéd netto ze sprzedazy
w kwocie minimalnej 18.000.000,00 PLN ({...)

b) posiada Srodki finansowe lub zdolnoSc kredytowg — w wysokosci nie mniejszej niz
4.000.000,00 PLN".

W punkcie 9.1.5 SIWZ (str. 24) Zamawiajacy w opisal wymagane dokumenty, jakie
wykonawca powinien ztozy¢ na potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej, to jest
m. in.: ,cze$¢ sprawozdania finansowego tlj. rachunek zyskow i strat, a jezeli podlega ono
badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci rowniez z opinig
0 badanym rachunku, a w przypadku wykonawcoéw niezobowigzanych do sporzgdzania
sprawozdania finansowego inne dokumenty okre$lajgce obroty oraz zobowigzania
i naleznosci — za ostatnie 3 lata obrotowe, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — za ten okres”. Zamawiajgcy podat, ze wykonawca polegajacy na zasobach
podmiotu trzeciego w tym zakresie, powinien ztozy¢ do oferty ,pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw (zdolnos¢ finansowa) na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. (...)“ (pkt 9.1.5 ppkt ¢ SIWZ). Zamawiajacy te
wymagania opatrzyt dodatkowo dwoma uwagami, o tresci: ,Uwaga I: pisemne zobowigzania
innych podmiotow jest obowigzany zawrze¢ w swojej ofercie ten Wykonawca, ktéry polega
na zdolnos$ciach finansowych tych podmiotow. Uwaga Il: W przypadku, gdy Wykonawca
wykazujgc spetnienie warunku dotyczgacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, polega na
zdolnoSciach finansowych innych podmiotéw, Wykonawca oprécz pisemnego zobowigzania
winien jest ztozy¢ dokument zawierajgcy informacje o ktérej mowa w pkt 9.1.5 lit b)

dotyczgcy tych podmiotow”

Wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z 0.0. w Krakowie postuzyt sie
w celu wykazania wymaganej przez Zamawiajacego zdolnosci ekonomiczne;j
sprawozdaniem finansowym zbadanym przez biegtego rewidenta dotyczacym podmiotu

trzeciego.

Biorac pod uwage powyzszy stan faktyczny sprawy, podkreslenia na wstepie wymaga, ze
z tresci SIWZ zdaje sie (cho¢ niekonsekwentnie) wynika¢, ze Zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego wytacznie w zakresie zdolnosci
finansowe] (rozumianej jako stan $rodkéw na koncie, zdolno$¢ kredytowa). Wniosek taki
ptynie z brzmienia uwagi | do tego wymagania, a takze z wymagania ztozenia zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw w razie polegania na potencjale tych
podmiotéw, co zostato odniesione do zdolnosci finansowej, choé nie sposéb traci¢ z pola

widzenia takze Uwagi Il do tego wymagania, w ktérej Zamawiajacy, niekonsekwentnie, méwi
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0 obowigzku ztozenia dokumentow dotyczacych podmiotu trzeciego w sytuacji gdy

Wykonawca wykazujgc spetnienie warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej,

polega na zdolnosciach finansowych innych podmiotow.

Niezaleznie od tego, dostrzezenia wymagajq regulacje obowigzujgce w powyzszym zakresie:
przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamdwien publicznych pozwala na korzystanie
z zasobdéw podmiotu trzeciego sposrdéd wymienionych w art. 22 ust. 2 pkt 1-4 ustawy
zasobow, w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosci finansowych innych podmiotéw, to jest z wylaczeniem
zdolnoéci ekonomicznej oraz uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania. Dorobkiem
orzecznictwa jest spostrzezenie, ze takie dopuszczenie korzystania z zasobdéw podmiotu
trzeciego z wylaczeniem zdolnosci ekonomicznej nie odpowiada tresci Dyrektywy, w wyniku

wdrozenia ktérej wprowadzono przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Na powyzsze zwrdcita Krajowa izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 lutego
2011 r. w spr. KIO 269/11, wskazujagc w uzasadnieniu, iz ,Kwalifikacja ta (kwalifikacja
wykonawcdéw) powinna nastgpi¢ zgodnie z regulacjq prawa krajowego — jednak na skutek
implementacji dyrektywy - z uwzglednieniem art. 47 ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”
dyrektywy 2004/18/WE, ktory to przepis wskazuje z wykorzystaniem jakich dokumentow
nalezy jej dokonac¢, a mianowicie ,wedftug ogdlnych zasad, dowodem sytuacji finansowej
i ekonomicznej wykonawcy moze by¢ dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujgcych
dokumentéw a) odpowiednie o$wiadczenia bankéw albo stosowny dowdd posiadania
odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego, b) bilans lub wyciggi z bilanséw
(-..), c) oswiadczenie o ogolnym obrocie przedsiebiorstwa oraz o stosownym obrocie (...)"
(art. 47 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE), a co réwnoczesnie oznacza, ze dokumenty w nim
wymienione, a wiec doktadnie te same dokumenty, mogq by¢ sktadane zaréwno na
potwierdzenie sytuacji ekonomicznej, jak i finansowej wykonawcy. Dyrektywa jednocze$nie
nie ogranicza mozliwos$ci skorzystania z zasobow podmiotow trzecich do jednej ze zdolnosci,
a wiec sytuacji ekonomicznej lub sytuacji finansowej, ale odnoszgc sie jednoznacznie do
LSytuacji ekonomicznej i finansowej”, dopuszcza postuzenie sie zasobami innych podmiotéw
w zakresie obydwu tych sytuacji (zarbwno sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej).
Art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE przewiduje bowiem mozliwo$¢ powotania sie przez
wykonawce zaréwno na zdolno$¢ ekonomiczna, jak i zdolnosc¢ finansowg innych podmiotéw,
uzalezniajgc powyzsze jedynie od zaistnienia ,(..) w stosownych sytuacjach oraz
w przypadku konkretnego zamdwienia”, tym samym nie rbéznicujgc sytuacji ekonomicznej

i finansowej.”.
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Dokonanie interpretacji przepisu w duchu prounijnym, na co powotywat sie Zamawiajacy, nie
oznacza jednak przyzwolenia na bezkrytyczne, w kazdej sytuacji, gdy tylko wykonawca ztozy
zamawiajgcemu zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiedniego zasobu
(w analizowanej sprawie: zdolnosci ekonomicznej wyrazajagcej sie w osiggnieciu sredniego
rocznego przychodu netto ze sprzedazy w kwocie co najmniej 18.000.000,00 zt, wynikajgcej
ze zbadanych przez biegtego rewidenta rachunkéw zyskow i strat), obowigzku uznania za
wykazany stawianego warunku udziatu w postepowaniu. Przepisy wskazanej Dyrektywy
ograniczajg mozliwos¢ skorzystania z zasobow podmiotu trzeciego do ,stosownych sytuacji”.
Zgodnie z regulacjg zawartg w dyrektywie klasycznej, wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamodwienia polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi powigzan. Warunkiem
powyzszego jest wykazanie przez takiego wykonawce zamawiajgcemu, ze bedzie on
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, np. przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow.
Natomiast na gruncie art. 54 wust. 5 dyrektywy sektorowej wykonawca moze,
w uzasadnionych przypadkach zdac¢ sie na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od
rodzaju powigzan prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku
wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobdéw przez
caty okres waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajac na przyktad odpowiednie

zobowigzanie tych podmiotéw.

Posrednio, pewng wytyczng, jak rozumie¢ owe ,stosowne sytuacje” moze by¢ brzmienie
Dyrektywy klasycznej, w czesci traktujgcej o mozliwosci uczynienia w ramach porzadkow
krajowych oficjalnych wykazéw wykonawcow: ,Niniejsza dyrektywa pozwala Parstwom
Cztonkowskim na ustanowienie oficjalnego wykazu przedsiebiorcow budowlanych,
dostawcow lub ustugodawcow, lub tez systemu certyfikacji przez instytucje publiczne lub
prywatne oraz wptywu takiego wpisu lub certyfikatu na procedure udzielania zamoéwien
w innym Panstwie Cztonkowskim. W odniesieniu do oficjalnych wykazow zatwierdzonych
wykonawcow istotne staje sie uwzglednienie orzecznictwa Trybunatu SprawiedliwoSci,
w przypadkach gdy wykonawca nalezgcy do grupy powotuje sie na ekonomiczne, finansowe
lub techniczne kwalifikacje pozostatych przedsiebiorstw nalezgcych do grupy na poparcie
swojego wniosku o rejestracje. W tym przypadku zadaniem takiego wykonawcy jest
udowodnienie, ze wspomniane przez niego zasoby bedg dla niego faktycznie dostepne
przez caty okres waznosci wpisu rejestracyjnego. Do celow takiej rejestracji Panstwa
Cztonkowskie mogq zatem okreslic poziom wymagan, ktére powinny zosta¢ spetnione
w szczegolnosci wowczas, gdy dany wykonawca powotuje sie na sytuacje finansowg innego

przedsiebiorstwa nalezgcego do grupy, panstwo to moze wymagac, aby przedsiebiorstwo
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takie solidarnie ponosito odpowiedzialno$¢, jesli okaze sie to konieczne.” (pkt 45). Obejmujg
one zatem roéznego rodzaju powigzania kapitatowe pomiedzy podmiotami, funkcjonowanie
w ramach pewnego organizmu gospodarczego, w warunkach okreslonej wiezi, ktéra pozwala
na uznanie, ze wykonawca nie posiadajgc samodzielnie pewnych waloréw, moze sie nimi
postugiwaé, jesli nalezg do podmiotu trzeciego; gdy przekazane zasoby bedag dla niego
faktycznie dostepne. Zauwazenia wymaga, ze Dyrektywa w takiej sytuacji nawigzuje rowniez
do mozliwosci wymagania odpowiedzialnosci solidarnej takich podmiotéw. Wymowa
wskazanych przepiséw jest zatem jednoznaczna — nalezy dopusci¢ positkowanie sie
zasobami podmiotéw trzecich, jesli ma ono charakter realnego, dajacego podstawy do
uznania, ze jakkolwiek wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne samodzielnie nie
spetnia danego warunku udziatu w postepowaniu, to na podstawie ztozonego zobowigzania

podmiotu trzeciego znajdzie sie w takiej sytuaciji, jakby dany zaséb posiadat.

Wobec powyzszego, nie mozna uznaé, ze w $wietle Dyrektywy istnieje obowigzek niczym
nieograniczonego, oderwanego od okolicznosci konkretnego przypadku, dopuszczenia
powotania sie na zdolnosci innego podmiotu, bez uwzglednienia, czy przekazanie
dysponowania zdolnoscig ekonomiczng jest w danym przypadku realne i bedzie w praktyce
mozliwe. Przyjecie takiej interpretacji prowadzitoby do uksztaltowania w postepowaniach
0 udzielenie zamédwienia publicznego szkodliwej praktyki, dopuszczajacej fikcje
w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu, dajagc mozliwos¢ udzialu w postepowaniu
takim wykonawcom, ktérzy nie spetniajg wymogdéw zamawiajgcego i nie uzyskali realnego
wsparcia od podmiotu trzeciego, a jedynie sktadajg nalezacy do tego podmiotu dokument
oraz oswiadczenie, o ktérym nie wiadomo, jak w praktyce mogtoby zosta¢ zrealizowane.
Wykonawca postugujacy sie zobowigzaniem podmiotu trzeciego nie wykazat, by istniato
takie powigzanie kapitatowe czy organizacyjne pomiedzy nim a podmiotem udostepniajgcym,
albo przewidziany udziat tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia, ktore by pozwalaty na
uznanie, ze wykonawca dysponuje zdolnoscig ekonomiczng podmiotu trzeciego jak wtasna.
Z samego faktu pozostawania w grupie kapitatowej, wynika jedynie tyle, ze podmioty
pozostajg w pewnym zwigzku, nie oznacza to jednak jeszcze relacji pozwalajgcej na
postugiwanie sie zasobami — generalnie przeciez nieprzenaszalnymi i przypisanymi do
danego podmiotu jakimi sg mierniki ekonomiczne. w mysl art. 26 ust. 2 a ustawy Prawo
zamowien publicznych, to wykonawca na zgdanie zamawiajacego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykazaé¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzien sktadania
wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skfadania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Dokumentacja rachunkowa

prowadzona jest — zgodnie z wiasciwymi przepisami o rachunkowosci — dla kazdego
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podmiotu z osobna, za$ ewentualne rozwazanie skonsolidowanego sprawozdania
finansowego ma znaczenie wylgcznie z perspektywy wiascicieli grupy, nie moze jednak byé

przypisywane cztonkom grupy z osobna.

Na gruncie analizowanej sprawy trudno uzna¢ za taka stosowng sytuacje, o ktérej méwi
przywotana wyzej Dyrektywa, korzystanie z potencjatu w postaci zdolnosci ekonomicznej
(okreslonej wysokosci S$rednich rocznych przychodow netto ze sprzedazy) podmiotu
trzeciego, gdy nie sposob sie dopatrze¢ takiej roli tego podmiotu, ktdra by pozwalata na
uznanie, ze ten udostepniony walor w jakiejkolwiek mierze zmaterializuje sie po stronie

wykonawcy, ktéry postuzyt sie spornym walorem podmiotu trzeciego.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze spetnienia stawianego warunku udziatu
w postepowaniu powinno by¢ realne, przektadajagce sie na sytuacje wykonawcy
uczestniczacego w postepowaniu. Warunek w zakresie zdolnosci ekonomicznej stuzy
przekonaniu zamawiajgcego, ze wykonawca — na podstawie danych historycznych
wynikajacych z jego dokumentacji rachunkowej, ktérej reasumpcjg jest sprawozdanie
finansowe, w tym wchodzacy w jego sktad rachunek zyskow i strat posiada kondycje
finansowg pozwalajacg na sprawne, niezaktécone finansowanie realizacji zadania objetego
przedmiotem zamowienia. Trudno mowi¢ o takim realnym uzyskaniu tego zasobu, czy tez
,Stosownej sytuacji’, o ktérej traktuje przywotana Dyrektywa, gdy nie sposéb uchwycié¢ roli
podmiotu trzeciego w zapewnieniu odpowiedniej kondycji finansowej wykonawcy (chocéby
jako gwarant jego wyptacalnosci). Nie sposob dopatrze¢ sie, przy najbardziej zyczliwej
interpretacji analizowanego stanu faktycznego, takich okolicznosci, ktore by pozwalaty na
uznanie, ze wykonawca, postugujac sie wartoSciami z zasady nieprzenaszalnymi
i przypisanymi do danego podmiotu, jakimi sg wartosci i wskazniki osiggniete w ramach
prowadzonej dziatalno$ci a wyrazone w sprawozdaniu finansowym, na podstawie ztozonego
zobowigzania wyrazajgcego w sposéb ogolny blizej nieokreslong relacje miedzy podmiotami,
ktorej przedmiotem jest udostepnienie wynikajagcego z rachunku zyskéw i strat jednego

z miernikéw kondycji finansowej, modgt sie nimi postuzyé.

Powyzsze determinowato uznanie, ze stawiany w powyzszej mierze zarzut znalaz
potwierdzenie — ocene, ze wykonawca Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych Sp. z o.o.
w Krakowie wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu nalezy uznaé¢ za
przedwczesna. Powyzsze nie mogto jednak skutkowaé uwzglednieniem odwotania, skoro to
— po mysli art. 192 ust. 2 ustawy — wymaga wptywu na wynik postepowania, podczas gdy
jakiekolwiek czynnosci wobec oferty oraz dokumentdéw ztozonych przez Biuro Inzynieryjnych
Ustug Projektowych sp. z o0.0. w Krakowie pozostajg neutralne dla wyboru oferty

najkorzystniejszej, to jest ztozonej przez MGGP SA w Tarnowie, a takze dla sytuacji
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Odwotujgcego, wyrazajacej sie mozliwoscig uznania oferty tego wykonawcy za

najkorzystniejsza.

VL. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO KV
PROJEKTY INZYNIERYJNE | ARCHITEKTONICZNE SP. Z 0.0. W WARSZAWIE ORAZ
KV CONSULTORES DE INGENIERIA PROJECTOS Y OBRAS S.L. W MADRYCIE (spr.
o sygn. KIO 1050/13):

Odwotujgcy wniost odwotanie w zakresie czesci B na czynnosci Zamawiajagcego oceny
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przetargowym i wykluczenia Odwotujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Mosty Katowice Sp. z 0.0. a takze zaniechania wezwania Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien oraz zaniechania poprawienia, na podstawie art. 87 ust. 1 oraz ust. 2
pkt 3 ustawy, oferty Odwolujgcego w zakresie oznaczenia osoby w pisemnym zobowigzaniu
do oddania do dyspozycji osoby na stanowisko Specjalisty ds. ochrony srodowiska,
w sytuacji rozbieznosci oswiadczenia Odwotujgcego zawartego w tresci pisma z dnia
26 marca 2013 r. z zalgczonym do tegoz pisma dokumentem zobowigzania, a takze
wskazania przez Odwotujacego w pismie z dnia 19 kwietnia 2013 r. na zaistnienie oczywistej
omyiki w oznaczeniu tej osoby i wykazania rzeczywistej tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji Odwotujgcego osoby, wskazanej w wykazie oséb

zatgczonym do oferty.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

1. art. 7 ust. 1 i 2 ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych przepiséw
ustawy i wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, mimo ze spetniat warunki udziatu

w postepowaniu;

2. art. 26 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia
watpliwosci co do dysponowania osobg na stanowisko Specjalisty ds. ochrony srodowiska
w sytuacji gdy z oswiadczen i z dokumentéw ztozonych przez Odwotujacego

w postepowaniu wynikaty sprzeczne informacje w tym zakresie;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy oraz art. 84 § 1
kc. w zw. z art. 14 Pzp poprzez ich btedne zastosowanie do stanu faktycznego

w przedmiotowej sprawie, polegajgce na uznaniu, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze

Odwotujacy spetniat warunki udziatu w postepowaniu;

4. jako zarzut ewentualny naruszenie art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy przez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze poprawienie oferty Odwoltujgcego
byto mozliwe w sposéb niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty oraz pomimo, ze
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ zadania wyjasnien dotyczacych tresci oferty oraz
mozliwos¢ poprawienia w tresci oferty omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, w sytuacji wskazania przez Odwotujgcego
na zaistnienie oczywistej omytki w oznaczeniu osoby w pisemnym zobowigzaniu do oddania
do dyspozycji Odwotujgcemu osoby na stanowisko Specjalisty ds. ochrony $rodowiska

w stosunku do wykazu oséb zatgczonego do oferty.
Odwotujacy wniost o:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz wykluczenia
Odwotujgcego z w/w postepowania;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty Odwotujacego
z uwzglednieniem dokumentéw/dowodow ztozonych przez Odwotujgcego;

4) ewentualnie - poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy omyiki w tresci
oferty Odwotujgcego w zakresie dysponowania odpowiednig osobg na stanowisko

Specjalisty ds. ochrony srodowiska;

Odwotujacy podniést nastepujaca argumentacje, kwestionujacg decyzje o wykluczeniu

Z postepowania:

W pismie z dnia 24 kwietnia 2013r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o wynikach
badania i oceny ofert, wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania dotyczacego Czesci B zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
z uwagi na nie wykazanie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
Specjalistg ds. ochrony srodowiska. Zamawiajgcy pismem z dnia 19 marca 2013r. wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéow i oswiadczen potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego, w tym miedzy innymi
do zilozenia pisemnego zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia dla osoby
na stanowisko Specjalisty ds. ochrony srodowiska (pkt 10 pisma Zamawiajacego z dnia
19.03.2013 r.) Poniewaz wezwanie Zamawiajacego z dnia 19 marca 2013 r. wystosowane w
0golnie powotanym trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy dotyczyto wymienionych zbiorczo wielu
dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu, a Odwotujacy nie ztozyt wczesniej dokumentu
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pisemnego zobowigzania do oddania do dyspozycji osoby zdolnej do wykonania
zamowienia na okres korzystania z tej osoby przy wykonywaniu zamowienia na stanowisko
Specjalisty ds. ochrony srodowiska, nalezy uznac¢, ze wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia

w/w zobowigzania zostato wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy wraz z pismem z dnia 26 marca
2013r. zatgczyt pisemne zobowigzanie do udostepnienia osoby zdolnej do wykonania
zaméwienia na okres korzystania z tej osoby przy wykonywaniu zamowienia proponowanej
na stanowisko Specjalisty ds. ochrony $rodowiska, jednakze w oswiadczeniu tym omytkowo
pojawito sie nazwisko innej osoby - (Zatgcznik nr 6 do pisma Odwotujgcego z dnia
26.03.2013r.). Odwotujgcy w tresci pisma z dnia 26 marca 2013 r. wskazat jednak
stanowczo, iz przedktada Zamawiajgcemu dokument dotyczacy osoby na wskazane
stanowisko, co potwierdzato, iz Odwotujgcy dysponuje jednak tg wtasnie osobg. Wobec
takiej rozbieznosci w oznaczeniu osob wynikajgcej z dokumentéw i oswiadczeh zatgczonych
przez Odwotujgcego, Zamawiajacy zaniechat wystosowania do Odwotujgcego wezwania w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy do wyjasnienia powstatych w ten sposob watpliwosci. Jak
wyjasnit w piSmie z dnia 19 kwietnia 2013 r. Odwotujgacy, w tresci dokumentu zobowigzania
do udostepnienia osoby zdolnej do wykonania zaméwienia na stanowisku Specjalisty ds.
ochrony srodowiska doszto do omyiki w oznaczeniu osoby, co do ktérej spétka FPP
Consulting Sp. z 0.0. w Warszawie zobowigzata sie w stosunku do Odwotujgcego do
udostepnienia osoby zdolnej do petnienia funkcji Specjalisty ds. ochrony Srodowiska, fj.
zamiast wlasciwej osoby wpisane zostato omytkowo danej inne osoby. Umowa pomiedzy
Odwotujacym a spotkg FPP Consulting Sp. z 0.0. w Warszawie zgodnie z wolg i zamiarem
obydwu stron obejmowata udostepnienie do realizacji przedmiotowego zamowienia osoby.
Stad dokument pisemnego zobowigzania spotki FPP Consulting Sp. z 0.0. z dnia 13 grudnia
2012r. nie zrodzit wobec Odwotujgcego innego zobowigzania, niz oddanie do dyspozycji
wiasnie wskazanej, zgodnie z wolg obydwu stron tej czynnosci. Odwotujacy wykazat
powyzsze okolicznosci w pismie skierowanym do Zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2013 r.,
do ktorego zataczone zostalo oswiadczenie spotki FPP  Consulting Sp. z o.o.
o0 okolicznosciach wystgpienia oczywistej omytki w dokumencie zobowigzania do
udostepnienia personelu oraz o tresci rzeczywistego zobowigzania spétki FPP Consulting

Sp. z 0.0. wobec Odwotujgcego.

Do pisma Odwotujacego zostat réwniez dotgczony poprawiony dokument zobowigzania do

oddania do dyspozycji Odwotujgcego Specjalisty ds. ochrony $rodowiska, stanowigcy

potwierdzenie tresci rzeczywistego zobowigzania spotki FPP Consulting sp. z 0.0. O

rzeczywistej tresci oswiadczenia Odwotujgcego co do dysponowania $wiadczy rowniez fakt,

iz w pismie z dnia 26 marca 2013 r. Odwolujgcy stanowczo wskazat (pkt 10 pisma), iz
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przedkfada dokument pisemnego zobowigzanie do udostepnienia osoby zdolnej do
wykonania zamowienia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamodwienia dla
osoby, proponowanej na stanowisko Specjalisty ds. ochrony Srodowiska w wykazie oséb,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdéwienia. Co istotne, Odwotujgcy sam dostrzegt
przedmiotowg omyike, o ktérej zawiadomit Zamawiajgcego bez wezwania ze strony

Zamawiajgcego, przed rozstrzygnieciem przetargu.

Odwotujacy na state wspotpracujac ze spotkg FPP Consulting Sp. z 0.0. w Warszawie,
swobodnie i w sposob cigglty dysponuje personelem tej spétki przy realizacji zamdwien
publicznych, kazdg ze wskazanych osob Odwotujgcy dysponuje zamiennie wobec
posiadania przez te osoby rownorzednych kwalifikacji i doswiadczenia. Innymi stowy,
z dokumentéw Odwotujgcego wynika, ze na dzien sktadania ofert osoba podana w Wykazie,
zdolng do wykonania zamowienia (okoliczno$¢ bezsporna), zas wiedze w tym zakresie
Zamawiajgcy nabyt przed podjeciem decyzji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
W rozwazanej sytuacji nie doszto takze do naruszenia zakazu wielokrotnego wezwania do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, a jedynie do omytki w dokumencie sktadanym na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Tym samym nie zachodzi sytuacja opisana w art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy, Odwotujacy bowiem wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, sktadajagc na wezwanie Zamawiajacego oswiadczenie z art. 26 ust. 2b

ustawy obejmujgce osobg zdolng do realizacji zamowienia.

Ztozenie przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw potwierdzaé ma
jedynie, jak wyraznie wynika z tresci art. 26 ust. 3 ustawy, spetnianie przez wykonawce
warunkow udziatlu w postepowaniu badz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Powyzsze okolicznosci
potwierdzajg nie tylko zaistnienie oczywistej omytki w oznaczeniu osoby, lecz rowniez fakt
spetnienia przez Odwotujgcego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
dysponowania Specjalistg ds. ochrony srodowiska o wymaganych przez Zamawiajgcego
kwalifikacjach i doswiadczeniu. Dowodzi to, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zastosowat art.
24 ust. 2 pkt 4 wustawy i wykluczyt Odwotujacego z postepowania. Trafnosc
zaprezentowanych wyzej rozwazan potwierdza linia orzecznicza wypracowana przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. W wyroku z dnia 25 pazdziernika 2012r., sygn. akt: KIO 2234/12,
Izba zauwazyla, ze: ,,Orzecznictwo wypracowato poglad, zgodnie z ktérym dopuszczalne jest
w ramach uzupetnienia dokonywanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp powofanie innych osob,
wskazanie innych nalezycie zrealizowanych umoéw - w przypadku potwierdzenia spetniania
wymagan podmiotowych. W przypadku dokumentéow o charakterze przedmiotowym
odnoszacych sie do tresci oferty - potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane swiadczenie
wymagan zamawiajgcego mozliwo$¢ ta doznaje ograniczenia, gdyz moze doprowadzi¢ do
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Zmiany tresci oferty, czemu przepisy ustawy zasadniczo sie sprzeciwiajg’. Na szczegdlng
uwage zastugujg w tym miejscu tezy zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 1 pazdziernika
2008r., sygn. akt: KIO/UZP 992/08. Podniesiono w nim bowiem, Zze: ,Zamawiajgcy na
rozprawie podnidst, Zze na naruszenie art. 7 Pzp mogtby sie narazic w wypadku, gdyby
dopuscit uzupetnienie dokumentéw poprzez ztoZenie uprawnien nowej osoby, nieujetej
w pierwotnym wykazie zatgczonym do oferty Odwotujgcego, bowiem stanowitoby to zmiane
tresSci oferty Odwotujgcego. Przedstawienie uprawnien dla osoby nieujetej w wykazie
zatgczonym do oferty nie jest zmiang tresci oferty, bowiem uprawnienia te nie sg trescig
oferty, ktorej definicie zawiera art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, lecz dokumentem
potwierdzajgcym warunek udziatu w postepowaniu. Wykonawca, zatgczajgc do oferty wykaz
okreS$lonych osob, nie deklaruje (co do zasady), ze te wtasnie osoby bedg uczestniczy¢
w realizacji zamowienia, lecz wykazuje, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
polegajgcy na dysponowaniu osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia. Istotne jest
dysponowanie 0sobg posiadajgca okreslone uprawnienia, a nie dysponowanie konkretng
osobg. Skoro na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych dopuszcza sie
uzupetnienie dokumentow, jezeli ich wczesniej nie ztozono albo zawierajg btad, nie mozna
odmowi¢ wykonawcy prawa do naprawienia tego bfedu, czyli w tym wypadku przedtozenia,
w wyniku wezwania, uprawnien dla nowej osoby, jezeli uprawnienia wczesniej zatgczone nie
spetniaty wymogow SIWZ. Nalezy przyja¢, ze celem art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych jest umoZliwienie takiego uzupetnienia dokumentéw, ktére bedgq podstawg
decyzji o niewykluczeniu wykonawcy z postepowania. Podsumowujgc, w ocenie skfadu
orzekajgcego Izby, nie ma przeszkod, aby wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3
Prawa zamoéwienn publicznych przedfozyt dokumenty dotyczgce osoby nieujetej
w pierwotnym wykazie osob". W przypadku, gdy Zamawiajgcy ma watpliwosci, czy ztozone
dokumenty potwierdzajg spetnianie przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu,
powinien umozliwi¢ wykonawcy ztozenie dodatkowych dokumentéw. Potwierdza to wyrok
KIO z dnia 24 sierpnia 2012r., sygn. akt: KIO 1659/12, w ktérym Izba uznata, Zze:
,Podzielajgc wyrazong w przytoczonych orzeczeniach argumentacje, uznano, ze na gruncie
analizowanej sprawy zasadnym jest wniosek, ze wystosowanie do Odwotujgcego wezwanie
do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie spetnia wskazanych
postulatéow, przy czym to rzeczg Odwotujgcego bedzie wykazanie - w S$wietle
sygnalizowanych, zasadnych watpliwosci - spetnienia spornego warunku udziatu
w postepowania oraz inicjatywa dowodowa w tym zakresie, wyrazajgca sie ewentualnym
ztozeniem dodatkowych dokumentéw czy chocby umowy o podwykonawstwo (tak: wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 32 marca 2010 r. w spr. KIO/UZP 31/10 a takze z 16
stycznia 2008 r. w spr. 15630/08, z dnia 19 maja 2011 r. w spr. KIO 954/11)".
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Powyzsze rozwazania potwierdzajg, ze na gruncie przedmiotowej sprawy bez znaczenia
pozostaje fakt, ze Odwotujgcy, wbrew swoim rzeczywistym intencjom, nie przedtozyt
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzania dotyczacego podanej w Wykazie
osoby. Przedktadajagc bowiem przez omylke zobowigzanie dotyczace innej osoby,
potwierdzit tym samym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art.

22 ust. 1 pkt 3 ustawy. Osoba ta bowiem réwniez spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Z daleko posunietej ostrozno$ci procesowej, w razie uznania przez lzbe, ze zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia, bedace
zatgcznikiem do ztozonej przez Odwotujacego oferty, nalezy traktowac jako integralng czes¢
tej oferty, wskazujemy, ze z uwagi na zaistniate w niniejszej sprawie okolicznosci
Zamawiajgcy powinien byt zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Pismem z dnia 19 kwietnia
2013r. Odwolujgcy zawiadomit Zamawiajagcego o0 zaistnieniu oczywistej omyiki
w przedtozonym w ramach wyjasnienn dokumencie potwierdzajacym spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu oraz dotaczyt wtasciwg tres¢ zobowigzania spétki FPP Consulting
Sp. z o0.0. w zakresie udostepnienia osoby na stanowisko Specjalisty ds. ochrony
srodowiska. Tym samym Zamawiajgcy powinien poprawic tres¢ ww. zobowigzania w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jak wynika z wyroku KIO z dnia 16 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO
1147/11, ,nie ma przeszkdéd prawnych w poprawieniu omytki w ofercie, ktore jest
poprzedzone wyjasnieniem wykonawcy ztozonym zamawiajgcemu w toku badania ofert”,
Jednoczesnie zwracamy uwage, ze w wyroku z dnia 18 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
233/10, Izba stwierdzita, ze ,pomytki nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem okolicznosci
faktycznych  towarzyszgcych  ztoZzeniu  konkretnego  oswiadczenia  woli,  czyli
z uwzglednieniem intencji wykonawcy, ktore w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia nie budzg watpliwosci, bowiem kazdy z wykonawcow dazy do ztozenia oferty

zgodnej z postanowieniami siwz, a wiec nie podlegajgcej odrzuceniu”.

Wymaga podkreslenia, ze w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
konieczna jest wspotpraca Zamawiajacego z wykonawcami. Co wiecej, w wyroku z dnia
10 stycznia 2013r., sygn. akt: KIO 2856/12, Izba stusznie podniosta, ze: ,to Zamawiajgcy
winien byc¢ na rowni z wykonawca zainteresowany, aby kazdy wykonawca, ktory ztozyt
wazng oferte, pozostawat w postepowaniu az do czasu zawarcia umowy o udzielenie
zamoéwienia, gdyz niewatpliwe jest, iz im wieksza ilo$¢ zfozonych waznych ofert, tym
wieksza jest mozliwo$¢ wyboru lepszego wykonawcy i powierzenia wykonania zaméwienia
wykonawcy, ktorego oferta bedzie dla Zamawiajgcego najkorzystniejsza’. W slad za
wyrokiem Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2013r., sygn. akt X Ga 23/07/za,
nalezy réwniez przypomnie¢, ze ,formalizm postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad uczciwej
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konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow”. W wyroku z dnia 1 grudnia 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1580/09, KIO zwrécita dodatkowo uwage, ze ,,postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego ma na celu wyfonienie wykonawcy, ktéry zaoferowat

najkorzystniejszg oferte za realizacje przedmiotu zamowienia”.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ oswiadczen oraz wyjasnieh ztozonych przez Odwotujgcego
w postepowaniu zapewniata przeprowadzenie go w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie wykonawcow. Tym samym wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania naruszyto art. 7 Pzp, a wybdér w przedmiotowym
postepowaniu oferty mniej korzystnej od oferty Odwotujacego zawierajacej najnizszg cene,
stanowi przejaw braku troski Zamawiajgcego o racjonalne gospodarowanie s$rodkami
publicznymi w imie nadmiernego formalizmu postepowania o udzielenia zaméwienia.
Odwotujacy przytacza w tym miejscu stanowisko sktadu zespotu arbitrow przyjmowane
réwniez przez Krajowg lzbe Odwotawczg w aktualnym orzecznictwie, zgodnie z ktérym:
LIstota bowiem catego prawa zamowien publicznych jest zapewnienie uczciwej konkurencji,
Jjasnych i przejrzystych regut udzielania tych ze zamoéwienn oraz przede wszystkim troski
o racjonalne gospodarowanie $rodkami publicznymi, nie za$ skrajne formalizowanie trybu
udzielania zamoéwien publicznych i eliminowania oferentéw z ubiegania sie o zamowienie
publiczne z powodu uchybien ofert, niewptywajgcych na ich istote jak tez na zakres
przysztych, ewentualnych wzajemnych zobowigzan stron” (tak wyrok ZA z 22 czerwca
2004 r. UZP/Z0O/0-904/04,).

W  przedmiotowej spawie Zamawiajacy niezasadnie  wykluczyt Odwotujacego
z postepowania dotyczacego Czesci B postepowania, nie uwzgledniajgc przedstawionej
argumentacji co do spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien uptywu terminu do skfadania ofert oraz okolicznosci, w jakiej doszto do omytki w tresci
zobowigzania. W szczegolnosci Zamawiajgcy pominat tresc art. 84 § 1 k.c. w zw. z art. 14
ustawy, Odwotujgcy ma bowiem prawo btad w zobowigzaniu ,poprawi¢” takze na zasadach
ogoélnych, w sytuacji gdy w oparciu o przedstawione dowody, znanych Zamawiajgcemu

przed rozstrzygnieciem przetargu, btad ten Zamawiajacy moégt zauwazyé.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu wykonawcy KV Projekty
Inzynieryjne i Architektoniczne spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria Madryt oraz uzasadniajaca je

argumentacje, odwotanie podlega oddaleniu. Za powyzsza oceng przemawialy
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nastepujace okolicznosci:

Odwotujacy w ztozonym Wykazie oséb na stanowisko Koordynatora — eksperta ds. ochrony
Srodowiska wskazat osobe co do ktérej podat, ze podstawa dysponowania ta osobg wynika
z pisemnego zobowigzania do udostepnienia (oferta Odwotujacego, str. 163, pkt 6 tabeli).
Jednoczesnie Odwolujgcy nie zatgczyt zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
wskazanej przez siebie osoby; zobowigzanie zawarte na str. 66 oferty obejmuje inne osoby,

anizeli osoba dedykowana na stanowisko Koordynatora — eksperta ds. ochrony Srodowiska.

Zamawiajacy, pismem z dnia 19 marca 2013 r. wezwat Odwotujacego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych m.in. do uzupetnienia dokumentu,
dotyczacego spornej osoby, wskazujac, ze ,w ofercie brak jest zobowigzania innego
podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw (0séb zdolnych do wykonania
zamoéwienia) na okres Korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia dla (...). Zgodnie
Z wymaganiem Zamawiajgcego w pkt 9.1.4. lit b SIWZ powinny to by¢ pisemne
zobowigzania innych podmiotow do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw (0séb
zdolnych do wykonania zamdwienia) na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. pisemne zobowigzanie powinno by¢ ztozone razem z dokumentem (odpis
z wilasciwego rejestru, pefnomocnictwo) potwierdzajacym umocowanie 0Ssoby/0sob
podpisujgcej/ych przedmiotowe zobowigzanie.” Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu

termin na uzupetnienie dokumentu do dnia 27 marca 2013 r. do godz. 12:00.

W terminie zakreslonym przez Zamawiajacego, to jest w dacie 27 marca 2013 r., przy pisSmie
oznaczonym LDz. KV/ML/601/2013 Odwotujacy ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia osoby, jednak w jego tresci wskazano zupetnie inng osobe, anizeli podana
w Wykazie os6b na stanowisko Koordynatora — eksperta ds. ochrony srodowiska. W pismie
przewodnim LDz. KV/ML/601/2013, przy ktérym przestano uzupetniony dokument
Odwotujacy podat, w pkt 10, ze: ,wykonawca zatgcza pisemne zobowigzanie do
udostepnienia osoby zdolnej do wykonania zamowienia na okres Korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoOwienia dla (...) proponowanej na stanowisko Koordynatora — eksperta ds.
ochrony Srodowiska wraz z dokumentem potwierdzajacym umocowanie osoby podpisujgcej
przedmiotowej zobowigzanie”. W pismie tym wskazano dane osobowe — imie i nazwisko
osoby podanej w Wykazie oséb zamieszczonym w ofercie, dotagczono réowniez do niego
poprawiony w innym zakresie (co do specjalisty w zakresie przygotowywania wnioskow
o dofinansowanie, Koordynatora Projektu (generalnego Projektanta), Projektanta branzy
telekomunikacyjnej, Projektanta branzy kolejowej — linie, wezty, stacje kolejowe, Projektanta

branzy kolejowe sieci trakcyjne). Wskazana na stanowisko Koordynatora — eksperta ds.
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ochrony srodowiska w poprawionym Wykazie osoba pozostata bez zmian w stosunku do

Wykazu zatgczonego pierwotnie do oferty.

W dniu 19 kwietnia 2013 r. Odwolujacy, z wtasnej inicjatywy przestat do Zamawiajacego
pismo opatrzone kolejnym zobowigzaniem podmiotu trzeciego, wskazujgcym wiasciwg -
wskazywang w Wykazie oséb na stanowisko Koordynatora — eksperta ds. ochrony
Srodowiska osobe, wyjasniajac, ze tres$¢ ztozonego wczesniej zobowigzania ,,obarczona byta
omytkq oznaczeniowa, ale zrodzita w $wietle art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego zobowigzanie do
udostepnienia Pani (...). Pragniemy podkre$lic, ze w rzeczonym pismie Wykonawcy L Dz.
KV/Mt/601/2013 w pkt Ad. 10 prawidtowo wymieniona zostata Pani (...)”.

W spornym zakresie Odwotujgcy na rozprawie ztozyt oswiadczenie podmiotu trzeciego ze
obie panie — ta wskazana w Wykazie ztozonym wobec Zamawiajgcego, jak i podana
w uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzaniu podmiotu trzeciego zostaty
udostepnione Odwotujgcemu, oraz ze wybor osoby pozostawiony zostat Odwotujgcemu.
Oswiadczenie zostato opatrzone dopetniajagcym Wykazem oséb, obejmujacym jego pkt 6 -
Koordynator — ekspert ds. ochrony $rodowiska, gdzie podano dane osoby, co do ktorej
w dniu 27 marca 2013 r. przy pismie oznaczonym L Dz. KV/ML/601/2013 Odwotujacy ztozyt

zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia osoby.

Biorgc pod uwage powyzszy stan faktyczny, dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy
w terminie skladania ofert nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie
dopetniajac ztozonego Wykazu oséb zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia
osoby wskazanej w tym Wykazie na stanowisko Koordynatora — eksperta ds. ochrony
Srodowiska. Odwotujacy nie wykazat takze spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw (do dnia 27 marca 2013 r.). Zasadg
jest bowiem, Ze wykonawca sktada poprawng, kompletng, opatrzong wszystkimi
wymaganymi w danym postepowaniu W SIWZ i ogtoszeniu dokumentami oferte,
w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert. Ustawodawca dopuscit
mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw, ktérych oferta nie zawierata, jak rowniez dokumentéw
obarczonych réznego rodzaju btedami, co oznacza réwniez uzupetnianie dokumentow nie

potwierdzajgcych spetnienia stawianych w postepowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi, ze wykonawca na zadanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pézniej niz
na dzieh sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skfadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 oraz art. 50 ust. 1

ustawy, zgodnie z ktérym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przetargu
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ograniczconym wykonawca sktada oswiadczenie o spetnieniu  warunkow  udziatu
w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zgda dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow, rowniez te dokumenty. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy na jednakowych
zasadach zobowigzani sg wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieh
sktadania ofert, lub - w przypadku przetargu ograniczonego - na dzien sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ztozone przez wykonawcow oswiadczenia
i dokumenty na ten wifasnie dzien powinny umozliwia¢ zamawiajgcemu weryfikacje
podmiotdw ubiegajacych sie o uzyskanie zamowienia. Odstepstwo od tego wymogu
ustawowego godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz wykonawca, ktory na
dzien sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu wykaze nalezytg starannos$é
i przygotuje swoj wniosek w sposéb umozliwiajgcy zamawiajacemu jednoznaczne
stwierdzenie, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, musi konkurowac¢ z
wykonawca, ktéry takiej starannosci nie dochowat dopuszczajgc do brakéw w dokumentach
zatgczonych do wnioskow lub sktadajagc dokumenty zawierajgce btedy. Ustawodawca
przewidziat odstepstwo od zasady przedktadania kompletnych i prawidtowych wnioskéw na
dzien skfadania wnioskéw i umozliwit wykazanie spetniania warunkéw w drodze instytuciji
uzupetnienia dokumentoéw, oswiadczen lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie bowiem do tego, zeby formalizm
postepowania o zamowienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci uzyskania zamowienia
wykonawcow, ktérzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny
i innych kryteriow, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki, nie wykazali
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na dzien skfadania wnioskow, ale na ten dzienh
faktycznie takie warunki spetniajg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do
wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, nie moze takze
stuzy¢ jako instrument testowania zamawiajacego, co do tego jakie dokumenty zamawiajacy
uzna za spetniajgce warunek. Zasadg jest rowne traktowanie wykonawcow i wykazanie
spetniania warunkéw na dzien sktadania wnioskow, zatem odstepstwo od tej zasady musi
by¢ wyktadane scisle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwosci naprawienia btedéw
w ztozonej ofercie, bedac wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupenit niewtasciwy
dokument, nie moze skorzysta¢é z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowiska, ze zamawiajacy jest obowigzany
po raz kolejny wezwaé wykonawce, kitory na wczesniejsze wezwanie nie uzupetnit
dokumentu, albo wzig¢ pod uwage dokument ztozony przez wykonawce po terminie,
zamawiajacy musiatby, przy pasywnej postawie wykonawcy, stac sie jego rzecznikiem. Stad
nie mogg by¢ uwzglednione ztozone juz po wezwaniu przez Zamawiajgcego do uzupetnienia

dokumentdéw na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczacego dysponowania osobg na
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stanowisko Koordynatora — eksperta ds. ochrony Srodowiska, dodatkowe dokumenty, w tym
wiasciwe zobowigzanie do udostepnienia osoby wskazanej w Wykazie oséb (ztozone
dopiero w dniu 19 kwietnia 2013 r., to jest po terminie wyznaczonym na uzupetnienie
dokumentu, czyli po 27 marca 2013 r.) jak i ztozony na rozprawie Wykaz osob wskazujacy
osobe, co do ktérej Odwotujgcy we witadciwym terminie ztozyt zobowigzanie do jej

udostepnienia, ale ktorej nie ujeto w Wykazie 0sob.

O ile Odwotujagcy moze samodzielnie uzupetni¢ dokumenty na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, nie bedac wzywanym do ich uzupehienia, to jednak takie
uzupetnienie nie wywotuje skutku po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego na
uzupetnienie. W sprawie ten termin wskazywat 27 marca 2013 r. do godz. 12:00. W tym
terminie Odwotujgcy nie zlozyt zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia osoby
wskazanej w Wykazie, a jedynie zlozyt zobowigzanie dotyczace innej osoby, ktéra
w Wykazie 0séb nie zostata uwidoczniona. Tym samym, ani w terminie do sktadania ofert,
ani w terminie wyznaczonym na uzupetnienie dokumentéw Odwotujacy nie ztozyt
dokumentéw pozwalajgcych na uznanie, ze wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu: w terminie sktadania ofert Odwotujacy ztozyt poprawny Wykaz oséb ale bez
zobowigzania do udostepnienia oséb opiewajgcego na osobe w tym Wykazie podana,
natomiast w terminie na uzupelienie dokumentu Odwotujacy ziozyt zobowigzanie
wskazujgce inng osobe, co do ktdrej brak byto stosownego oswiadczenia w postaci Wykazu

0S0b.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze wykazanie spetnienia warunku w zakresie
dysponowania osobami nastepuje w tym wypadku za pomocg dwoch dokumentdéw, ktére
tacznie prezentujg sytuacje wykonawcy: za pomocg Wykazu osob oraz — jesli wykonawca
polega na zasobach podmiotu trzeciego na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamowien publicznych — zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia osoby.
Kazdorazowo wiec, zarowno w terminie sktadania ofert jak i w terminie podanym na
uzupetnienie dokumentow Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, skoro nie ztozyt kompletnych i spéjnych dokumentéw zawierajgcych
oswiadczenie, jakg osobe dedykuje na sporne stanowisko oraz tytutu do dysponowania
tg osobg w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego. Bez znaczenia pozostaje zatem, czy
obie wskazywane w réznych momentach osoby spetniajg warunki stawiane przez
Zamawiajgcego, ale czy spetnienie tych warunkoéw zostato Zamawiajgcemu wykazane. Nie
mozna zapominaé, ze to wykazanie musi nastgpi¢ nie tylko w wymaganej przez przepisy
oraz postanowienia SIWZ formie ale takze w odpowiednim terminie. Tutaj ten termin
wyznaczat termin ztozenia oferty, a nastepnie termin na uzupetnienie wskazany w wezwaniu
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, to jest dzien 27 marca 2013 r. do godz. 12:00.
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Odwotujacy ztozyt wprawdzie dokumenty, ktére moglyby przekonywac, ze wypetniono
wymagania Zamawiajgcego, ale uczynit to juz po terminie — uzupetnione zobowigzanie do

udostepnienia osoby podanej w Wykazie ztozono Zamawiajgcemu w dniu 19 kwietnia 2013 r.

Podkres$lenia dalej wymaga, Ze jakkolwiek, co do zasady, nie ma przeszkody do wziecia pod
uwage dokumentéw ziozonych samodzielnie, bez wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, na co zwracata Krajowa Izba
Odwotawcza w swoich orzeczeniach (KIO z 19 marca 2013 r. w spr. KIO 529/13, z dnia
15 czerwca 2013 r. w spr. KIO 1169/11), to w tym wypadku nie sposdb uzna¢, ze
uzupetnione przez Odwotujgcego dokumenty w postaci poprawionego Wykazu o0séb
wskazujgcego na osobe podang w zobowigzaniu podmiotu trzeciego moze podlegaé ocenie.
Jak bowiem podkresla sie w orzecznictwie, wykonawca moze, bedgc w okreslonym zakresie
wezwany do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, przedtozy¢ inny, czy wykazaé¢ spetnienie warunku innymi dokumentami,
ktérych nie dotyczylo wezwanie, ale czyni¢ to musi niejako na wiasne ryzyko, ze odgadujac
intencje zamawiajgcego, wychodzac poza wyartykutowane w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentu niedoskonatosci dokumentu, jaki ztozony zostat w ofercie niewtasciwie wypemni
oczekiwanie zamawiajgcego. Wykonawca moze bowiem uznac, ze inny niz zadany przez
zamawiajgcego dokument czy oswiadczenie, bedgce w posiadaniu wykonawcy lepigj
potwierdza spetnienie warunku udzialu w postepowaniu i zlozy¢é go w miejsce tego, do
ktoérego zostat wezwany. Ryzyko takiego dziatania obcigza wykonawce, ktéry moze Zle
odczytaé wezwanie zamawiajgcego i w efekcie ztozy¢ dokument nie odpowiadajacy
wymaganiom zamawiajgcego, a wiec nie potwierdzajgcy spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jednoczesnie wykonawca decydujgc sie na samodzielne okreslenie
sposobu dowodzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w przypadku btedu

pozbawia sie mozliwosci ponownego skorzystania z dobrodziejstwa art. 26 ust. 3 ustawy.

Ponadto, rozbieznos¢ w ztozonych przez Odwotujagcego dokumentach: Wykazie osob oraz
dopetniajgcym go zobowigzaniu podmiotu trzeciego, nie mogta — wbrew Zzgdaniu
wyrazonemu w odwotaniu — podlega¢ poprawieniu lub dalszemu wyjasnieniu na podstawie
art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy. Ten dokument nie ma bowiem charakteru oferty,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy, zatem ewentualne wyjasnienie mogtoby sie odby¢ na
podstawie znajdujgcego zastosowanie do tego dokumentu przepisu art. 26 ust. 4 ustawy.
Dostrzegajac przy tym obowigzek Zamawiajgcego poprawienia w tresci oferty jej
niezgodnosci z SIWZ, w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie sposob jednak

tracic¢ z pola widzenia zakresu tego przepisu, ktory odnosi sie do
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W ustalonych w zakresie tego odwotania okolicznosciach, uzasadnienie decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, zgodnie z ktérym ,(...) W
przypadku, gdy Wykonawca polega na osobach zdolnych do wykonania zamdwienia innych
podmiotdw na podstawie art. 26 ust. 2 b UPZP, zobowigzany jest udowodnic
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,

w szczegolnoSci przedstawiajgc tym celu PISEMNE ZOBOWIAZANIE w tym tych podmiotow

do oddania mu dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia. Poniewaz w ofercie brak byto takiego dokumentu — Zamawiajgcy
w dniu 19 marca 2013 r. wystat w trybie art. 26 ust. 3 UPZP wezwanie do jego uzupetnienia.
W odpowiedzi Wykonawca przestat pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
lecz DOTYCZACE INNEJ OSOBY NIZ ZGtOSZONEJ W _ OFERCIE (...)” znajduje
potwierdzenie, co czynito odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego KV Projekty INZYNIERYJUNE | ARCHITEKTONICZNE spotke

Z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie i KV Consultores de Ingenieria Madryt

podlegajacym oddaleniu.

VI. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO OVE
ARUP & PARTNERS INTERNATIONAL LIMITED (spr. o sygn. KIO 1054/13):

Odwotujacy wnidst odwotanie w zakresie czesci B na czynnosci Zamawiajacego:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Mosty Katowice Sp. z o. 0., pomimo tego, iz wykonawca ten ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Mosty Katowice Sp. z 0. 0., pomimo tego, iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
publicznego,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
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wykluczenia z postepowania spotki Mosty Katowice Sp. z 0. 0., pomimo tego, iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia,

4) z ostroznosci - w przypadku uznania, iz nie zachodzg przestanki do
wykluczenia wykonawcy Mosty Katowice Sp. z 0. 0. z postepowania - art. 26 ust. 3 i
4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Mosty Katowice Sp. z o. o.
odpowiednio do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw oraz ztozenia wyjasnien,
pomimo tego, iz zachodzg przestanki aktualizujgce obowigzek Zamawiajgcego do

dokonania tych czynnosci.

Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Mosty Katowice Sp. z o. 0., oraz

4. z ostroznosci wezwanie wykonawcy Mosty Katowice Sp. z 0. 0. odpowiednio do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw oraz ztozenia wyjasnieh w trybie art. 26
ust. 3i4 Pzp,

5. nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Odwotujacy podnidst nastepujgcg argumentacje:

[1] w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Mosty Katowice Sp. z o. 0., pomimo tego, iz
wykonawca ten zitozyl nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik

prowadzonego postepowania:

Odwotujacy podat, ze w dniu 30.04.2013 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu tre$é
odwotania wniesionego przez wykonawce Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu
Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, wraz
z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W tym odwotaniu
Wykonawca BPK wskazuje na fakt podania przez Mosty Katowice Sp. z 0. o. - wykonawce,
ktérego oferte Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza - nieprawdziwych informaciji
majgcych wpltyw na wynik postepowania, tj.: podanie jako doswiadczenia osoby
dedykowanej na stanowisko projektanta w branzy kolejowej - linie, stacje i wezty kolejowe,
opracowania projektu budowlanego i wykonawczego w zakresie przebudowy uktadu
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torowego dla stacji weztowej Gdynia Gidwna Osobowa (Gdynia Gtéwna). Odwotujacy
wskazat réowniez na os$wiadczenie o dysponowaniu osobg dedykowang na stanowisko
projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym, na podstawie
pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego (Jacobs Polska Sp. z 0.0.) do udostepnienia
tej osoby na czas realizacji zamowienia. W powyzszym zakresie Odwotujgcy podzielit
argumentacje i wnioski, jakie zostaty zaprezentowane w odwofaniu ztozonym przez Biuro

Projektéw Komunikacyjnych sp. z 0.0. w Poznaniu.

[2] w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w z w. z art. 22 ust. 1 pkt 3
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Mosty Katowice,
Sp. z 0. 0., pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do

wykonania zamoéwienia publicznego:

Odwotujacy podnidst, iz osoby dedykowane przez wykonawce Mosty Katowice Sp. z 0.0. do
uczestniczenia w realizacji zamdwienia, nie spetniajg warunkoéw udziatu w postepowaniu:

1) Osoba dedykowana na stanowisko koordynatora projektu, nie posiada
doswiadczenia niezbednego do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Zgodnie z trescig SIWZ, Koordynator Projektu (Generalny Projektant) musi posiadac:
doswiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktory w okresie ostatnich 5 lat wykonat
co najmniej dwa opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowej (kazda obejmujgca
co najmniej projekt budowlany lub projekt wykonawczy) dla budowy lub modernizacji
(rozbudowy, przebudowy), ktére obejmowaty swym zakresem tgcznie co najmniej szlak i 2
stacje kolejowe potozone na zelektryfikowanej linii kolejowej; uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczen w specjalnosci kolejowej.

Kazda z dwoéch dokumentacji projektowych, wymaganych w ramach doswiadczenia osoby
dedykowanej na koordynatora projektu, musi zawiera¢ odcinek obejmujacy co najmniej
jeden szlak i 2 stacje kolejowe - okre$lenie ,tacznie” dotyczy kazdego projektu. Jest to
zrozumiate z uwagi na ztozono$¢ projektu, ktory jest przedmiotem niniejszego zaméwienia
publicznego, dotyczacego odcinka linii kolejowej o dlugosci ponad 50 km obejmujacego 7
stacji. Wykonawca Mosty Katowice Sp. z 0.0., wskazujac na doswiadczenie podanej w

Wykazie osOb osoby podat opracowanie dokumentacji projektowej modernizacji linii
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kolejowej E65 na obszarze lokalnego centrum sterowania (LCS) ltawa. Jak wynika z
informacji uzyskanych od inwestora, dokumentacja projektowa zostata wykonana w oparciu
0 jedng i tg samg umowe, obejmowata wykonanie jednego projektu budowlanego i
wykonawczego, dla ktérego wytacznie z przyczyn etapowania roboét budowlanych uzyskano
5 odrebnych decyzji o pozwoleniu na budowe. Podany jako doswiadczenie drugi projekt
(dotyczacy linii kolejowej nr 226) obejmuje opracowanie dokumentacji projektowej dla szlaku
i tylko jednej stacji kolejowej. Powyzsze wskazuje jednoznacznie na brak doswiadczenia w
kierowaniu zespotem, ktéry wykonat co najmniej dwa opracowania dokumentacji projektowej
dla budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy), ktére obejmowaty swym zakresem
tacznie co najmniej szlak i 2 stacje kolejowe potozone na zelektryfikowanej linii kolejowej.
Doswiadczenie w ramach projektu modernizacji linii kolejowej E65 LCS ltawa nalezy
traktowac jako jedno opracowanie dokumentacji, ktéra wylgcznie dla celdéw uzyskiwania
decyzji o pozwoleniu na budowe zostata podzielona na 5 czesci. Poniewaz drugi projekt nie
obejmuje szlaku i 2 stacji kolejowych, warunek udziatu w postepowaniu nie zostat spetniony.
Nawet gdyby uzna¢, ze dla projektu modernizacji linii kolejowej E65 LCS ltawa
opracowanych zostato 5 dokumentacji projektowych, wéwczas zadna z tych dokumentac;i
nie obejmuje szlaku i 2 stacji kolejowych.

2) Osoba dedykowana na stanowisko projektanta branzy mostowej, nie spetnia
wymagan okredlonych w SIWZ, poniewaz mosty kolejowe przez niego
zaprojektowane sg potozone w bocznicy kolejowej odchodzacej od linii kolejowej nr
200.

Dla projektanta z branzy mostowej Zamawiajagcy wymagat posiadania doswiadczenia
w opracowaniu, w okresie ostatnich 5 lat, co najmniej dwdéch dokumentacji projektowych
(kazda obejmujaca co najmniej projekt budowlany lub projekt wykonawczy) dla budowy lub
modernizacji (rozbudowy, przebudowy) mostéw lub wiaduktéw, w tym co najmniej jednego
kolejowego mostu lub wiaduktu potozonego na zelektryfikowane;j linii kolejowe;j.

Ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 16,
poz. 94 z p6zn. zm.) definiuje pojecia linii kolejowej i bocznicy kolejowej: art. 4 stanowi, ze
uzyte w ustawie okreslenia oznaczajg: 1) linia kolejowa - droga kolejowa majgca poczatek i
koniec wraz z przylegtym pasem gruntu, na ktérg sktadajg sie odcinki linii, a takze budynki,
budowle i urzadzenia przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego wraz z zajetymi pod
nie gruntami; 10) bocznica kolejowa - droga kolejowa potaczona z linig kolejowg i stuzaca do

wykonywania zatadunku i wytadunku wagonéw lub wykonywania czynnosci utrzymaniowych
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pojazdéw kolejowych lub postoju pojazdéw kolejowych oraz przemieszczania i wigczania
pojazdéw kolejowych do ruchu po sieci kolejowej; w sktad bocznicy kolejowej wchodzg
rébwniez urzadzenia sterowania ruchem kolejowym oraz inne urzgdzenia zwigzane
Z bezpieczenstwem ruchu kolejowego, ktére sg na niej usytuowane. Wynika z powyzszego,
ze Ustawodawca réznicuje pojecia linii kolejowej i bocznicy. Obiekty mostowe, o ktdrych
mowa w doswiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko Projektanta branzy mostowej sg
obiektami potozonymi w bocznicy kolejowej. Autostrada A1 krzyzuje sie z torami bocznicy
kolejowej odgateziajacej sie od linii kolejowej nr 200. Odcinek, o ktérym mowa w
doswiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko Projektanta branzy mostowej jest

wymieniony w wykazie bocznic kolejowych:

[ Lp.| Nazwa Radzai Mieiscel  Usvtuowanie 1Z
uzytkownika bocznicy odgatezienia nynktu zdawczo-
bocznicv odbiorczego
(adres)(stacyjna[szlakéw| Linia stacja| tory tory
a
stacyjne |uzytkéw
101 KWK" Tak 200 Gliwice tak 1z
SOSNICA" ul. Sosnica Gliwice
Btonie 6 44-
101 GLIWICE

Wymaog zamawiajgcego jednoznacznie dotyczyt linii kolejowej a nie bocznicy kolejowej.
Z uwagi na powyzsze osoba wskazana na stanowisko projektanta branzy mostowej nie
posiada doswiadczenia niezbednego do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.
3) osoba dedykowana na stanowisko Projektanta branzy drogowej, nie posiada
doswiadczenia niezbednego do wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.
Projektant branzy drogowej winien posiada¢ doswiadczenie w opracowaniu, w okresie
ostatnich 5 lat, co najmniej dwoch dokumentacji projektowych dla budowy lub modernizacji
uktadow drogowych, wynikajacych z potrzeby modernizacji infrastruktury kolejowej. Projekty
opracowane przez osobe dedykowang na stanowisko projektanta branzy drogowej, sa
projektami realizowanymi na zlecenie zarzadcéw infrastruktury drogowej, wynikajgcymi
z potrzeb modernizacyjnych infrastruktury drogowej i nie sa zwigzane z potrzebami
modernizacyjnymi infrastruktury kolejowej. Zaden z opisanych projektdw nie spemia
powyzszych wymagan. W Swietle powyzszego, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Mosty

Katowice Sp. z 0. 0., pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
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udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia publicznego, nalezy uznac za uzasadniony.

[3] w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania spotki Mosty Katowice Sp. z o. o.,
pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazal spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia;

Na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktorym
wykonawca winien wykona¢ w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), co najmnigj
dwoch ustug o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN brutto, polegajacych na
opracowaniu dokumentacji projektowej (obejmujacej co najmniej opracowanie projektu
budowlanego oraz projektu wykonawczego) w zakresie budowy lub modernizaciji
(rozbudowy, przebudowy) zelektryfikowane;j linii kolejowej, z podaniem wartosci, przedmiotu,
daty wykonania i odbiorcy, wykonawca Mosty Katowice Sp. z 0.0. przedstawit projekt
zrealizowany przez podmiot trzeci firme ILF z Innsbrucka, Austria: Budowa linii kolejowej na
odcinku Kundl - Radfeld - (udostepnienie zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp).
Projekt obejmowat opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego zelektryfikowanej
linii kolejowej z podanym okresem realizacji listopad 2009 - listopad 2011.

Jednakze z tresci referencji dla tego projektu wynika, Zze realizowany byt w okresie 1986 -
2010 r.,, zas w zakres ustug zleconych firmie ILF wchodzito nie tylko opracowanie
dokumentacji projektowej, lecz takze nadzor autorski i doradztwo w trakcie rozruchu. Co
wiecej, z informacji pozyskanych od inwestora, w tym danych dostepnych na stronach
internetowych tego projektu wynika, iz w 2002 r. uzyskano decyzje o pozwoleniu na budowe,
zas w 2009 r. czes¢ robot budowlanych zostata ukohczona i przystgpiono do montazu
wyposazenia technicznego. Skoro zatem w roku 2010 ukonczony zostat okreslony zakres
robét budowlanych, dokumentacja projektowa - na podstawie ktorej wykonano te roboty -
musiata zosta¢ opracowania odpowiednio wczes$niej, prawdopodobnie wczesniej niz przed
uptywem ostatnich 3 lat od terminu sktadania oferty w przedmiotowym postepowaniu. Ocene
spetniania warunku udzialu w postepowaniu poddaje w watpliwosé réwniez informacja
uzyskaniu decyzji o pozwoleniu na budowe w 2002 r. - skoro tak, projekt ten nie spetnia
wymagania wskazanego w warunku udziatu w postepowaniu, tj. realizacji zaméwienia
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Biorac pod uwage
powyzsze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp przy ocenie spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu i wyborze oferty najkorzystniejszej jest zasadny.
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[4] Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Mosty Katowice Sp. z o. o. odpowiednio do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentdéw oraz ztozenia wyjasnien, pomimo tego, iz zachodzg przestanki aktualizujace
obowigzek Zamawiajgcego do dokonania tych czynnosci - podniesionego z ostrozno$ci,
Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy w sposob niestaranny nieprawidtowy dokonat oceny
spetniania przez wykonawce Mosty Katowice Sp. z 0.0. warunkéw udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji uznat oferte tego wykonawcy za najkorzystniejsza. W ocenie
Odwotujgcego przywotane fakty i argumenty przemawiajg jednoznacznie za obowigzkiem
Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Mosty Katowice Sp. z o0.0. z udziatu
w postepowaniu. Jednakze, gdyby w ocenie lIzby zachodzity okolicznosci uprawniajace
Zamawiajgcego do zastosowania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy i poprzedzenia czynnosci
wykluczenia wezwaniem do uzupetnienia wzglednie wyjasnienia tresci dokumentéw
oswiadczen sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania takiej czynnosci w zakresie wynikajacym

€0 najmniej z podniesionych zarzutéw.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu wykonawcy OVE ARUP
& Partners International Limited oraz uzasadniajacq je argumentacje, odwotlanie

podlega oddaleniu. Za powyzszg oceng przemawialy nastepujace okolicznosci:

[1] w zakresie zarzutow wskazujacych na niewykazanie spetnienia warunku udziatu
oraz zlozenia nieprawdziwych informacji, w odniesieniu do os6b podanych przez
Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach na stanowiska Projektanta w branzy kolejowej
— linie stacje i wezly kolejowe oraz Projektanta w branzy zabezpieczenie i sterowanie

ruchem kolejowym:

Biorac pod uwage zarzuty postawione w odwotaniu wykonawcy Ove Arup & Partners
International Limited, odnoszace sie do zaistnienia podstawy do wykluczenia wykonawcy
Mosty Katowice w Katowicach z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji, a takze
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, wyartykutowanych w odniesieniu do oséb
wskazanych na stanowiska Projektanta w branzy kolejowej — linie stacje i wezty kolejowe
oraz Projektanta w branzy zabezpieczenie | sterowanie ruchem kolejowym - w pefni
zachowuje aktualnos¢ argumentacja prezentowana w zakresie analogicznych zarzutow
podniesionych w odwofaniu ztozonym przez Biuro Projektéw Komunikacyjnych sp. z o.o0.
w Poznaniu (w spr. KIO 1007/13).

Stad stawiane w powyzszej mierze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.
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[2] w zakresie zarzutu niewykazania spetnienia przez Mosty Katowice sp. z o.0.
w Katowicach warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
o odpowiednich kwalifikacjach do realizacji zaméwienia na stanowiska Koordynatora
Projektu (Generalnego Projektanta), Projektanta branzy mostowej, Projektanta branzy

drogowej:

W odniesieniu do dalszych zarzutéw, wskazujacych na niewykazanie przez Mosty Katowice
sp. z 0.0. w Katowicach warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
o odpowiednich kwalifikacjach do realizacji zamowienia, ktére zostaty wskazane na
stanowiska Koordynatora Projektu (Generalnego Projektanta), Projektanta branzy mostowej,
Projektanta branzy drogowej, nie sposob pomijaé okolicznosci, ze wykonawca Mosty
Katowice wskazat na te stanowiska wiecej niz jedng osobe, ktérych kwalifikacji Odwotujacy

nie kwestionowat.

Zgodnie z trescig SIWZ (pkt 8.4.2, cze$¢ | Instrukcja Dla wykonawcéw, str. 12, 15, 19), dla
kazdej z czesci zamdwienia Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie dopuszczajace
mozliwos¢ wskazania tylko jednej osoby na stanowisko wylgcznie w odniesieniu do
stanowiska Koordynatora Projektu: ,Wykonawca winien wskaza¢ w ofercie jednego
Koordynatora Projektu (niedopuszczalne jest wskazanie wiekszej liczby o0sd6b).” Zatem
ewentualne ograniczenie tego rodzaju przy ocenie tresci dokumentéw — na co powotywat sie
w swej argumentacji prezentowanej na rozprawie Odwotujacy - o ile uznaé¢ za dopuszczalne,
mogto by¢ brane pod uwage tylko wobec tego stanowiska, nie odnosito sie natomiast do
innych stanowisk, to jest Projektanta branzy mostowej, Projektanta branzy drogowej. Nie
zostato bowiem takie ograniczenie wyartykutowane w tresci SIWZ, nie mozna go tym
bardziej wywodzi¢ z treSci wezwan kierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcow
o zlozenie wyjasnien w zakresie wykazywanych na poszczegolne stanowiska osoéb:
»(--.) wskazanie JEDNEJ osoby z oferty, ktérq Zamawiajgcy ma bra¢ pod uwage dokonujgc
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” (pisma Zamawiajgcego z 5 marca
2013 r. IRZUd-0815-POliS 7.1-73-18/13 — cze$é | dokumentacji przestanej przez
Zamawiajacego, z dnia 19 marca 2013 r. IRZUd-0815-POIliS 7.1-73-22/13, czesé |
dokumentac;ji). Tego rodzaju wezwania, jako nie znajdujgce oparcia w brzmieniu SIWZ nie
mogly — szczegodlnie ze miaty miejsce po ostatecznym uksztattowaniu tresci SIWZ oraz
ztozeniu w postepowaniu ofert — kreowac ksztattu, ani okreslonej interpretacji SIWZ. Jako nie
znajdujace podstawy w tresci tego podstawowego dokumentu jakim jest SIWZ, mogly byé
takze kwestionowane we wlasciwym terminie w ramach srodkéw ochrony prawnej (zwrdcié
warto w tym miejscu uwage, ze jeden z wykonawcow — Biuro Projektow Komunikacyjnych
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sp. z 0.0. w Poznaniu, wezwany w ten sposéb, wyrazit w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego zastrzezenie, ze ograniczenie mozliwosci wskazania wigecej osob na dane
stanowisko zostalo w SIWZ wprowadzone tylko wobec Koordynatora Projektu).
Przypomnienia wymaga, ze skoro niewystarczajgce — niepotwierdzajgce spetnienia
postawionego warunku udziatu w postepowaniu - oswiadczenia i dokumenty muszg, co do
zasady, by¢ w mys$l art. 26 ust. 3 ustawy przedmiotem wezwania przez zamawiajgcego do
ich uzupetnienia i skoro orzecznictwo dopuszcza samodzielne uzupetnienie takich
dokumentdéw przez wykonawce, to takze szersze anizeli wymagane przez Zamawiajgcego
w konkretnym postepowaniu informacje (przyktadowo, wskazanie wiecej niz jednej osoby na
to samo stanowisko) nie mogg negatywnie oddziatywaé na sytuacje wykonawcy. Wynikajgca
z wezwan z 5 i 19 marca 2013 r. swego rodzaju optymalizacja Zamawiajacego,
przejawiajgca sie w wygodzie ograniczenia badania zawartosci Wykazu oséb do oceny
charakterystyki tylko jednej osoby, wskazywanej na odpowiednie stanowisko, takze nie moze
by¢ uznana za skutkujgcg obowigzkiem nieuwzglednienia wszystkich oséb podanych przez

odpowiednich wykonawcow w Wykazie.

Niezaleznie od tego zauwazenia wymaga brzmienie warunku stawianego wobec osoby
wskazanej na stanowisko Koordynatora Projektu (Generalnego Projektanta), co do ktérej
Odwotujacy podnidst niewykazanie spetnienia warunku z uwagi na niewykonanie przez te
osobe dwoéch odpowiednich opracowan dokumentacji obejmujacych tgcznie co najmnigj
jeden szlak i dwie stacje kolejowe. Zdaniem Odwotujgcego, w Swietle tresci postawionego
warunku udziatu w postepowaniu, kazda z dwéch dokumentacji projektowych, wymaganych
w ramach do$wiadczenia osoby dedykowanej na koordynatora projektu, musi zawiera¢
odcinek obejmujgcy co najmniej jeden szlak i 2 stacje kolejowe - okreSlenie ,facznie” dotyczy
kazdego projektu; Jest to zrozumiate z uwagi na ztozono$c¢ projektu, ktory jest przedmiotem
niniejszego zamoéwienia publicznego, dotyczgcego odcinka linii kolejowej o dtugosci ponad
50 km obejmujgcego 7 stacji. Dostrzezenia jednak wymaga, ze powyzsza konstatacja
Odwotujgcego pozostaje niejako obok tresci stawianego warunku udziatu w postepowaniu -
zgodnie z pkt 8.4.2 SIWZ (str. 12 SIWZ), Koordynator Projektu (Generalny Projektant) musi
posiadaé: ,Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczenn w specjalnoSci
kolejowej; doSwiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktory w okresie ostatnich 5

lat wykonat co najmniej dwa opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowej (kazda

obejmujgca co najmniej projekt budowlany lub projekt wykonawczy) dla budowy lub

modernizacji (rozbudowy, przebudowy), ktére obejmowaty swym zakresem tgcznie co
najmniej szlak i 2 stacje kolejowe potozone na zelektryfikowanej linii kolejowey”. Z tresci tak
opisanego warunku wynika, ze w ramach co najmniej dwéch wykazywanych opracowan,

osoba wskazywana na dane stanowisko musiata sie wykazaé¢ doswiadczeniem obejmujgcym

75



co najmniej jeden szlak i dwie stacje kolejowe, przy czym te obiekty nie musza tacznie
wystepowaé na kazdej z wykazywanych dokumentacji. W tresci warunku wyraznie bowiem
powiedziano, ze dwa opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowej (kazda
obejmujgca co najmniej projekt budowlany lub projekt wykonawczy) dla budowy lub
modernizacji (rozbudowy, przebudowy), majg obejmowa¢ swym zakresem tgcznie co
najmniej szlak i 2 stacje kolejowe. Zamawiajgcy w odniesieniu do kazdej z dokumentacji nie
zawart takiego zastrzezenia co do obiektéw (co najmniej jeden szlak i dwie stacje kolejowe),
jak to dotyczy dokumentacji projektowych — by kazda z nich obejmowata co najmniej projekt
budowlany lub projekt wykonawczy. Z tego wzgledu, stawiany w odwofaniu Ove Arup
& Partners International Limited zarzut, uznano za postawiony wbrew brzmieniu SIWZ i jako

taki nie zastugiwat na uwzglednienie.

Podobnie nalezato oceni¢ dalsze zarzuty, kierowane wobec osoby wskazanej na stanowisko
Projektanta branzy mostowej. Odwotujacy zakwestionowatl doswiadczenie jednej z oséb
wskazanych na to stanowisko, podajac, ze nie obejmuje ono co najmniej jednego mostu lub
wiaduktu potozonego na zelektryfikowanej linii kolejowej. Nalezy zgodzi¢ sie w tym miejscu
ze stanowiskiem Zamawiajacego oraz Przystepujgcego Mosty Katowice sp. z o.0.
w Katowicach, ze obowigzek wykazania sie doswiadczeniem w opracowaniu odpowiednich
dokumentacji obejmujacych most lub wiadukt potozone zelektryfikowanej linii kolejowej nie
oznacza, ze nie mogg to by¢ elementy infrastruktury potozone na bocznicy kolejowej. Warunek
stawiany wobec osoby na stanowisko Projektanta branzy mostowej, wskazywat na
konieczno$¢ posiadania doswiadczenia w opracowaniu, w okresie ostatnich 5 lat, co
najmniej dwoch dokumentacji projektowych (kazda obejmujgca co najmniej projekt
budowlany lub projekt wykonawczy) dla budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy)
mostow lub wiaduktow, w tym co najmniej jednego kolejowego mostu lub wiaduktu
potozonego na zelektryfikowanej linii kolejowej. Odwotujacy podat definicje linii kolejowej
oraz bocznicy kolejowej, uznajgc, ze te kategorie nalezy rozpatrywacé roztgcznie: jesli
zadanie dotyczyto bocznicy kolejowej (wiadukt lub most byt potozony na bocznicy kolejowej),
to nie moze by¢ ono uznane za dotyczace linii kolejowej. Zwréci¢ jednak nalezy uwage na
szerokie ujecie definicji linii kolejowej, obejmujace rézne obiekty znajdujgce sie na jej
odcinku; podobnie definicja bocznicy kolejowej wskazuje, ze jest ona pofgczona z linig
kolejowa. Powyzsze pozwala uznaé, ze warunek obejmowat szerokie rozumienie linii

kolejowej, w ramach ktérego moze miescic sie bocznica.

Podobnie nalezato oceni¢ dalsze zarzuty, kierowane wobec osoby wskazanej na stanowisko

Projektanta branzy drogowej. Odwotujacy zakwestionowat doswiadczenie jednej z oséb

wskazanych na to stanowisko, podajac, ze zadania wykazane dla potwierdzenia spetniania

warunku wynikaty z potrzeby modernizacji infrastruktury drogowej, a nie — jak wymagat tego
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stawiany warunek — infrastruktury kolejowej. Warunek stawiat wymaganie doswiadczenia
w opracowaniu, w okresie ostatnich 5 lat, co najmniej dwdch dokumentacji projektowych dla
budowy Ilub modernizacji uktadéw drogowych, wynikajgcych z potrzeby modernizacji
infrastruktury kolejowej. Zdaniem Odwotujgcego, zadania wykazane dla podanej osoby
dotyczace drogi krajowej nr 79 oraz budowy dwujezdniowej drogi klasy GP, a takze
przebudowe wiaduktu nad torami PKP linii Katowice — Bielsko Biata nie moga byc¢
zakwalifikowane jako wynikajgce z potrzeby modernizacji infrastruktury kolejowej. Zgodzi¢
sie nalezy z Przystepujacym, Zze potrzeby modernizacji infrastruktury kolejowej mogq
wynika¢ z roznych przyczyn, w tym takich jak np. budowa, przebudowa lub modernizacja
infrastruktury drogowej. Zatem to nie potozenie, lub zarzad obiektem przez konkretny
podmiot powinny decydowaé o tym, czy budowa lub modernizacja uktadu drogowego wynika
z potrzeby modernizacji infrastruktury kolejowej, czy tez nie. Zwréci¢ trzeba w tym miejscu
uwage na brzmienie warunku, ktéry mowi o doswiadczeniu w opracowywaniu dokumentacji
dotyczacych wtasnie budowy lub modernizacji uktadéw drogowych, zatem kazdorazowo
trudna do uchwycenia bedzie ocena czy budowa/modernizacja uktadu drogowego wynika
z potrzeby modernizaciji infrastruktury kolejowej. Niemniegj, juz w tresci warunku podkreslono,
ze wykazywane doswiadczenie dotyczy budowy lub modernizacji uktadéw drogowych.
Odwotujacy nie wykazat, by budowa lub modernizacja uktadéw drogowych, w doswiadczeniu
kwestionowanej osoby wynikata z innych potrzeb iz modernizacja infrastruktury kolejowej -
nie jest argumentem przekonujgcym, ze przyczyng prac byla potrzeba modernizacji
infrastruktury drogowej, okolicznos¢, ze wykazywane projekty przeprowadzono na zlecenie
zarzadcow infrastruktury drogowej. Wszak warunek zaktada budowe lub modernizacje
uktadéw drogowych, za$ przyczyny, potrzeby i motywacja, jaka przy$wiecata takim pracom
wcale nie musi wynika¢ z tego kto jest zarzadcg. Reasumujgc, skoro wykonawca Mosty
Katowice w Katowicach wskazat wiecej niz jedng osobe na sporne stanowiska, ktorych
kwalifikacji i doswiadczenia Odwotujacy nie kwestionuje, a takze wobec niewykazania

zasadnosci stawianych zarzutow — w tej czesci odwotanie takze nie zastugiwato na uznanie.

[3] w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania spétki Mosty Katowice Sp. z o. o,,
pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia:

Odwotujacy wycofat powyzszy zarzut na rozprawie, w zwigzku z czym nie podlegat on

rozpatrzeniu.
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Reasumujac, stawiane w odwotaniach czterech Odwotujacych zarzuty — po czesci — znalazty
potwierdzenie. Dotyczy to w szczegdlnosci odwotania ztozonego przez Biuro Projektéw
Komunikacyjnych spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu (spr. o sygn. KIO
1007/13), oraz Sudop Praha as w Pradze (spr. o sygn. KIO 1050/13), w czesci dotyczacej
podstawy do wykluczenia tych wykonawcow, a takze zawartego w odwotaniu tego ostatniego
wykonawcy zarzutu wskazujgcego niewykazanie przez Biuro Inzynieryjnych Ustug
Projektowych w Krakowie warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej. Niemniej, dla
rozstrzygniecia pozytywnego dla odpowiedniego wykonawcy, wyrazajgcego sie
uwzglednieniem odwotania, w my$l art. 192 ust. 2 ustawy, wymagane jest, aby potwierdzenie
zarzutow miato lub mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania. Przez istotny wptyw na
wynik postepowania, nalezy rozumie¢ wplyw na wybdr najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z istotnym wplywem naruszenia na
wynik postepowania mamy do czynienia w sytuacji, kiedy uwzglednienie zarzutéw
wyartykutowanych w odwotaniu prowadzitoby do wyboru jako najkorzystniejszej, oferty
danego odwotujgcego. Z takg jednak sytuacjg nie mamy do czynienia w tym wypadku, zatem

odwotania podlegaty oddaleniu.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwoftania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Sktad orzekajacy:
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