Sygn. akt: KIO/UZP 1082/09,
KIO/UZP 1095/09,

KIO/UZP 1112/09.

WYROK

z dnia 4 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Marek Kole $nikow
Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.08.2009 r. do tacznego

rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Firma Menad zersko Konsultingowa Kolmen Sp. z 0.0., 20-270 Lubli  n, ul. Rataja 15 b
B. JACOBS POLSKA Sp. z 0.0.,02-626 Warszawa, al. Ni epodlegto sci 58

C. Konsorcjum: MGGP S.A.,, AGUA Y ESTRUCTURAS S.A, 33-100 Tarnéw, ul.

Kaczkowskiego 5,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734

Warszawa, ul. Targowa 74 protestéw:

A Firma Menad zersko Konsultingowa Kolmen Sp. z 0.0., 20-270 Lubli  n, ul. Rataja 15 b
Z dnia 10 lipca 2007 r.

B. JACOBS POLSKA Sp. z 0.0.,02-626 Warszawa, al. Ni epodlegto $ci 58 z dnia 9 lipca
2009 r.



C. Konsorcjum: MGGP S.A., AGUA Y ESTRUCTURAS S.A., 33-100 Tarndw, ul.
Kaczkowskiego 5 z dnia 10 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcow:

A. Konsorcjum: MGGP S.A., AGUA Y ESTRUCTURAS S.A. 3 3-100 Tarnbw, ul.
Kaczkowskiego 5,

Jacobs Polska Sp. z 0.0., 02-626 Warszawa, al. Niep odlegto $ci 58,

Mott MacDonald Limited, 00-851 Warszawa, ul. Walic6 w 11

zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
(sygn.akt KIO/UZP 1082/09),

B. Mott MacDonald Limited, 00-851 Warszawa, ul. Wal icow 11 zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (KIO/UZP
1095/09),

C. Mott MacDonald Limited, 00-851 Warszawa, ul. Wal icow 11,

Jacobs Polska Sp. z 0.0., 02-626 Warszawa, al. Niep odlegto $ci 58,

zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
(KIO/UZP 1112/09).

orzeka:
1.
A. Uwzgl ednia odwotanie Firmy Menad zersko Konsultingowej Kolmen Sp. z o.0., 20-
270 Lublin, ul. Rataja 15 b i nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny ofert z
uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego (sygn. akt KIO/UZP 1082/09),
B. Uwzglednia odwotanie JACOBS POLSKA Sp. z o.0.,, 02-626 War szawa, al.
Niepodlegto $ci 58 i nakazuje uniewa znienie wyboru oferty Mott MacDonald Limited
oraz wezwanie ww. wykonawc € do uzupetnienia o $wiadcze n i dokumentéw w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu wyroku  ( sygn. akt KIO/UZP 1095/09),
C. Oddala odwotanie Konsorcjum: MGGP S.A., AGUA Y ESTRUCTURAS S.A., 33- 100
Tarndw, ul. Kaczkowskiego 5 (sygn. akt KIO/UZP 1112/09).

2. Kosztami postepowania obcigza:
A. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa , ul. Targowa 74
B. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa , ul. Targowa 74



C. Konsorcjum: MGGP S.A, AGUA Y ESTRUCTURAS S.A., 33-100 Tarnow, ul.

Kaczkowskiego 5,

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero grosz)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 1 487 zt 34 gr (stownie: tysigc ziotych czterysta
osiemdziesigt siedem ziotych trzydziesci cztery grosze) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Firme Menadzersko Konsultingow g Kolmen Sp. z o.0.,
20-270 Lublin, ul. Rataja 15 b,

koszty w wysokosci 1 487 zt 33 gr (stownie: tysigc ziotych czterysta
osiemdziesigt siedem ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu
uiszczonego przez JACOBS POLSKA Sp. z 0.0.,02-626 Warszawa, al.

Niepodlegto $ci 58

koszty w wysokosci 1 487 zt 33 gr (stownie: tysigc ziotych czterysta
osiemdziesigt siedem ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Konsorcjum: MGGP S.A.,, AGUA Y ESTRUCTURAS

S.A,, 33-100 Tarnéw, ul. Kaczkowskiego 5,

dokona¢ wptaty kwoty 5 504 zt 67 gr (stownie: piec tysiecy piecset cztery ziote

szescdziesigt siedem) stanowigcej uzasadnione koszty stron , w tym:

kwoty 1 487 zt 34 gr (stownie: tysigc ziotych czterysta osiemdziesiat siedem
zlotych trzydziesci cztery grosze) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,

03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz Firmy Menad zersko
Konsultingowej Kolmen Sp. z o0.0., 20-270 Lublin, ul . Rataja 15 b,

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

kwoty 4 017 zt 33 gr (stownie: cztery tysigce siedemnascie ztotych trzydziesci
trzy grosze) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, u |.
Targowa 74, na rzecz . JACOBS POLSKA Sp. z 0.0.,02-626 Warszawa, al.

Niepodlegto $ci 58, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,



3) dokonac¢ zwrotu kwoty 40 538 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy piecset
trzydziesci osiem groszy ) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamowien

Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 13 512 zt 66 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
szescédziesigt szes¢ groszy) na rzecz Firmy Menad zersko Konsultingowej
Kolmen Sp. z 0.0., 20-270 Lublin, ul. Rataja 15 b,

B kwoty 13 512 zt 67 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
szes$cédziesigt siedem groszy) na rzecz JACOBS POLSKA Sp. z 0.0.,02-626

Warszawa, al. Niepodlegto $ci 58,

C kwoty 13 512 zt 67 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie zitotych
szescdziesigt siedem groszy) na rzecz Konsorcjum: MGGP S.A., AGUA Y
ESTRUCTURAS S.A., 33-100 Tarndw, ul. Kaczkowskiego 5.

Uzasadnienie

Stan faktyczny

POSTEPOWANIE

Zamawiajacy, PKP PLK S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Projekt i zabudowa
systemu ETCS poziom 1 na odcinku linii E 65, CMK, Grodzisk Mazowiecki Zawiercie”.
Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Jedynym kryterium wyboru ofert w postepowaniu byfa najnizsza cena.

Pierwsze 5 ofert w kolejnosci pod wzgledem najnizszej ceny (z 10 ztozonych):

1. Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen Sp. z o.0.

2. Konsorcjum: MPPG S.A oraz AGUA y ESTRUCTURAS S.A.

3. Mott MacDonald Limited

4, Konsorcjum: TPF PLANEGE S.A. oraz E&L Architects Sp. z o0.0.
5. Jacobs Polska Sp. z o.o0.



W dniu 01.07.2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Mott Mac Donald Ltd. z Wielkiej
Brytanii oraz odrzuceniu ofert: Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen Sp. z o.0.,
Konsorcjum: MPPG S.A oraz AGUA y ESTRUCTURAS S.A., Konsorcjum: TPF PLANEGE
S.A. oraz E&L Architects Sp. z 0.0.

Jako podstawe prawng wykluczenia wykonawcy Firma Menadzersko-Konsultingowa
Kolmen Sp. z o0.0. wskazano art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Natomiast w uzasadnieniu
faktycznym podniesiono, iz wykonawca ztozyt gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium,
w ktérym figuruje zapis, ze cesja wierzytelnosci z gwarancji na rzecz osoby trzeciej jest
mozliwa za pisemng zgoda gwaranta, co jest sprzeczne z zapisami pkt 10.4 siwz. W
przypadku wnoszenia przez wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja ma by¢ co
najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwofalna, nieprzenoszalng i plathg na kazde
pierwsze zadanie zamawiajgcego. Powyzsze w ocenie zamawiajgcego wypetnialo

dyspozycje ww. przepisu.

Jako podstawe prawng wykluczenia Konsorcjum: MPPG S.A oraz AGUA y
ESTRUCTURAS S.A. wskazano art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z niespetnieniem
warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2. Natomiast w uzasadnieniu faktycznym
podniesiono, iz osoby przewidziane na wskazane stanowiska nie spetniajg wymogow
okreslonych w pkt 8.1.218.2.1 b, 8.3.1 b siwz, tj.:

1) Na stanowisko Inzyniera projektu wykonawca wskazat p. Andrzeja K. Z
przedstawionych wyjasnien i wykazu sporzadzanego na podstawie zatgcznika nr 5 do siwz
nie wynika, iz ww. osoba pracowala na stanowiskach Inzyniera projektu, inzyniera
rezydenta, kierownika budowy/robot.

2) Na stanowisko Inspektora nadzoru w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (w dziedzinie komputerowe
urzadzenia zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym) wykonawca wskazat p.
Sylwestra G. Z przedstawionych wyjasnien i zalgcznika nr 5 do siwz wynika, iz ww. osoba
nie posiada trzyletniego doswiadczenia na stanowiskach kierownika budowy/kierownika
robét lub inspektora nadzoru na robotach zwigzanych z budowa, przebudowa/modernizacjg
infrastruktury kolejowej w zakresie urzadzeh zabezpieczenia i sterowania ruchem

kolejowym.



KIO/UZP 1082/09 - odwotanie FMK Kolmen Sp. z o.0.

PROTEST

W dniu 10.07.2009 FMK Kolmen Sp. z o0.0. wniosta protest wobec ww. czynnosci
zamawiajgcego podnoszac nieprawidiowe wykluczenie protestujgcego z postepowania i
zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez bezpodstawne jego
zastosowanie w stosunku do protestujgcego,

2. naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy, poprzez uzaleznienie oceny spetniania warunkdéw
udziatlu w postepowaniu przez protestujgcego -od literalnego sformutowania zapisu w
gwarancji wadialnej, podczas, gdy z jej tresci wynika, iz spetnia ona warunki stawiane w
SIwz,

3. naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez brak wezwania do wyjasnien tresci gwarancji
wadialnej ztozonej przez protestujacego,

4. naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez wykluczenie z udzialu w postepowaniu
protestujgcego na iluzorycznej podstawie,

5. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprzez brak jego zastosowania w stosunku do

wykonawcy Mott MacDonald Ltd.

Wobec wyzej wymienionych zarzutéw, protestujacy zadat:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej decyzjg Zamawiajgcego z dnia
30 czerwca 2009 r.

2. wykluczenia zgodnie z trescig art. 24 ust. 2pkt 3 z udziatu w postepowaniu wykonawcy
Mott MacDonald Ltd.,

3. dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu przez
protestujgcego, dokonania merytorycznej oceny jego oferty, z uwzglednieniem dalej
przedstawionej argumentacji dotyczacej tresci gwarancji wadialnej,

4. dokonania ponownej oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz
dokonania wyboru -jako najkorzystniejszej, uwzgledniajac przyjete dla postepowania

kryteria -oferty zlozonej przez protestujgcego
W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:
1. Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wyklucza z postepowania

wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium (...). W SIWZ zamawiajacy postawit wymdg w

nastepujagcym brzmieniu: "W przypadku wnoszenia przez wykonawce wadium w formie



gwarancji, gwarancja ma by¢é co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng,
nieprzenaszalng i ptatng na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego”. O ile nie budzg
watpliwosci zamawiajgcego pozostate sformutowania, o tyle zamawiajacy uznat, iz tresc
gwarancji sprzeczna jest z zapisem SIWZ w tym sensie, ze nie spetnia warunku
"nieprzenoszalnosci”. Poniewaz zgodnie z SIWZ gwarancja zawiera doktadne oznaczenie
postepowania, ktére zabezpiecza, termin waznosci, jak rowniez firme zleceniodawcy -nie
ma watpliwosci, iz stanowic moze tylko zabezpieczenie roszczen wynikajacych z
ewentualnych czynnosci lub ich braku, podejmowanych przez danego wykonawce w danym
postepowaniu przetargowym. Nie istnieje wiec mozliwos¢, by ta sama gwarancja w
jakikolwiek sposob wykorzystana zostata przez innego wykonawce, lub nawet przez tego
samego wykonawce, lecz w innym postepowaniu. Przy jakiejkolwiek zmianie danych w nigj
zawartych stalaby sie ona natomiast inng gwarancjg, innym zobowigzaniem. Tym samym
wymaog "nieprzenoszalnosci” odnosi¢ wiec nalezy tylko i wylgcznie do ewentualnej cesji
praw wynikajgcych z gwarancji, a przystugujacych jedynemu uprawnionemu z gwarancji .,
beneficjentowi, czyli zamawiajagcemu -na rzecz podmiotu trzeciego. Zamawiajacy w SIWZ
wymagat, by oprécz innych warunkow-gwarancja byla co najmniej nieprzenoszalna.
Tytulem istotnej uwagi -Zamawiajacy nie tyle postawit warunek, by gwarant oswiadczyt
expressis verbis, ze gwarancja jest nieprzenoszalna, a jedynie -by gwarancja byta
nieprzenoszalna. Uwaga ta ma znaczenie o tyle, iz w protestowanej decyzji zamawiajacy
zdaje sie stawia¢ zarzut braku literalnego oswiadczenia o nieprzenoszalnosci praw z
gwarancji, rownoczesnie zupetnie pomijajac to, co w obrocie cywilnoprawnym oznacza
gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium w postepowaniu przetargowym. Zamawiajacy
réwniez nie bierze pod uwage, iz jego prawa z wystawionej gwarancji, w tym brak istnienia
zagrozenia, a nawet mozliwosci pozbawienia go ww. praw wskutek cesji pomiedzy innymi
podmiotami -wynikajg przede wszystkim ex lege z przepiséw kodeksu cywilnego w zwigzku

z regulacjg ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze:

* uprawnienie z gwarancji jest wierzytelnoscia,

» do wierzytelnosci tej majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego dotyczace
zobowigzan (m. in. art. 509, art. 519 k.c.)

* jedynym uprawnionym z gwarancji -wierzycielem jest zamawiajgcy

Wobec powyzszego, jedynym podmiotem, ktéremu przystuguje wierzytelnosé wynikajaca z
przedmiotowej gwarancji jest jej beneficjent -wierzyciel, czyli Zamawiajgcy. Tylko on
uprawniony jest do rozporzadzania swoim prawem. Nie istnieje prawem przewidziany tryb,

ktéry pozwalatby, aby prawo zamawiajgcego z gwarancji zostato przez gwaranta na



jakikolwiek inny podmiot przeniesione -wobec tego gwarancja ma w wymaganym znaczeniu
charakter nieprzenoszalny i czyni zados¢ wymogowi postawionemu w SIWZ -"wymogowi
nieprzenaszalnosci". W tresci gwarancji -co bardzo istotne -nie jest wymieniony zaden inny
beneficjent, ani jakikolwiek podmiot, ktéremu na jakiejkolwiek innej podstawie (przyktadowo
wielosci wierzycieli, zobowigzania solidarnego, zastrzezenia warunku itd. ) przystugiwatyby,
obok beneficjenta -zamawiajgcego jakiekolwiek prawa z tej wierzytelnosci. Tak wiec nie ma
zadnego argumentu za teza, iz tres¢ gwarancji wskazuje na mozliwos¢ przeniesienia przez

gwaranta cho¢by czesci praw do niej na rzecz innego podmiotu.

"Nieprzenoszalnos¢" praw z gwarancji w kolejnym jej aspekcie wynika réwniez z przepisow
prawa bankowego -art. 82 ustawy Prawo bankowe. Przelewu wierzytelnosci z gwaranciji,
czyli wierzytelnosci przystugujacej beneficjentowi (zamawiajgcemu) wobec gwaranta (np.
banku) mozna dokona¢ tylko wraz z przeniesieniem wierzytelnosci zabezpieczonej
gwarancja, (Swiadczenie dtuznika beneficjenta -wykonawcy). Poniewaz w zamowieniach
publicznych, z ich istoty -zmiana "wierzyciela zamodwienia" poprzez cesje jego
wierzytelnosci nie wchodzi w rachube, réwniez wierzytelnos¢ z gwarancji nie podlega
przeniesieniu na inny podmiot. Zamawiajacy zobligowany jest do stosowania ustawy Pzp .
Do umowy w sprawie zamoOwienia stosuje sie z mocy art. 139 ustawy przepisy k.c. i to
wprost, jezeli przepisy ustawy Pzp nie regulujg danej kwestii inaczej. Ratio legis zamowien
publicznych nie pozwala na cesje zamoOwienia publicznego. Sprzeciwia sie to ustawie.
Cesja powodowataby chocby ten skutek, ze cedent przestatby by¢ wierzycielem a statby sie
nim cesjonariusz -ktéry wstepowatby niejako w prawa zamawiajgcego. Taka umowa cesji
(analogicznie -umowne jej zastrzezenie w gwarancji) dotknieta bytaby niewaznoscig jako
majaca na celu obejscie ustawy (art. 58 8 1 k.c.). Stad tez deklarowanie
"nieprzenoszalnosci” wierzytelnosci zamawiajgcego jest zbedne, stanowitoby swego
rodzaju superfluum, zas jedynym wyttumaczeniem dla takiego zgdania stawianego obecnie
przez zamawiajgcego wydaje sie by¢ automatyczne powtarzanie tego zwrotu, jak czyni sie

to w czysto cywilnym obrocie, gdzie jednak ma to uzasadnienie i sens.

Wobec powyzszego Zamawiajacy blednie uznal, ze gwarancja zalgczona do oferty
protestujgcego nie spelnia warunkow okreslonych w SIWZ i dopuszcza mozliwosé
przeniesienia praw z niej wynikajacych na inny -oprécz zamawiajgcego -podmiot.
Podkres$lic raz jeszcze nalezy, ze gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest ex lege nieprzenoszalna przez
gwaranta, nadto zaden z zapisbw komentowanej gwarancji nie dopuszcza ograniczenia

odpowiedzialnosci gwaranta wzgledem zamawiajgcego -na rzecz oséb trzecich.



Tym samym, w sytuacji zapisu w SIWZ, by prawa z gwarancji byly nieprzenoszalne oraz
przy spetnieniu tego warunku przez protestujacego -przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
zostat zastosowany bezpodstawnie. Tytutem ostroznosci -uprzedzajgco na ewentualny
zarzut zamawiajacego dotyczacy braku protestu na tres¢ SIWZ -w ocenie protestujgcego,
zapis SIWZ nie jest bledny i nie bylo podstaw do wnoszenia w jego przedmiocie protestu.
Trescig tego zapisu jest wymog, by gwarancja zgodnie z jej tre$cig -byta nieprzenoszalna.
Bfedna jest natomiast obecna interpretacja, a raczej nadinterpretacja tego zapisu, czyniona
przez zamawiajacego, ktory wymaga juz nie tylko tego, by prawa z gwarancji byly
nieprzenoszalne rzecz osoOb trzecich, a zdaje sie wymaga¢ bezskutecznego prawnie
oswiadczenia gwaranta, iz on sam (zamawiajgcy) nie ma prawa przenies¢ swojej

wierzytelnosci na inne podmioty.

Protestujgcy zwraca w tym miejscu uwage na zupetnie inny, niezalezny i nie pozostajacy w
zwigzku z powyzszymi -zapis znajdujacy sie w tresci gwarancji -w postaci zastrzezenia
poczynionego przez gwaranta, iz ewentualna cesja praw z gwarancji -dokonana w
przysziosci przez zamawiajgcego -wymaga pisemnej zgody gwaranta. W ocenie
protestujgcego, potwierdzonej nastepnie pisemnie przez gwaranta! -zapis ten w
najmniejszym stopniu nie stoi w opozycji do okolicznosci, iz prawa z gwarancji przystugujg
jedynie zamawiajgcemu i nie podlegajg przeniesieniu przez gwaranta na rzecz o0séb
trzecich, sg wiec nieprzenaszalne. Zastrzezenie to dotyczy natomiast innej sytuacji -gdyby
sam zamawiajacy zdecydowalt, iz przeniesie swojg wierzytelno$¢ na inny podmiot. Mogtby
to zrobi¢, z uwagi na tres¢ przepisow kodeksu cywilnego -art. 509 § 1 k.c. Gwarant
natomiast zgodnie z art. 514 k.c. miat prawo dokonac takiego zastrzezenia, poniewaz jako
zobowigzany do Swiadczenia, moze miec¢ preferencje co do osoby wierzyciela i z prawa
tego skorzystal. Niedopuszczalna jest jednak nadinterpretacja zamawiajgcego, iz takie
zastrzezenie czyni watpliwym fakt, ze wystawiona gwarancja nie podlega przeniesieniu

przez gwaranta na rzecz osob trzecich.

2. Poza przedmiotem postepowania przetargowego pozostaje natomiast, co Zamawiajgcy
uczynitby lub uczyni z przystugujaca mu wierzytelnoscig z tytutu gwarancji wadialnej w razie
ziszczenia sie jej warunkow -moégitby sam zrealizowa¢ swoje uprawnienie, zby¢ je odptatnie,
albo przekaza¢ nieodptatnie na rzecz innego podmiotu. Oswiadczenie gwaranta lub
protestujgcego wykonawcy, iz prawa zamawiajgcego z gwarancji sg dalej przez
Zamawiajgcego nieprzenoszalne -nie miatloby zadnej podstawy, sensu, a przede wszystkim
-skutecznosci. Nawet, gdyby gwarant lub wykonawca oswiadczyli, iz zamawiajgcy nie moze
przenies¢ swojej wierzytelnosci na inny podmiot -obiektywnie os$wiadczenie takie nie

spowodowatoby zadnej zmiany w stosunkach i pozostatoby bezskuteczne. A skoro tak -



nalezy postawi¢ pytanie -czy zamawiajgcy miat podstawe, a nawet prawo -zgdac ztozenia
przez Wykonawce lub gwaranta nie zastrzezonego w SIWZ oswiadczenia, a nastepnie -
kwalifikowa¢ ewentualnie ztozone a bezskuteczne prawnie oswiadczenie (lub jego brak)
jako spetnianie ( lub a contrario -nie spetnianie) warunkéw udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego? Tres¢ przepisu art. 25 ust. 1 ustawy oraz wyktadnia w

jego zakresie wskazujg jednoznacznie na odpowiedz przeczaca. Z

1 Zalgczona opinia gwaranta -PTU -z dnia 2 lipca 2009 r.

komentowanego artykutu wynika, iz ocena spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
moze by¢ dokonywana wylgcznie w oparciu o oswiadczenia i dokumenty niezbedne do
przeprowadzenia postepowania. Plynie z powyzszego kilka wnioskow -zamawiajgcy ma
prawo zadac¢ dokumentéw, co w przedmiotowym postepowaniu uczynit -zadajac zalgczenia
do oferty gwarancji. Ztozona gwarancja potwierdza wymogi okreslone w SIWZ, poniewaz
miata by¢ ,nieprzenaszalna" -i takg jest ( z mocy prawa i braku w jej tresci zastrzezen
przeciwnych). Ewentualne oswiadczenie wykonawcy Iub gwaranta, iz prawa
Zamawiajacego z gwarancji sg bezwzglednie nieprzenoszalne -po pierwsze nie byto trescig
SIWZ wymagane, a nadto -byloby bezskuteczne. Tak wiec sytuacja zilozenia
bezskutecznego oswiadczenia bytaby tozsama w skutkach z brakiem zilozenia
oswiadczenia. Nie sposéb wiec przyja¢, iz takie oswiadczenie miatoby jakakolwiek
przydatnos¢ dla przeprowadzenia postepowania, a tym bardziej niepodobna dostrzec jego
"niezbednosci". Wykladnia komentowanego przepisu jednoznacznie wskazuje, ze
zamawiajacy nie moze zgda¢ dowolnych oswiadczen, a zgodnie z orzeczeniem ,art. 25
p.z.p. wskazuje, iz Zamawiajgcy ma prawo zada¢ od potencjalnych wykonawcow
przedstawienia dokumentow niezbednych do rzetelnego przeprowadzenia postepowania.
Rodzaj i liczba tych dokumentow zalezy w pierwszej kolejnosci od charakteru i ztozonosci
zamoOwienia oraz sposobu jego realizacji* * * "Sposobem udowodnienia przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu sg sktadane na zgdanie zamawiajgcego
dokumenty oraz os$wiadczenia o0 spetianiu warunkéow (...) Beda to oswiadczenia i
dokumenty, jakich zgda zamawiajacy na podstawie art. 25 i 26 ustawy od wykonawcy na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Zasadnym jest postawienie
pytania, czy wykonawca moze ztozy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu inne, niz wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty.
Nalezy stwierdzi¢, ze nawet gdyby wykonawca zilozyt oswiadczenia i dokumenty
niewymagane przez zamawiajgcego, to zamawiajacy nie moze na ich podstawie stwierdzi¢,

ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu."®



Powyzsze uwagi majg zasadniczo walor dygresji, poniewaz zamawiajgcy w ogole w SIWZ
nie zadat oswiadczenia o nieprzenoszalnosci swoich praw z gwarancji, zas rozstrzygniecie
w przedmiocie wykluczenia protestujacego z postepowania opart posrednio wiasnie o brak

takiego oswiadczenia.

2 Sygn. akt UZP/Z0O/0-290/0s WYROK Zespotu Arbitréw z dnia 23 lutego 2005 r.
® A. Kurowska (...) Analiza wyrokéw Sgdéw Okregowych oraz analiza orzeczer Zespotow

Arbitrow wydanych na podstawie przepiséw ustawy Pzp, UZP, 2006 r. s. 110

3. W uzasadnieniu zarzutu naruszenia jednoznacznie sformutowanego przepisu art. 26 ust.
4 ustawy -protestujgcy postuzy sie komentarzem" Na zamawiajgcym cigzy obowigzek
zadania uzupetnienia oswiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw (...). Fakt, iz dokument
lub oswiadczenie jest ,niejasny" w swej tresci, a wiec nie da sie stwierdzic, iz zawiera btad,
daje podstawe do zadania wyjasnien od wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.
Obowigzek zadania uzupetnienia jest wylgczony, gdy pomimo ich uzupetnienia
zamawiajacy i tak zobowigzany bylby odrzucenia oferty lub do uniewaznienia

postepowania."

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy majac watpliwosci co do
tresci gwarancji zlozonej przez protestujgcego -obowigzany byt wezwa¢ wykonawce do
zlozenia wyjasnien, czego nie uczynit. Redakcja przepisu art. 26 ust. 4 nie pozostawia
watpliwosci, iz zadanie wyjasnien w takiej sytuacji byto obowigzkiem, a nie przywilejem
zamawiajgcego -ustawodawca postuguje sie pojeciem "zamawiajacy wzywa" , nie zas np.
moze wezwac. Ostatnie zdanie, dotyczgace wytaczenia obowigzku wezwania nie znajduje
zastosowania z uwagi na to, ze tres¢ gwarancji wadialnej jest jedyng przyczyng odrzucenia
oferty protestujgcego, gdyby za$ zostata ona zgodnie z przepisami prawa "wyjasniona” ,
protestujacy nie zostalby wykluczony z udziatu w postepowaniu, zas jego oferta -nie

podlegata odrzuceniu.

4. "Do naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych nalezg zasada rownego
traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne i zasada prowadzenia
postepowania w spos6b gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji. Zasady te
obejmujg wszelkie czynnosci Zamawiajgcego i dotyczg wszystkich faz postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego (...),,> W ocenie protestujgcego, zamawiajacy dopuscit
sie naruszenia zasady uczciwej konkurencji w przedmiotowym postepowaniu, poprzez
dokonanie oceny warunkow udzialu oraz ztozonych ofert w oparciu o niedopuszczalne
kryteria nie wymagany w SIWZ i bezskuteczny zapis o nieprzenoszalnosci przez gwaranta
uprawnien zamawiajgcego, oraz -istnienie w polisie protestujgcego dodatkowego

zastrzezenia (dopuszczalnego i zgodnego z prawem) o wymaganej zgodzie gwaranta na



dalsze rozporzadzanie prawami z polisy przez zamawiajacego -podczas gdy zastrzezenie
to nie ogranicza wymogow gwarancji okreslonych w SIWZ, a w szczegolnosci nie przenosi
praw z gwarancji ha zaden podmiot trzeci. Zamawiajacy naruszyt wiec zasade réwnego
traktowania wykonawcow, dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez protestujacego z uwzglednieniem dodatkowych aspektéw, ktére nie mogty by¢ brane

pod rozwage.

* Prawo zaméwieri publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. -red. J. Sadowy,
Prezes UZP, Warszawa 2008 r. s. 115
®> Sygn.akt UZP/Z0/0-3430/05 WYROK Zespotu Arbitréw z dnia 24 listopada 2005 r

Wykonawecy, ktorych gwaranci nie poczynili analogicznego zastrzezenia -godzg sie na
swobodne rozporzadzanie ich zobowigzaniem przez zamawiajgcego -i nie spelniajg z tego
tytutu w wiekszym stopniu warunkéw udziatu w postepowaniu niz protestujacy.

Przytoczona podstawa wykluczenia wydaje sie tym bardziej pozorna, ze dotychczasowa
praktyka zamawiajgcego nie wskazuje, by miat on wczesniej tego rodzaju watpliwosci. W
postepowaniach o analogicznych warunkach udziatu gwarancje protestujgcego -w takim

samym brzmieniu -czynity im zado$é. °

5. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt. 3 zamawiajacy wyklucza z postepowania
wykonawcOw nie spetniajagcych warunkéw udzialu w postepowaniu. W ocenie
Protestujgcego oferta zlozona przez Mott MacDonald Ltd. nie potwierdza spetniania
warunku udzialu wyrazonego w pkt. 8.3.1 lit. B) SIWZ, tj. przedstawienia pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do udostepnienia osoby zdolnej do wykonania zamdwienia -
w zakresie dotyczacym specjalisty ds. geodezji.

Oswiadczenie dotyczace Pana Janusza W., mimo uzupeinienia -wskutek wezwania
zamawiajgcego o0 ztozone dokumenty -nie potwierdza, iz w dniu zlozenia ofert osoba ta
udostepniona byta przez upowazniony podmiot. Zatgczone zaswiadczenie z ewidencji
dziatalnosci gospodarczej wystawione zostalo w 2005 r. i jako takie nie moze stanowic
skutecznego potwierdzenia, iz w dniu skfadania ofert przedmiotowa dziatalnos¢ byta
prowadzona, a tym samym iz Pan Janusz W. zostat skutecznie "udostepniony".
Ustawodawca w 8 1 ust. 1 pkt. 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa RM z 19 maja 2006 r. w
sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (...) w zw. z art. 26
ust. 1 ustawy nadaje przymiot wiarygodnosci dokumentom rejestrowym oraz ze stosownych
ewidencji wystawionych nie wczesniej niz na 6 m-cy oraz 3 m-ce od dnia skfadania ofert.
Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi ha wartosé

zamdwienia ( powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.



8) -zgodnie z trescig art. 26 ust. 1 ustawy -zamawiajacy jest obowigzany, a nie jedynie
uprawniony - zada¢ takich dokumentéw od wykonawcow.

W ocenie protestujgcego wymog ten ma zastosowanie réwniez do wyzej wskazanego
zaswiadczenia. Przeciwna wyktadania prowadzitaby do paradoksu polegajgcego na tym, ze
dokumenty rejestrowe firmy badZz spoétki zachowywalyby “"wazno$é" pomimo ustania
dziatalnos$ci tej osoby/spotki, a nawet juz po jej wyrejestrowaniu ze stosownego rejestru lub
ewidencji. W ocenie protestujgcego wezwaniu zamawiajgcego czynitby zados¢ dokument, z
tresci ktérego jednoznacznie wynikatoby, iz w dniu skfadania ofert stosowna dziatalnos$é
byla prowadzona. Przeciwna interpretacja powodowataby, iz wezwanie do zilozenia
dokumentow, z ktérych miato wynikac spetnianie warunkéw udziatu na dzien sktadania ofert
-pozostawatoby jedynie pozorne, iluzoryczne. Z uwagi na powyzsze przyja¢ nalezy, iz
wykonawca mimo wezwania go do uzupetnienia -nie ztozyt wymaganych dokumentéw, na

skutek czego jego oferta podlegata odrzuceniu.

® SIWZ i gwarancje z innych postepowar

[T

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 21.07.2009 r. zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit. W uzasadnieniu protestu
podniesiono m.in.:

olee]

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty Protestujgcego sg bezpodstawne.

I. Protestujgcy zarzuca, ze Zamawiajacy niestusznie wykluczyt go z postepowania.
Zamawiajacy podtrzymuje, ze gwarancja wadialna ztozona przez Protestujacego nie spetnia
wymagan SIWZ, a co Za tym idzie, Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania.
Zgodnie z SIWZ W przypadku wnoszenia przez wykonawce wadium formie gwarancji,
gwarancja ma by¢, co najmniej gwarancjg bezwarunkowsg, nieodwotalng, niepodlegajaca
przeniesieniu na rzecz 0sob trzecich i ptatng na pierwsze pisemne zadanie zamawiajacego.
Zamawiajacy nie moze zgodzic¢ sie z pogladem Protestujgcego, ze gwarancja przez niego
zlozona jest gwarancjg niepodlegajaca przeniesieniu na rzecz o0séb trzecich

(nieprzenoszalna).

W tresci dokumentu gwarancji wadialnej Protestujgcego nie zostato w jakikolwiek sposéb
zapisane, iz gwarancja ta jest gwarancjg nieprzenoszalng. Zdaniem Zamawiajacego, z

tresci gwarancji winno wynika¢ wprost, iz zadne wierzytelnosci z tej gwarancji nie moga byc¢



przeniesione na osoby trzecie a wiec ma to by¢ gwarancja nieprzenoszalna. Tym samym
przedmiotowa gwarancja wadialna nie spetnia wymagan Zamawiajacego.

Koniecznos¢ wykluczenia Protestujgcego potwierdza orzecznictwo KIO: ,,Nie potwierdzit sie
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez bezpodstawne wykluczenie
konsorcjum Kolprojekt z postepowania z powodu wniesienia wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowe] bez zawartej w niej klauzuli nieprzenoszalnosci. Zamawiajacy w pkt 11.4
SIWZ wymagat w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej STU
Ergo Hestia S.A. z dnia 20 listopada 2008r. zatgczonej w ofercie konsorcjum Kolprojekt na
stronie 166 wynika, iz nie jest to gwarancja nieprzenoszalna. (...) Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, iz konsorcjum Kolprojekt nie wniosto wadium zgodnie z
wymaganiami dotyczacymi tej formy jej wniesienia okreslonymi w pkt 11.4 SIWZ.
Postanowienie to obowigzywato wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
a jego zapis nie zostat oprotestowany. Zamawiajgcy dbajac o swdqj interes prawny w
zabezpieczeniu postepowania oraz stosujgc art. 7 ustawy byt zobowigzany do wykluczenia
konsorcjum Kolprojekt z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy” (sygn. Akt
KIO/UZP 224/09).

Zamawiajacy wskazuje, ze dokument wadium nie moze by¢ przedmiotem uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, O ktérych mowa
w art. 25 ust 1, zawierajgce bledy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Wobec powyzszego zakres uzupetnianych dokumentoéw zostat ograniczony do dokumentow
wskazanych w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), a dokument potwierdzajacy wniesienie wadium nie
jest do nich zaliczany. Powyzsze potwierdza orzecznictwo: "W odniesieniu do dokumentu
gwarancji wadialnej Zamawiajacy nie jest uprawniony do zgadania uzupetnienia dokumentu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp badz ztozenia wyjasnienia przez wykonawce w trybie art. 26 ust.
4 lub art. 87 ust. 1 Pzp” (sygn. akt UZP/Z0/02599/06, sygn. akt KIO/UZP 266/09).

Tym samym nalezy uznac zarzuty Protestujgcego zawarte w pkt 14 nalezy uznaé¢ za

bezzasadne.

Il. Protestujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie przepisOw Pzp przez niewlasciwg

ocene ofert zlozonych przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu. Uznanej przez



Zamawiajgcego za najkorzystniejszg ofercie firmy Mott MacDonald Ltd., Protestujgcy
zarzuca, ze oswiadczenie dotyczgce Pana Janusza W., mimo uzupetnienia powoduje
naruszenie przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp poprzez brak jego zastosowania.
W przedmiotowym postepowaniu w toku badania ofert Zamawiajacy, zgodnie z art. 26 ust.
3 Pzp wezwat Przystepujacego A do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia. dokumentéw w
ofercie w zwigzku z brakiem dokumentu poswiadczajgcego, ze Pan Janusz W. jest
upowazniony do podpisania zobowigzania, ktére znajduje sie na stronie 40 oferty Mott
MacDonald Ltd. W odpowiedzi na wezwanie zostaty przedstawione wyjasnienia oraz
dokumenty zgodnie, z ktorymi Pan Janusz W. jest upowazniony do podpisania

zobowigzania, sporzadzonego i ztozonego zgodnie z SIWZ.

Protestujacy podnosi, iz zalgczone zaswiadczenie z ewidencji dziatalnosci gospodarczej
Pana Janusza W., nie spetnia wymogéw SIWZ. poniewaz dam jego wystawienia wykracza
poza wymagany w SIWZ termin 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.
Zdaniem Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny, poniewaz Pan Janusz W. nie jest
Wykonawcg skladajgcym oferte, a jedynie cztonkiem zespotu oséb, ktérym Wykonawca
dysponuje dla wykonania zaméwienia. To Wykonawce skladajacego oferte obowigzuje
zawarty w pkt 8.3.3.a SIWZ rygor przedstawienia dotyczacych niego dokumentéw
rejestrowych, ktére zostaly wystawione co najmniej 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert. Z kolei zgodnie z pkt 8.3.1.b SIWZ Wykonawca zobowigzany byt do
przedstawienia pisemnego zobowigzania innego podmiotu do udostepnienia osoby zdolnej
do wykonania zamowienia (tutaj: w zakresie dotyczgacym specjalisty ds. geodezji). Pan
Janusz W., jako osoba fizyczna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg moze zobowigzanie
takie wyrazi¢ we wtasnym imieniu poprzez wydanie oswiadczenia.

Wobec powyzszego uzasadnienia, wszystkie zarzuty Protestujacego nalezy uznac za

bezzasadne.

ODWOLANIE
W dniu 27.07.2009 r. protestujacy wniost odwotanie wobec ww. rozstrzygniecia protestu.
W odwotaniu wniesiono o:

I. uwzglednienie odwotania w catosci,

Il. nakazanie zamawiajgcemu uwzglednienia wszystkich oddalonych zgdan zawartych w
protescie ztozonym w dniu 10 lipca 2009 r., poprzez: nakazanie uniewaznienia czynnosci
wykluczenia protestujgcego z udziatu w postepowaniu, nakazanie dokonania ponownej

oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu przez protestujgcego oraz przez



wykonawce Mott Mac Donald Ltd., oraz nakazanie dokonania ponownej oceny ofert
zlozonych w postepowaniu przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu -zgodnie z
prawidlowg oceng uwzgledniajac argumentacje protestujgcego

[ll. uwzglednienie wszystkich zarzutéw i argumentacji odwotujgcego zawartych w protescie

zlozonym 10 lipca 2009 r.

Odwotujacy zarzucit rozstrzygnieciu protestujgcego naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez bezpodstawne jego
zastosowanie w stosunku do protestujgcego,

2. naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy, poprzez uzaleznienie oceny spetniania warunkdéw
udziatlu w postepowaniu przez protestujgcego-od literalnego sformutowania zapisu w
gwarancji wadialnej, podczas, gdy z jej tresci wynika, iz spethia ona warunki stawiane w
SIwz,

3. naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez brak wezwania do wyjasnien tresci gwarancji
wadialnej ztozonej przez protestujacego,

4. naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez wykluczenie z udzialu w postepowaniu
protestujgacego na iluzorycznej podstawie,

5. Naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprzez brak jego zastosowania w stosunku do

wykonawcy Mott MacDonald Ltd.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, m.in.:

ol

Odwotujacy w calosci podtrzymuje zarzuty, zadania oraz argumentacje zawartg w
protescie, odnoszac sie rownoczesnie do bitednej -w naszej ocenie argumentacji
zamawiajgcego przedstawionej w rozstrzygnieciu protestu. | tak zamawiajacy w
rozstrzygnieciu podkresla, iz ziozona przez odwotujgcego gwarancja wadialna jest
gwarancjg przenoszalng, zas za takim pogladem przemawia¢ ma dodatkowo
rozstrzygniecie KIO w analogicznej sprawie -sygn. KIO/UZP/224 -09. Odwotujacy po
analizie tego orzeczenia wskazuje, iz stan prawny przywolywanej sprawy odbiega od
zaistnialego w przedmiotowej sprawie przede wszystkim z uwagi na to, iz gwarancja
zlozona w przywotanym postepowaniu byta gwarancjg ubezpieczeniowg, co wynika tak z jej
tresci, jak nastepnie argumentacji przedstawionej przez wnoszacego jg wykonawce.
Oczywistym pozostaje, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie jest bezwzgledna, juz przepisy
kodeksu cywilnego wprowadzajg caly szereg ograniczen odpowiedzialnosci gwaranta z
ubezpieczenia. Wobec powyzszego odwotanie do sprawy o sygn. KIO/UZP/224 -09 uzna¢

nalezy za nieprzydatne w braku analogii.



Odwolujacy na poparcie argumentaciji zawartej w protescie zwraca uwage, ze gwarancja
wadialna zlozona przezen zamawiajgcemu czyni zadoS¢ wymogom postawionym w SIWZ,
gdyz:

-jest zgodnie z wymogiem -gwarancjg niepodlegajaca przeniesieniu na rzecz osob trzecich
(nie za$ gwarancjg, na ktérej ktos umiescit zapis, iz nie podlega przeniesieniu na rzecz
0sOb trzecich -wobec braku wymogu takiego zapisu, a jedynie w wymogu posiadania
przymiotu nieprzenoszalnosci)

-nieprzenoszalno$¢ gwarancji wadialnej w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia
publicznego wynika z powszechnie obowigzujgcego prawa, wyktadni i orzecznictwa
-gwarant nawet w najmniejszym stopniu nie zastrzegt, iz prawo z gwarancji moze

przystugiwa¢ komukolwiek innemu -niz jedynie zamawiajgcemu

Nieprzenoszalno$¢ wszelkich praw z zawartej umowy ( w tym i z gwarancji wadialnej)
stanowi istote zamowien publicznych. Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 roku (sygn. V CK 97/03), ktory podtrzymuje Wyrok
Sadu Apelacyjnego zakazujacy jakichkolwiek zmian podmiotowych uméw zawartych w
wyniku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego (nawet w przypadku jesli zapis
umozliwiajacy cesje bytby zawarty w umowie 0 zamdwienie publiczne). Zgodnie z trescig
tego orzeczenia:

"Kodeks cywilny nie normuje problemu wstgpienia w pozycje strony umowy wzajemnej,
jednakze judykatura oraz doktryna dopuszcza takg mozliwos¢ przy spetnieniu okreslonych
wymagan, a mianowicie tgcznego przeniesienia sktadajgcych sie na te pozycje obowigzkdw
(przejecia dtugu) uprawnien (przelewu wierzytelnosci), chyba ze zmiana strony sprzeciwia
sie ustawie, zastrzezeniu umownemu albo wiasciwosci zobowigzania. (...) "Przepis art. 12a
(dzisiejszy 7.3 Pzp) uzp ma charakter bezwzglednie obowigzujacy, nie moze by¢ zatem
"korygowany" wolg stron. W doktrynie i judykaturze podkresla sie, ze mamy tu do czynienia
z ograniczeniem zasady swobody uméw wyrazonej wart. 353[1] kc (...) Wynika to z celu
ustawy o zamoéwieniach publicznych, eksponujacego interes publiczny, eliminujgcego
sytuacje korupcjogenne, powodka nie moze wiec powotywaé sie na uzgodnienia
Zamawiajgcego wykonawcy w przedmiocie "cesji na nig praw i obowigzkéw wynikajacych z
umowy (...)", uzgodnienia te, wyrazone w 81 ust. 2 lit. b umowy poprzetargowej, sa bowiem
niewazne (art. 72 ust. 2 uzp) (-dzisiejszy 146.1 Pzp). Niewazna jest réwniez - jak trafnie
stwierdzit Sad Apelacyjny - umowa (...); gdyz prowadzi do obejscia bezwzglednie
obowigzujacego przepisu art. 12a uzp (art. 58 81 kc)." (...) "Zasadnie Sad Apelacyjny uznat,
ze umowa (...) miata zapewni¢ powddce wejscie w prawa wykonawcy, przy zastosowaniu
instytuciji przelewu wierzytelnosci i przejecia dlugu. W konsekwencji w umowie tej ucielesnit

sie skutek zobowigzujgco-rozporzadzajacy (art. 510 81 kc). Nastepstwem niewaznosci tej



umowy jest niewaznosc¢ cesji i niemoznos¢ korzystania przez powoédke z uprawnien
mogacych wynikac z przelewu."

Wobec powyzszego, oraz przy stusznym zalozeniu, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie ma mozliwosci przeniesienia praw z gwarancji bez zmiany
podmiotowej tj. podmiotu uprawnionego z gwarancji (czyli zamawiajgcego)cesja praw z
gwarancji nie jest mozliwa -a tym samym -gwarancja wadialna jest nieprzenoszalna.
Zamawiajacy twierdzac przeciwnie, musi wiec dopuszcza¢ mozliwos¢ zmian podmiotowych
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, co oczywiscie sprzeciwia sie

ustawie.

Zagadnienie nieprzenoszalnosci zobowigzan z tytulu zamdwienia publicznego w ocenie
odwotujacego jest jednoznaczne i nie bylo potrzeby protestowania zapisu SIWZ tym
bardziej, ze statuowat on w odniesieniu do gwarancji jedynie wymog nie podlegania
przeniesieniu na rzecz osob trzecich ( ktéry gwarancja spetnia) nie zas wymég ztozenia
oswiadczenia o tejze nieprzenoszalnosci. Tym niemniej odwotujacy - niejako uprzedzajgco -
pragnie powota¢ sie na jeszcze jedno orzeczenie, w postaci wyroku Sadu Okregowego w
Poznaniu z dnia 28 kwietnia 2006 r. sygn. akt Il Ca 455/06 :"Wbrew stanowisku
zamawiajgcego i Zespotu Arbitrow wykonawca nie miat obowigzku wykazywania aktywnos$ci
i domagania sie wyjasnien tresci siwz co do zakresu zgdanych przez zamawiajacego
dokumentéw skoro okreslony w SIWZ zakres zgdania zamawiajacego co do dokumentéw,
jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie budzit watpliwosci wykonawcow, a jedynie zamawiajacego. Przepis art.
38 ust. 1 pzp ani zaden inny przepis tej ustawy nie naktada na wykonawcéw obowigzku
zadania wyjasnien tresci siwz w przypadku powstania jakichkolwiek niejasnosci, ani tez nie
wprowadza zasady obcigzenia wykonawcy negatywnymi skutkami braku Zzgdania
wyjasnien, nawet w przypadku gdy taka potrzeba obiektywnie istniata. Wynikajacy z
ogolnych zasad prawa cywilnego obowigzek wspoétdziatania zamawiajgcego i wykonawcy
przy zawieraniu i wykonaniu umowy o zamoOwienie publiczne nie uchyla obowigzkow
zamawiajgcego wynikajgcych z omdwionych wyzej przepisow art. 25 pzp, 26 § 3 npzp i art.
36 ust. 1 pkt 9 pzp".

W odniesieniu zas do rozstrzygniecia protestu w czesci oddalajgcej zadanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Mott MacDonald Ltd -odwotlujacy stoi na stanowisku, iz wobec
tresci przepisu art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy -zamawiajacy ma
obowigzek zada¢ m.in. dokumentéw, z ktérych wynika, iz najpozniej w dniu skladania ofert
wykonawca posiada sam lub jako udostepnione mu -osoby zdolne do wykonania

zamdwienia. Zaswiadczenie skladane przez osobe fizyczng prowadzacg dziatalnosé



gospodarczg ma ten walor, iz wlasnie z niego wynika, ze dana osoba jest "samo
zatrudniona", a dopiero w konsekwencji -iz moze swobodnie rozporzgdza¢ swoim czasem i
zacigga¢ zobowigzania. Odwotujacy ma sSwiadomosc¢ i nie kwestionuje faktu, iz osoba
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg jest zdolna do zaciggania zobowigzan we wlasnym
imieniu -lecz okolicznos¢ prowadzenia tej dziatalnosci w okreslonej dacie, tj. dniu sktadania
ofert musi z jakiegos dokumentu wynikac. Dlatego w ocenie protestujgcego -wobec braku
zalgczenia do oferty zaswiadczenia pracodawcy Pana Janusza Wernika (nawet gdyby
pracodawca byt sam wykonawca ), zasadnym bylo Zzgadanie dokumentu, z ktérego
wynikatoby, ze wskazana osoba najp6zniej w dniu skladania ofert byta samo zatrudniona.
Jak podkreslono w komentarzu do nowelizacji ustawy "Zobowigzanie to musi mie¢ forme
pisemna, niemniej jednak jego ztozenie bedzie odpowiadato zasadom na jakich sklada sie

inne dokumenty™

Z zaswiadczenia z ewidencji dziatalnosci gospodarczej zatgczonego w
trybie uzupetnienia, oraz w ogdle z oferty Mott MacDonald Ltd. -nadal nie wynika, czy w
dniu skladania ofert ewentualny pracodawca Pana Wernika wyrazal zgode na jego
udostepnienie, jak rowniez nie wynika, ze Pan Janusz Wernik w dniu skfadania ofert byt
"samo zatrudniony", czyli ze mogt swobodnie dysponowa¢ swojg osobg. Nadmieni¢ tu
nalezy, ze gdyby nadinterpretowa¢ w niedopuszczalny sposéb tres¢ przepisu art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy, mozna dojs¢ do przekonania, iz pozostaje on w opozycji do przepisdw o
swobodzie wyboru pracy, gwarantowanych chocby konstytucyjnie. Celem ustawodawcy
natomiast bylo natozenie na wykonawcoéw obowigzku nie zapewnienia, lecz wykazania, iz
posiadajg oni potencjat i osoby zdolne do wykonania zaméwienia.

1 Pzp po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 200Br., pod red. Jacka Sadowego Prezesa UZP,

Warszawa 2008, s. 113



KIO/UZP 1095/09 - odwotanie Jacobs Polska Sp. z 0.0

PROTEST

W dniu 09.07.2009 r. Jacobs Polska Sp. z 0.0. wniosta protest na:

1. brak czynnosci wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp a nastepnie
wykluczenia z postepowania firmy Mott MacDonald Limited:;

2. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z razgcym naruszeniem Pzp poprzez uznanie
za najkorzystniejszej oferty Mott MacDonald Limited, a wiec Wykonawcy, ktéry podlega

wykluczeniu z postepowania.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 Pzp -poprzez brak zastosowania wzgledem Mott MacDonald Limited;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z § 2ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane
(zwane dalej ,rozporzadzeniem”);

3. art. 7ust. 1 Pzp

Protestujacy wnidst o:

1. dokonanie ponownej oceny ofert w zakresie oferty zlozonej przez Mott MacDonald
Limited:;

2. wezwanie Mott MacDonald Limited do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

3. wykluczenie Mott MacDonald Limited w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzpw zw. z 8§ 2 ust. 1 i
3 rozporzadzenia;

4. odrzucenie oferty Mott MacDonald Limited w trybie art. 24 ust. 4 Pzp;

5. uznanie oferty Protestujgcego za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

ole]

I. Wykonawca Mott MacDonald Limited jest zarejestrowany w rejestrze spotek dla Anglii i
Walii (str. 51-54 oferty Mott MacDonald Limited).

Zamawiajacy w pkt 8.3.3. SIWZ wymagat od wykonawcéw przediozenia m.in.:
1) aktualnego odpisu z whasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do

ewidencji dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru



lub zgloszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawionego nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert;

2) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 48 u.p.z.p., wystawiong nie wczesnie] niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert;

3) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 9 u.p.z.p., wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert;

4) aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego
oddzialu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spolecznego potwierdzajgce odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem
podatkéw, optat oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub zaswiadczen, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu -wystawionych

nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Il. Rbwnoczesnie Zamawiajgcy w pkt 8.3.4 SIWZ wskazat w jakiej formie powinni skladaé
powyzsze dokumenty wykonawcy majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolite]

Polskiej. Przywotany zapis SIWZ stanowit powielenie zapisu z § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia.

Zgodnie z 8 2 ust. 1 rozporzadzenia wykonawcy majacy siedzibe poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamiast dokumentéw wymienionych powyzej w pkt | niniejszego
uzasadnienia powinni przedktada¢ odpowiednio:

1) dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajacy, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono

upadtosci;

2) zaswiadczenie wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia
albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy;

3) dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajgcy, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o
zamowienie;

4) dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajacy, ze nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat, skltadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych pfatnosci Ilub wstrzymanie w catosci

wykonania decyzji wlasciwego organu.



Natomiast, zgodnie z 8 2 ust. 3 rozporzadzenia, dopiero w sytuacji, gdy w kraju
pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

Podkreslic nalezy, iz rozporzadzenie w tej ostatniej sytuacji wymaga dokumentu

zawierajgcego oswiadczenie ztozone przed notariuszem.

lll. Wykonawca Mott MacDonald Limited nie przediozyt w swojej ofercie dokumentow
przywotanych powyzej w pkt | i Il niniejszego uzasadnienia z uwzglednieniem zapiséw pkt
8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia.

Wykonawca Mott MacDonald Limited w swojej ofercie przedtozyt odpowiednio:

1) na stronach 51-54 przedtozono wypis z rejestru spotek, z ktérego wynika, iz wzgledem
wykonawcy "w chwili obecnej nie sg podejmowane zadne dziatania przez Rejestr Spotek w
celu wykreslenia spotki z rejestru, rozwigzania spoiki jako nieczynnej, oraz zgodnie z
posiadang wiedza:

a) Spotka nie jest w stanie likwidacji ani nie jest przedmiotem nakazow administracyjnych
oraz

b) nie wyznaczono zarzadcy ani komisarza dla majatku spotki*

Powyzszy dokument potwierdza jedynie, iz wzgledem Mott MacDonald Limited nie otwarto
likwidacji natomiast nie potwierdza braku ogtoszenia upadtosci. W zakresie braku
ogtoszenia upadiosci nie przediozono zadnego innego dokumentu czy os$wiadczenia.
Reasumujgc brak w ofercie dokumentu potwierdzajgcego nie ogtoszenie upadiosci
wzgledem Mott MacDonald Limited. Tym samym Zamawiajacy naruszyt 8 2 ust. 1 i 3
rozporzadzenia;

2) na stronach 74-77 oswiadczenie, iz zaden z czionkéw zarzadu ani wykonawca nie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-9 u.p.z.p.
Oswiadczenie to nie zostato ztozone zgodnie z wymaganiami pkt 8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3
rozporzadzenia. Nie zostalo ono bowiem zlozone przed notariuszem. Oswiadczenie
zlozono w dniu 26.03.2009 r. a nastepnie w dniu 30.03.2009 notariusz zaswiadczyt, iz
podpisy pod oswiadczeniem z dnia 26.03.2009 sg autentyczne. Notarialne poswiadczenie
podpisu nie jest tozsame z o$wiadczeniem ztozonym przed notariuszem -narusza zatem §

2 ust. 1i 3 rozporzadzenia;



3) ponadto oswiadczenie ztozone na stronach 74-77 jest ztlozone w sposéb sprzeczny z
trescig 8 2 ust. 1-3 rozporzadzenia. 8 2 ust. 1 rozporzadzenia stanowi, iz wykonawcy
majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamiast zaswiadczen z KRK w
zakresie 0sOb zarzadzajgcych wykonawca sktadajg zaswiadczenie wiasciwego organu
sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej
dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. Zatem w takim
wypadku powinny by¢ przediozone dokumenty dla kazdego z 13 dyrektorow
zarzadzajacych wydane przez kraj pochodzenia lub zamieszkania osoby, ktérej dokument
dotyczy. W ofercie nie podano narodowosci dyrektorow Mott MacDonald Limited zatem nie
mozna stwierdzi¢, jaki majg kraj pochodzenia czy narodowosci. Niemniej jednak Mott
MacDonald Limited nie udowadniajac, iz w krajach pochodzenia czy narodowosci nie
wydaje sie dokumentdw wymaganych 8§ 2 ust. 1 rozporzadzenia od razu przediozyt
odwiadczenie - w jego zamysle z § 2 ust. 3 rozporzadzenia (o nieprawidtowosci i brakach
tego zamystu szerzej w poprzednim punkcie). Niemniej jednak skladajac oswiadczenia (0
tym, ze powinny by¢ przed notariuszem byto juz w poprzednim punkcie) zgodnie z § 2 ust. 3
rozporzadzenia kazda z osGb powinna ztozy¢ takie o$swiadczenie samodzielnie a nie jak to
uczyniono w ofercie jedna z oséb o$wiadczyta, iz wzgledem 13 dyrektorow nie zachodzag
okolicznosci z art. 24 ust. 1 pkt 4-8. Nigdzie tez nie zatlgczono petnomocnictw do ztozenia
takich oswiadczen. Koniecznos¢ ziozenia takich oswiadczen przez osoby, ktorych
oswiadczenie dotyczy wynika z analizy tresci przywotanego w pkt Il niniejszego
uzasadnienia 8 2 ust. 3 rozporzadzenia. Ponadto powyzsze potwierdza treS¢ art. 45 ust. 1 i
3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoOwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 Z 30.4.2004, str. 114). Zgodnie z art. 45 ust. 1 ostatnie
zdanie okolicznosci wymienione wart. 24 ust. 1 pkt 4)-8) u.p.z.p. odnoszg sie do "osob
prawnych lub fizycznych, w tym, stosownie, dyrektorow przedsiebiorstw oraz wszelkich
0sOb posiadajacych uprawnienia do reprezentowania, decydowania lub sprawowania
kontroli nad kandydatem lub oferentem.” Natomiast art. 45 ust. 3 dyrektywy stanowi, iz "w
przypadku gdy dany kraj nie wydaje takich dokumentéw lub zaswiadczen, lub tez gdy nie
obejmujg one wszystkich przypadkéw okreslonych w ust. 1 oraz ust. 2 lit. @), b) i ¢), mogg
by¢ one zastgpione os$wiadczeniem ziozonym pod przysiegg lub - w Panhstwach
Czlonkowskich, w ktérych prawo nie przewiduje sktadania oswiadczen pod przysiegq -
uroczystym oswiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed wilasciwym organem
sgdowym lub administracyjnym, notariuszem albo przed wilasciwg organizacjg zawodowg
lub gospodarczg kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa." Reasumujac
odwiadczenie z § 2 ust. 3 rozporzgdzenia w zakresie okolicznoéci z art. 24 ust. 1 pkt 4-8

u.p.z.p. powinny byé¢ ztozone przez kazdego z 13 dyrektorow Mott MacDonald Limited



przed notariuszem kraju pochodzenia takiego dyrektora lub kraju miejsca jego
zamieszkania. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt 8 2ust. 1 i 3 rozporzadzenia;

4) na stronach 59-61 oswiadczenie, iz wobec niego nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0
udzielenie zamowien publicznych. Os$wiadczenie to nie zostalo zitozone zgodnie z
wymaganiami pkt 8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia. Nie zostalo ono bowiem
zlozone przed notariuszem. Wykonawca ztozyt bowiem jedynie na str. 59-60 swojej oferty
zaswiadczenie notariusza, ze podpisy ziozone na jego oswiadczeniu sg autentyczne.
Notarialne poswiadczenie podpisu nie jest tozsame z oswiadczeniem ziozonym przed
notariuszem - narusza zatem § 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia,;

5) na stronach 79-80 zaswiadczenie z HM Revenue & Customs o nie zaleganiu z
ubezpieczeniem spotecznym oraz podatkiem dochodowym od o0séb prawnych.
Zaswiadczenie z HM Revenue & Customs zgodnie z § 2 ust. 1 rozporzgdzenia nie zawiera
zaswiadczenia o nie zaleganiu z pozostatymi podatkami (w tym VAT) oraz sktadkami na
ubezpieczenie zdrowotne. W zakresie skladek na ubezpieczenie zdrowotne ztozono
oswiadczenie (str. 83). Oswiadczenie to nie zostato ztozone zgodnie z wymaganiami pkt
8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia. Nie zostalo ono bowiem zilozone przed
notariuszem. Oswiadczenie ztozono w dniu 27.03.2009 r. a nastepnie w dniu 30.03.2009
notariusz zaswiadczyt, iz podpisy pod oswiadczeniem z dnia 27.03.2009 sg autentyczne.
Notarialne poswiadczenie podpisu nie jest tozsame z os$wiadczeniem ziozonym przed
notariuszem - narusza zatem 8 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia w zakresie skladek na
ubezpieczenie zdrowotne. Natomiast w zakresie podatkow ztozono oswiadczenie (str. 83),
ktore rowniez nie zostato ztozone zgodnie z wymaganiami pkt 8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3
rozporzadzenia. Po pierwsze w treSci oswiadczenia czytamy, iz dotyczy podatku
dochodowego i od oséb prawnych. Nie dotyczy ono podatku VAT i pozostatych podatkow.
Wobec tego wykonawca nie potwierdzit nie zalegania z podatkami. Interpretacje
Protestujgcego potwierdza wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13.04.2007 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-392/07, zgodnie z ktorym: "do oferty tej nie zostat rowniez dotaczony dokument
potwierdzajacy, ze |. nie zalega z podatkami. Dokument ten jest wadliwy, albowiem nie
wynika z niego, ze obejmuje on podatek dochodowy od towardw i ustug (Value Added Tax).
Zaswiadczenie do dotyczy wylgcznie podatku dochodowego od os6b prawnych

(Corporation Tax)";

IV. Potwierdzenie przedstawionych przez Protestujgcego argumentdw, iz zgodnie § 2 ust. 3
rozporzadzenia oswiadczenie powinno by¢ zlozone w obecnosci notariusza jest wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 12.06.2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-658/07, zgodnie z ktérym:

"W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku Sad wprost wskazatl, iz wymagana jest forma

oswiadczenia skladanego przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym,



administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego. W ocenie
Sadu w swietle prawa polskiego przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga
zrozumienia przez niego tresci sktadanego oswiadczenia, wskazania tozsamosci osoby
sktadajgcej oswiadczenie, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz ziozenie
oswiadczenia. Okolicznosci te winny by¢ stwierdzone protokotem sporzadzonym w formie
aktu notarialnego. Natomiast oswiadczenia ztozone na podstawie obcego prawa powinny
by¢ adekwatne do oswiadczenia ztozonego na podstawie prawa polskiego. (. ..) W ocenie
Zespotu Arbitréw zaréwno oswiadczenie ztozone przez Pana F.B., jak i Pana L.B. nie
odpowiadajg wymogom ustalonym przez Zamawiajgcego na podstawie wyroku SO w
Warszawie, poniewaz w powyzszych oswiadczenia brak jest tozsamosci czasu badz czasu i
miejsca zlozenia oswiadczenia. Z zalgczonych oswiadczen wynika, iz notariusz dokonat
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginalem odpisu oswiadczenia oraz poswiadczyt podpis

Prezesa spétki E. zlozony na ztozonym przez niego o$wiadczeniu. "

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 21.07.2009 r. zamawiajacy protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono m.in.:

ale--]

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty Protestujgcego sg bezpodstawne.

I. Zgodnie z § 2 ust 1 Rozporzadzenia, wypis z rejestru spoétek, ztozony na stronach 51-54
oferty, potwierdza, ze wobec tego wykonawcy nie otwarto jego likwidacji, ani nie ogtoszono
upadiosci. Z tresci tego dokumentu wynika wprost, ze ,Zgodnie z dokumentami spofki
ztlozonymi w Rejestrze Spotek, spétka dziata nieprzerwanie od chwili jej zatozenia”. Z
przedtozonego dokumentu wynika. rOéwniez jasno, ze wzgledem wykonawcy ,w chwili
obecnej nie sg podejmowane zadne dziatania przez Rejestr Spotek w celu wykreslenia
spoiki z rejestru, rozwigzania spotki jako nieczynnej oraz zgodnie z posiadang wiedza;:

a) Spotka nie jest w stanie likwidacji ani nie jest przedmiotem nakazéw administracyjnych,
oraz

b) nie wyznaczono zarzadcy ani komisarza dla majatku spoétki”.

Wobec powyzszego zarzut Protestujacego nalezy uzna¢ za bezzasadny.

. Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych os$wiadczen przed notariuszem nalezy
stwierdzi¢, ze zgodnie z § 2 ust 3 Rozporzadzenia, w sytuacji, gdy w kraju pochodzenia

osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje



sie dokumentéw, o ktorych mowa w 8§ 2 ust. 1 Rozporzadzenia, zastepuje sie jej
dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed notariuszem.

Wedtug prawa brytyjskiego, poswiadczenie przez notariusza brytyjskiego autentycznosci
podpisu oswiadczenia jest rbwnowazne za zlozeniem tego o$wiadczenia w obecnosci tego
notariusza. Tym samym, zachowane zostaly wszelkie przestanki niezbedne do wypeienia
dyspozycji z 8 2 ust. 3 Rozporzadzenia, a w szczegodlnosci:

-0sobiste stawiennictwo os6b umocowanych do reprezentacji spotki przed

notariuszem,

-dokonanie identyfikacji przez notariusza oséb i ich zdolno$ci do dziatania w

imieniu spoiki,

-poswiadczenie przez notariusza zlozonych os$wiadczen i podpisbw przez osoby
reprezentujace spotke.

W aspekcie powyzszego zarzut Protestujgcego wobec Zamawiajgcego dotyczacy
naruszenia Pzp poprzez brak zastosowania wzgledem Wykonawcy art. 26 ust 3 Pzp jest
chybiony i zdaniem Zamawiajacego, taka czynnos¢ nie byta merytorycznie uzasadniona.
Protestujgcy zarzuca ponadto, ze w ofercie Protestujacego nie ztozono dokumentéw w
zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, Nalezy jednak zwazyé, ze w kraju pochodzenia
Wykonawcy nie wydaje sie zaswiadczen organu sadowego o niekaralnosci czionkow
zarzadu. W jego miejsce, zgodnie z Rozporzadzeniem, ztozono oswiadczenie notarialne.
Tym samym Zamawiajacy uznaje zarzut za bezzasadny.

Kwestionowany przez Protestujacego przedstawiony w ofercie dokument wystawiony przez
HM Revenue & Customs (stanowigcego odpowiednik polskich urzedéw skarbowych),
zdaniem Zamawiajgcego réwniez w petni potwierdza wymagania postawione w SIWZ.
Dokument ten, ztozony na stronach 79-80 oferty potwierdza niezaleganie z ptatnosciami
podatkébw oraz sktadek na Ubezpieczenie Narodowe (ang. National Insurance), ktére
zawierajg w sobie zaréwno sktadki na ubezpieczenie spoteczne, jaki skladki na
ubezpieczenie zdrowotne,

Dodatkowy dokument, potwierdzajgcy fakt niezalegania ze sktadkami za ubezpieczenie
zdrowotne, stanowi oswiadczenie na stronie 81-83 oferty Wykonawcy. Co do zarzutu,
dotyczacego braku potwierdzenia biezgcego regulowania podatku VAT, Zamawiajacy
uznaje za wystarczajgce wyjasnieniami Wykonawcy, zgodnie z ktérymi w Wielkiej Brytanii
nie istnieje scentralizowana instytucja odpowiedzialna za obstuge VAT, ktéra mogtaby
wydaé¢ zaswiadczenie analogiczne do wydawanych przez polskie urzedy skarbowe.
Zamawiajacy uznat zatem tres¢ zlozonego oswiadczenia,

W aspekcie powyzszego zarzuty Protestujgcego sformutowane w pkt 1 i 2 protestu nalezy

uznac¢ za bezzasadne.

[L.]



ODWOLANIE
W dniu 27.07.2009 r. protestujacy wnidst odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu podtrzymano zarzuty i wnioski protestu.

W uzasadnieniu odwotfania podniesiono, m.in.:

oloe]

Zamawiajacy w pkt 8.3.3. SIWZ wymagat od wykonawcow przedtozenia m.in.:

1) aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru
lub zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawionego nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert;

2) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1
pkt 48 u.p.z.p., wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert;

3) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1
pkt 9 u.p.z.p., wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert;

4) aktualne zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wlasciwego
oddzialu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgce odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkow, optat oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub zaswiadczen, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu -wystawionych
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

[l. Rbwnoczesnie Zamawiajacy w pkt 8.3.4 SIWZ wskazat w jakiej formie powinni skiadac
powyzsze dokumenty wykonawcy majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolite]
Polskiej. Przywotany zapis SIWZ stanowit powielenie zapisu z § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia.
Zgodnie z 8§ 2 ust. 1 rozporzadzenia wykonawcy majacy siedzibe poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamiast dokumentéw wymienionych powyzej w pkt | niniejszego
uzasadnienia powinni przedktada¢ odpowiednio:

1) dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajacy, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci;

2) zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia
albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy;

3) dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce

zamieszkania, potwierdzajacy, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie



0 zamowienie;

4) dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajacy, ze nie zalega z uiszczaniem podatkoéw, optat, skladek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wiasciwego organu.

Natomiast, zgodnie z § 2 ust. 3 rozporzadzenia, dopiero w sytuacji, gdy w kraju
pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

Podkreslic nalezy, iz rozporzadzenie w tej ostatniej sytuacji wymaga dokumentu

zawierajacego oswiadczenie zlozone przed notariuszem.

lll. Wykonawca Mott MacDonald Limited nie przediozyt w swojej ofercie dokumentow
przywotanych powyzej w pkt | i Il niniejszego uzasadnienia z uwzglednieniem zapiséw pkt
8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia.

Wykonawca Mott MacDonald Limited w swojej ofercie przedtozyt odpowiednio:

1) na stronach 51-54 przedtozono wypis z rejestru spoétek, z ktérego wynika, iz wzgledem
wykonawcy "w chwili obecnej nie sg podejmowane zadne dziatania przez Rejestr Spotek w
celu wykreslenia spotki z rejestru, rozwigzania spotki jako nieczynnej, oraz zgodnie z
posiadang wiedza:

a) Spodtka nie jest w stanie likwidacji ani nie jest przedmiotem nakazow administracyjnych
oraz

b) nie wyznaczono zarzadcy ani komisarza dla majatku spotki*

Powyzszy dokument potwierdza jedynie, iz wzgledem Mott MacDonald Limited nie otwarto
likwidacji natomiast nie potwierdza braku ogtoszenia upadiosci. W zakresie braku
ogloszenia upadiosci nie przediozono zadnego innego dokumentu czy oswiadczenia
zlozonego przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo
organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia
osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Reasumujac
brak w ofercie dokumentu potwierdzajgcego nie ogtoszenie upaditosci wzgledem Mott
MacDonald Limited. Tym samym Zamawiajacy haruszyt 82 ust.1 i 3 rozporzadzenia;

2) na stronach 74-77 oswiadczenie, iz zaden z czionkéw zarzadu ani wykonawca nie

podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-9 u.p.z.p.



Oswiadczenie to nie zostato ztozone zgodnie z wymaganiami pkt 8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3
rozporzadzenia. Nie zostalo ono bowiem ziozone przed notariuszem. Oswiadczenie
ztozono w dniu 26.03.2009 r. a nastepnie w dniu 30.03.2009 notariusz zaswiadczyt, iz
podpisy pod oswiadczeniem z dnia 26.03.2009 sg autentyczne. Notarialne poswiadczenie
podpisu nie jest tozsame z oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem -narusza zatem 8§
2 ust. 1i 3 rozporzadzenia;

3) ponadto oswiadczenie ztozone na stronach 74-77 jest ztozone w sposoOb sprzeczny z
trescig 8 2 ust. 1-3 rozporzadzenia. 8 2 ust. 1 rozporzadzenia stanowi, iz wykonawcy
majacy siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamiast zaswiadczen z KRK w
zakresie 0sOb zarzadzajgcych wykonawca sktadajg zaswiadczenie wiasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. Zatem w takim
wypadku powinny by¢ przediozone dokumenty dla kazdego z 13 dyrektorow
zarzadzajgcych wydane przez kraj pochodzenia lub zamieszkania osoby, ktorej dokument
dotyczy. W ofercie nie podano narodowosci dyrektorow Mott MacDonald Limited zatem nie
mozna stwierdzi¢, jaki majg kraj pochodzenia czy narodowosci. Niemniej jednak Mott
MacDonald Limited nie udowadniajac, iz w krajach pochodzenia czy narodowosci nie
wydaje sie dokumentdw wymaganych 8§ 2 ust. 1 rozporzadzenia od razu przediozyt
odwiadczenie -w jego zamysle z82 ust.3 rozporzadzenia (o nieprawidtowosci i brakach tego
zamystu szerzej w poprzednim punkcie). Niemniej jednak sktadajgc oswiadczenia (o tym,
ze powinny by¢ przed notariuszem byto juz w poprzednim punkcie) zgodnie z § 2 ust. 3
rozporzadzenia kazda z 0s6b powinna ztozy¢ takie o$wiadczenie samodzielnie a nie jak to
uczyniono w ofercie jedna z oséb oswiadczyla, iz wzgledem 13 dyrektoréw nie zachodzg
okolicznosci z art. 24 ust. 1 pkt 4-8. Nigdzie tez nie zatgczono petnomocnictw do ztozenia
takich oswiadczen. Koniecznos¢ ziozenia takich oswiadczen przez osoby, ktérych
oswiadczenie dotyczy wynika z analizy tresci przywotanego w pkt Il niniejszego
uzasadnienia 8§ 2 ust. 3 rozporzadzenia. Ponadto powyzsze potwierdza tresc¢ art. 45 ust. 1i3
dyrektywy 2004/18IWE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 Z 30.4.2004, str. 114). Zgodnie z art. 45 ust. 1 ostatnie
zdanie okolicznosci wymienione wart. 24 ust. 1 pkt 4)-8) u.p.z.p. odnoszg sie do "os6b
prawnych lub fizycznych, w tym, stosownie, dyrektorow przedsiebiorstw oraz wszelkich
osbéb posiadajgcych uprawnienia do reprezentowania, decydowania lub sprawowania
kontroli nad kandydatem lub oferentem."” Natomiast art. 45 ust. 3 dyrektywy stanowi, iz "w
przypadku gdy dany kraj nie wydaje takich dokumentéw lub zaswiadczen, lub tez gdy nie
obejmujg one wszystkich przypadkéw okreslonych w ust. 1 oraz ust. 2 lit. @), b) i ¢), mogg

by¢ one zastgpione os$wiadczeniem ziozonym pod przysiegg lub -w Panstwach



Czlonkowskich, w ktérych prawo nie przewiduje sktadania oswiadczen pod przysiegq -
uroczystym oswiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed wilasciwym organem
sgdowym lub administracyjnym, notariuszem albo przed wiasciwg organizacjg zawodowg
lub gospodarczg kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa. Il Reasumujac
oswiadczenie z § 2 ust. 3 rozporzadzenia w zakresie okolicznosci z art. 24 ust. 1 pkt 4-8
u.p.z.p. powinny by¢ ztozone przez kazdego z 13 dyrektoréw Mott MacDonald Limited
przed notariuszem kraju pochodzenia takiego dyrektora Ilub kraju miejsca jego
zamieszkania. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt 8§ 2ust. 1 i3 rozporzadzenia;

4) na stronach 59-61 oswiadczenie, iz wobec niego nie orzeczono zakazu ubiegania sie

0 udzielenie zamoéwien publicznych. Os$wiadczenie to nie zostalo zlozone zgodnie z
wymaganiami pkt 8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia. Nie zostalo ono bowiem
zlozone przed notariuszem. Wykonawca zlozyt bowiem jedynie na str. 59-60 swojej oferty
zaswiadczenie notariusza, ze podpisy ztozone na jego oswiadczeniu sg autentyczne.
Notarialne poswiadczenie podpisu nie jest tozsame z os$wiadczeniem zlozonym przed
notariuszem -narusza zatem § 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia,

5) na stronach 79-80 zaswiadczenie z HM Revenue & Customs o0 nie zaleganiu z
ubezpieczeniem spotecznym oraz podatkiem dochodowym od oséb prawnych.
Zaswiadczenie z HM Revenue & Customs zgodnie z § 2 ust. 1 rozporzgdzenia nie zawiera
zaswiadczenia o nie zaleganiu z pozostatymi podatkami (w tym VAT) oraz sktadkami na
ubezpieczenie zdrowotne. W zakresie skladek na ubezpieczenie zdrowotne ztozono
oswiadczenie (str. 83). Oswiadczenie to nie zostalo zlozone zgodnie z wymaganiami pkt
8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia. Nie zostalo ono bowiem zilozone przed
notariuszem. Oswiadczenie ztozono w dniu 27.03.2009 r. a nastepnie w dniu 30.03.2009
notariusz zaswiadczyt, iz podpisy pod oswiadczeniem z dnia 27.03.2009 sg autentyczne.
Notarialne poswiadczenie podpisu nie jest tozsame z oswiadczeniem ziozonym przed
notariuszem -narusza zatem § 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia w zakresie skladek na
ubezpieczenie zdrowotne. Natomiast w zakresie podatkow ztozono oswiadczenie (str. 83),
ktore rowniez nie zostato ztozone zgodnie z wymaganiami pkt 8.3.4 SIWZ i § 2 ust. 1-3
rozporzadzenia. Po pierwsze w tresci oswiadczenia czytamy, iz dotyczy podatku
dochodowego i od os6b prawnych. Nie dotyczy ono podatku VAT i pozostatych podatkdw.
Wobec tego wykonawca nie potwierdzit nie zalegania z podatkami. Interpretacje
Protestujgcego potwierdza wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 13.04.2007 r., sygn. akt
UZP/ZOI0-392/07, zgodnie z ktérym: "do oferty tej nie zostat rowniez dotaczony dokument
potwierdzajgcy, ze nie zalega z podatkami. Dokument ten jest wadliwy, albowiem nie
wynika z niego, ze obejmuje on podatek dochodowy od towardow i ustug (Value Added Tax).
Zaswiadczenie do dotyczy wylgcznie podatku dochodowego od os6b prawnych

(Corporation Tax)";



IV. Potwierdzenie przedstawionych przez Odwotujgcego argumentéw, iz zgodnie 8§ 2 ust. 3
rozporzadzenia oswiadczenie powinno by¢ ziozone w obecnosci notariusza jest wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 12.06.2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-658/07, zgodnie z ktorym:

"W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku Sad wprost wskazal, iz wymagana jest forma
oswiadczenia sktadanego przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego. W ocenie
Sadu w swietle prawa polskiego przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga
zrozumienia przez niego tresci sktadanego oswiadczenia, wskazania tozsamosci osoby
sktadajgcej oswiadczenie, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz ziozenie
oswiadczenia. Okolicznosci te winny by¢ stwierdzone protokotem sporzadzonym w formie
aktu notarialnego. Natomiast oswiadczenia ztozone na podstawie obcego prawa powinny
by¢ adekwatne do o$wiadczenia zlozonego na podstawie prawa polskiego. (...) W ocenie
Zespotu Arbitréw zaréwno oswiadczenie zlozone przez Pana F.B., jak i Pana L.B. nie
odpowiadajg wymogom ustalonym przez Zamawiajgcego na podstawie wyroku SO w
Warszawie, poniewaz w powyzszych oswiadczenia brak jest tozsamosci czasu badz czasu i
miejsca zlozenia oswiadczenia. Z zalgczonych oswiadczen wynika, iz notariusz dokonat
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem odpisu oswiadczenia oraz poswiadczyt podpis
Prezesa spékki E. zlozony na ztozonym przez niego oswiadczeniu."

Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz poswiadczenie podpisu przez
notariusza jest rownowazne ze zlozeniem tego oswiadczenia w obecnosci notariusza. W
Swietle prawa polskiego, tj. art. 104 § 3-4 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o
notariacie (tj. Dz. U. z 2008 r, Nr 189, poz. 1158, ze zm.) w zw. z art. 94 § 1 Prawa o
notariacie, oswiadczenie w obecnosci notariusza jest sporzadzane w formie aktu
notarialnego, z ktorym wigzg sie nastepujace rygory: koniecznos¢ (przed podpisaniem)
odczytania przez notariusza lub przez inng osobe w jego obecnosci, koniecznos¢
przekonania sie przez notariusza, ze osoby biorgce udziat w czynnos$ci doktadnie rozumiejg
treS¢ oraz znaczenie aktu, a akt jest zgodny z ich wola. Powyzszych rygoréw brakuje przy
poswiadczeniu podpisu, poniewaz zgodnie z art. 97 w zw. z art. 96 pkt 1) Prawa o
notariacie poswiadczenie zawiera tylko date i oznaczenie miejsca jego sporzadzenia,
oznaczenie kancelarii, podpis notariusza i jego pieczeé¢. Uwzgledniajac powyzsze stwierdzic¢
nalezy, iz poswiadczenia podpiséw zlozone przez Mott MacDonald Limited rozpatrywaé
mozna jedynie w kategoriach oswiadczen prywatnych 2z podpisami notarialnie
poswiadczonymi a nie w kategorii dokumentu urzedowego jakim jest oswiadczenie zlozone
przed notariuszem. Podobnie jest na gruncie prawa brytyjskiego, gdzie poswiadczenie

podpisu potwierdza tylko prawdziwo$¢ podpisu pod oswiadczeniem.



KIO/UZP 1112/09 - odwotanie Konsorcjum firm: MGGP S .A. oraz AGUA y
ESTRUCTURAS S.A.

PROTEST

W dniu 10.07.2009 r. Konsorcjum w sktadzie: MGGP S.A. oraz AGUA y ESTRUCTURAS
S.A., wniosto protest wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

- wykluczeniu Konsorcjum z udzialu w postepowaniu, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy w zwigzku z niespetnieniem warunku okreslonego w art. 22 ust 1 pkt 2 Pzp;

- odrzuceniu oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5, w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp;
- wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty wykonawcy Mott MacDonald
Limited.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajacego zarzucono:

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10, w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze
Konsorcjum nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy dysponuje ono
odpowiednim potencjatem kadrowym umozliwiajgcym realizacje zaméwienia,;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5, w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie, iz stanowi on
podstawe do odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo iz brak bylo przestanek do jego
zastosowania;

3. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie
precyzyjnego opisu podstaw faktycznych wykluczenia Protestujgcego i odrzucenia jego
oferty, a w efekcie naruszenie takze zasady jawnosci postepowania;

4. naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wyboér, jako najkorzystniejszej, oferty MacDonaldd
Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii, pomimo iz ofertg najkorzystniejszg i nie podlegajaca
odrzuceniu byta oferta Protestujgcego;

5. naruszenie art. 29 ust. 2 pzp, w zw. z art. 29 ust 1 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez interpretacje
doswiadczenia zawodowego o0sOb wskazanych przez Protestujgcego wedtug termindw,
ktorym Zamawiajacy nie przypisat definicji, a z pominieciem zdobytych umiejetnosci,

praktyki i z pominieciem wyktadni, regut jezyka fachowego.

A w zwigzku z powyzszym wniesiono o:

1. uwzglednienie protestu w calosci, poprzez: uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy:
Mott MacDonald Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii, powtérzenie czynnosci
postepowania od momentu oceny spetienia warunkdéw udzialu w postepowaniu, a
nastepnie ponowne dokonanie oceny ofert z udziatem oferty Protestujgcego;

2. dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:



o]

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nha potwierdzenie spetniania warunkdéw
udziatlu w postepowaniu, w zakresie dysponowania tzw. potencjalem kadrowym wskazat
m.in. na wymog stosownego doswiadczenia od osoby wyznaczonej przez wykonawce na
stanowisko Inzyniera Projektu czy tez na stanowisko Inspektora nadzoru specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (w
dziedzinie komputerowe urzgdzenia zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym)-
zapisy pkt 8.3.1, lit.b) SIWZ.

| tak, od Inzyniera Projektu oczekiwano co najmniej 5 letniego ( w okresie ostatnich 10 lat)
doswiadczenia na stanowiskach zwigzanych z zarzgdzaniem projektami inwestycyjnymi, w
tym doswiadczenie w zarzadzaniu minimum jednym projektem z zakresu budownictwa
kolejowego zwigzanego ze sterowaniem ruchem kolejowym. Jednoczes$nie Zamawiajacy w
kolejnym zdaniu wskazat, ze uznawana bedzie praca na stanowiskach Inzyniera projektu,
Inzyniera rezydenta, kierownika budowy/robét. Natomiast, od osoby delegowanej na
stanowisko w/w Inspektora nadzoru, Zamawiajgcy oczekiwal co najmniej 3 letniego
doswiadczenia, zdobytego po uzyskaniu odpowiednich uprawnien budowlanych, na
stanowisku kierownika budowy/ kierownika robot lub inspektora nadzoru na robotach
zwigzanych z budowa, przebudowa/modernizacjg infrastruktury kolejowej zakresie
urzadzen zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym (tak pkt 8.3.1 lit b) SIWZ).
Spetnianie warunkéw w ustalonym powyzej zakresie wykonawcy zobowigzani byli
potwierdzi¢, przedktadajgc stosowne, zgodne ze wzorem, wykazy (pkt 8.3.1 SIWZ).

Zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajacego i w celu zdobycia statusu wykonawcy zdolnego do
realizacji zamowienia publicznego, Protestujgcy na stanowisko Inzyniera Projektu
delegowal Pana Andrzeja K., a na stanowisko Inspektora Nadzoru -Pana Sylwestra G. Na
potwierdzenie kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, wyksztaicenia i zakresu
wykonywanych czynnosci, Protestujacy przedtozyt stosowne wykazy oséb.

W dniu 8 czerwca 2009 roku, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 czerwca 2009 roku, w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 pzp o przediozenie wyjasnien i brakujgcych dokumentow,
Protestujgcy przediozyl na pismie miedzy innymi stosowne wyjasnienia dotyczace
wskazywanego przez Protestujgcego doswiadczenia Pana Andrzeja K. oraz Pana
Sylwestra G. Pomimo powyzszego Zamawiajacy uznat, ze Protestujacy nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonego wart. 22 ust. 1 pkt 2 pzp.

Protestujgcy nie moze zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem i uwaza, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, podnoszac co

nastepuje:
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Zamawiajacy blednie i w sposdb dowolny wykluczyt Konsorcjum z postepowania. Przy
wykluczeniu wykonawcy ciezar dowodu cigzy na Zamawiajacym, ktory powinien wykazaé
przyczyne wykluczenia wykonawcy oraz jej podstawy.

Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem doswiadczenia na
"stanowiskach zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi w tym doswiadczenie
w zarzadzaniu minimum jednym projektem z zakresu budownictwa kolejowego zwigzanego
ze sterowaniem ruchem kolejowym", ani tez nie okreslit jak rozumie¢ pojecie pracy na
stanowisku "Inzyniera projektu, “Inzyniera rezydenta", “kierownika budowy/robo6t"
Zamawiajacy nie wskazat tez zakresu wzajemnych relacji powyzszych pojec¢. Definicji i
zakresu obowigzkéw tych podmiotéw brak réwniez w przepisach prawa. Tozsamy stan
odnosi sie do pojecia "stanowiska kierownika budowy/robét lub inspektora nadzoru na
robotach zwigzanych z budowg, przebudowa/modernizacjg infrastruktury kolejowej w
zakresie urzadzen zabezpieczania i sterowania ruchem kolejowym", ktérego Zamawiajgcy
rowniez nie zdefiniowat.

Ta okolicznos¢ ma istotne znaczenie przy ocenie doswiadczenia zawodowego Pana
Andrzeja K. oraz Pana Sylwestra G., ktérzy zdaniem Protestujacego posiadaja wymagane
w SIWZ doswiadczenie.

W zakresie okreslenia poje¢ i nazw stanowisk pokreslic nalezy, ze w zaleznosci od
wielkosci przedsiebiorstwa i wielkosci realizowanych kontraktow poszczegdllne funkcje
mimo tozsamosci nazwy mogq sie istotnie r6zni¢ w poszczegoélnych przedsiebiorstwach i
analogicznie pomimo roznicy nazwy zakres obowigzkow i doswiadczenie mogg by¢ z
powodzeniem poréwnywalne. W istocie wybrane przez Zamawiajgcego kryterium nie jest
jasne, gdyz nie odwotuje sie do obiektywnych przestanek ograniczajgc sie jedynie do
poziomu nazewnictwa. Inna bowiem jest pozycja i doswiadczenie Inzyniera projektu
wymiany samej trakcji kolejowej o dtugosci np. 1 km, a inna koordynatora kontraktu budowy
catej infrastruktury kolejowej dtugosci np. 30 km.

Nalezy podkresli¢, ze wskazani przez Protestujgcego Pan Andrzej K. oraz Pan Sylwester G.
posiadajg duze doswiadczenia w zakresie odpowiednio zarzadzania projektami
inwestycyjnymi oraz nadzoru nad inwestycjami zwigzanymi z pracami dotyczacymi
infrastruktury kolejowej i spetniajg wszystkie wymagania SIWZ.

Zdaniem Protestujgcego uznanie, ze doswiadczenie zawodowe Pana Andrzeja K. oraz

Pana Sylwestra G. nie odpowiada warunkom SIWZ jest zatem pozbawione podstaw.

1. Pan Andrzej K. delegowany na stanowisko Inzyniera Projektu
W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy dokonujgc opisu wymaganego
od Inzyniera Projektu doswiadczenia postuzyt sie powszechnie znanymi w branzy

budowlanej pojeciami -Inzyniera projektu, inzyniera rezydenta, kierownika budowy/robot



(strona 7 SIWZ). Sa to pojecia niezdefiniowane w prawie, pojecia umowne niezdefiniowane,
ktorym strony moga przypisa¢ rdzne znaczenie, np. inzynierem kontraktu mozna nazwac
osobe, ktora bedzie petnita funkcje inspektora nadzoru (tak wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia
2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 964/08). Poniewaz Zamawiajacy nie przypisat wiasnej
definicji uzytych przez siebie wyzej wskazanych terminéw, nalezy w oparciu miedzy innymi
o art. 29 ust. 1 pzp, dokona¢ wyktadni ich znaczenia z uwzglednieniem regut jezyka
fachowego oraz wyktadni celowosciowej.

Pojecie Inzyniera projektu (kontraktu) opisane jest miedzy innymi w procedurach FIDIC
(Federation Internationale  Des Ingenieurs-Conseils).  Najbardziej znanym i
reprezentatywnym przyktadem dorobku tej federacji sq "Warunki kontraktowe dla robét
inzynieryjno budowlanych”, tzw. "Czerwona Ksigzka" FIDIC. Sg one stosowane przede
wszystkim przy robotach inzynieryjno-budowlanych do zawierania uméw w drodze
przetargbw (ale takze w innym trybie), zarébwno miedzynarodowych, jak i krajowych.
Warunki sg podstawg do zawierania uméw finansowanych przez Bank Swiatowy i PHARE.
Z zasad tych wynika jednoznacznie, ze do zakresu obowigzkow inzyniera projektu nalezg
kwestie zwigzane z kierowaniem, nadzorem, a nawet rozliczaniem inwestycji. Co istotne,
roboty budowlane, nad ktérymi ma by¢é prowadzony w ramach prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania nadzor beda wykonywane wiasnie w oparciu o czerwony
FIDIC (patrz: Istotne Postanowienia Umowy, preambuta "Przedmiot umowy", ust. 2 pkt 2).
Ponadto, nalezy zwréci¢ uwage iz kazda inwestycja jakg jest budowa obiektu budowlanego
ma swoj indywidualny wymiar, co przejawia sie w samodzielnie wybranej liczbie
inspektorow nadzoru inwestorskiego w zakresie réznych specjalnosci. W zaleznosci od
liczby tychze specjalistow przypisuje sie im inny podziat obowigzkow i wtasciwe stanowiska
(art. 27 ustawy z dnia z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane). Im mniej specjalistow tym
wiekszy zakres obowigzkéw. Natomiast, przy wiekszej liczbie specjalistow, za sprawg
przypisania im obowigzkow tworzy sie wielo$¢ nazw stanowisk. Z tej przyczyny oraz z
powodu braku prawnego uporzadkowania (definicji legalnych) poje¢ moga pojawi¢ sie
rozbieznosci w zakresie kompetencji poszczegolnych inspektoréw nadzoru. Dla przykfadu:
Powyzsze umozliwia wyprowadzenie wniosku, ze to inwestor zadecyduje nie tylko o tym, co
bedzie przedmiotem tego nadzoru, ale takze o stosunkach pomiedzy poszczegOlnymi
inspektorami nadzoru inwestorskiego, i ze rozumienie pojecia "koordynowanie" moze mieé
rézne znaczenie w zaleznosci od rodzaju budowy i przyjetej przez inwestora koncepciji
zarzadzania zespotem fachowcéw (tak komentarz do art. 27 ustawy Prawo budowlane,
"Prawo budowlane, Komentarz", pod redakcjg prof. zw. dr hab. Zygmunta
Niewiadomskiego, Tomasz Asman, Jedrzej Dessoulavy-Sliwinski, Elzbieta Janiszewska-

Kuropatwa, Alicja Plucinska-Filipowicz, 2009).
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Ze wzgleddéw powyzej wspomnianych, posiadanie doswiadczenia winno sie oceniac
poprzez porownanie obowigzkéw juz wykonywanych, z tymi ktére sg przypisane
poszczegdélnym osobom do realizacji (tak KIO w uzasadnieniu do wyroku z dnia 26
wrzesnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 964/08).

Przenoszac powyzsze na grunt prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania i
dokonanych przez niego rozstrzygniec¢, nalezy stwierdzi¢, ze zaproponowany na stanowisko
Inzyniera Projektu Pan Andrzej K. dysponuje wyksztatlceniem, kwalifikacjami i
doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza wykaz,
sporzadzony wedle Zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz przedtozone przez Protestujgcego
wyjasnienia.

| Tak, podczas petnienia obowigzkow Zastepcy Dyrektora d/s. Technicznych (lata 99-2001)
jak i Zastepcy Dyrektora d/s. Eksploatacji (lata 2004-2007) w Zakfadzie Linii Kolejowych w
Opolu Panu Andrzejowi K. podlegat Dziat Automatyki Telekomunikacji. W tym czasie do
jego obowigzkéw nalezato prowadzenie jak i bezposredni nadzor nad caloscig spraw
zwigzanych z urzadzeniami automatyki na terenie calego zakladu. Wsréd spraw
realizowanych w dziale automatyki pod jego nadzorem znajdowaly sie wszystkie sprawy
prowadzonych zadan inwestycyjnych wlasnych jak i prowadzonych przez Oddziat lub Biuro
Inwestycji PLK.

Od roku 2000, na terenie Zakfadu Linii Kolejowych w Opolu, rozpoczeta sie kompleksowa
modernizacja i przystosowanie, do predkosci 160 km/h Odcinka linii kolejowej E-30 Opole-
Wroctaw. Od poczatku modernizaciji tej linii Pan Andrzej K. koordynowat wszystkie jej fazy,
co wigzato sie z przystosowywaniem urzadzen do zmian w ukfadach torowych jak i
przystosowywaniem ich podczas prowadzonych robét. Do jego podstawowych obowigzkow
nalezalo koordynowanie wszystkich robot zwigzanych z sterowaniem ruchu drogowego,
pod wzgledem technicznym jak i bezpieczenstwa prowadzonego w tym czasie ruchu
kolejowego, opracowywanie harmonogramow robét, rad budowy, opracowywanie i
zatwierdzanie Tymczasowych Regulaminéw Prowadzenia Ruchu Pocigg6w, opiniowanie
projektéw i zatwierdzaniu zabudowywanych urzadzen srk. Ponadto przewodniczyt komisjom
sprawdzania odbioru i przekazywania urzadzen do eksploataciji.

Od momentu rozpoczecia sie projektu Dostawa i zabudowa Urzadzen Sterowania i
kierowania Ruchem Kolejowym na odcinku Opole -Wroctaw Linii E-30 tzn. od pazdziernika
2003, najpierw jako Naczelnik Dziatlu Automatyki i Telekomunikacji (lata 20012004) a
nastepnie jako Zastepca Dyrektora ds. Eksploatacji (lata 2004-2007) uczestniczyt w
procesie projektowania, budowy i uruchamiania urzadzen sterowania ruchem.

Podczas procesu projektowania byt odpowiedzialny za uzgadnianie oraz opiniowanie
dokumentacji projektowej, ktéra najpierw jako zatacznik do projektu budowlanego stuzyta do

uzyskania decyzji o pozwolenie na budowe. Po opracowaniu dokumentacji wykonawczej
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urzadzen sterowania Rychem kolejowym dla tego kontraktu Pan Andrzej K. kierowat analizg,
oraz opiniowaniem powyzszej dokumentacji.

Podczas budowy urzadzeh na wyzej wskazanym kontrakcie Pan Andrzej K. koordynowat
wszystkie roboty w branzy urzadzen sterowania ruchem kolejowym. Opracowywat
harmonogram rob6t oraz tymczasowy regulamin prowadzenia ruchu pociggéw podczas
wykonywania robo6t budowlano -montazowych. Brat czynny wudziat w naradach
koordynacyjnych i radach budowy. Przewodniczyt komisjom odbioru i przekazywania
urzadzen sterowania ruchem kolejowym do eksploatacji. Potwierdzeniem powyzszego
doswiadczenia sg dokumenty Zaktadu Linii Kolejowych w Opolu, w tym dokumenty budowy,
ktore powinny by¢ znane Zamawiajgcemu z urzedu.

Zatem, skoro do obowigzkéw Pana Andrzeja K. nalezalo koordynowanie oraz
nadzorowanie robot, zdaniem Protestujgcego Pan Andrzej K. posiada wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie zwigzane z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi, w tym
doswiadczenie w zarzadzaniu minimum jednym projektem 2z zakresu budownictwa
kolejowego zwigzanego ze sterowaniem ruchem kolejowym. Opisane powyzej obowigzki,
wypenione przez Pana Andrzeja K., jednoznacznie dowodza, iz ma on doswiadczenie w
kierowaniu, nadzorowaniu inwestycjg, ktére jest typowym doswiadczeniem w zarzadzaniu
projektami inwestycyjnymi, odzwierciedlajacym obowigzki inzyniera kontraktu, jako pojecia
uzywanego w jezyku fachowym, w tym w procedurach FIDIC.

Ponadto nalezy zwr6ci¢ uwage na to, ze nacisk na wymaganiu sformutowanym przez
Zamawiajgcego w pkt 8.3.1 (b) Ip. 1 SIWZ, potozony jest przede wszystkim na tym, aby
personel ten legitymowat sie doswiadczeniem na stanowiskach zwigzanych z zarzgdzaniem
projektami inwestycyjnymi, co wskazuje na to, iz Zamawiajacy pozostawit otwarty katalog
stanowisk, wigzac je jedynie z zarzgdzaniem projektami inwestycyjnymi.

Niejako dodatkowo, przykiadowo Zamawiajgcy, w kolejnym zdaniu, wskazat, iz uznawana
bedzie praca na stanowiskach Inzyniera Projektu, Inzyniera Rezydenta czy kierownika
budowy/robét. Przyjmuje sie, ze przy odczytywaniu tresci warunku udziatu w postepowaniu
nie stosuje sie domniemania dotyczacego niewyrazonych w nim zamiaréw czy intencji
zamawiajgcego, a watpliwosci zwigzane z jego trescig wyjasnia sie na korzysé
wykonawcow (tak KIO w wyroku z dnia 20 lutego 2009 r., KIO/UZP 122/09. LEX nr
487655). Na podstawie specyfikacji przygotowuje sie oferte, a zatem jej zapisy muszg miec
charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstale na tym tle powinny byé -z
zachowaniem przepis6w prawa -rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy (tak Zespotu Arbitréw
w wyroku z dnia 28 listopada 2005r. UZP/Z0/0-3446/0S -postepowania w ktérym strong byt
Zamawiajacy).

Podkreslania wymaga takze to, iz w zapisach SIWZ, dotyczacych innych postepowan

przetargowych (miedzy innymi: réwnolegle ogloszonego przez Zamawiajgcego przetargu na
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Nadzér i zarzadzanie projektem Modernizacja linii kolejowej E30, Etap Il. Pilotazowe
wdrozenie ERTMS w Polsce na odcinku Legnica -Wegliniec -Bielawa Dolna -w czesci
ETCS I)l, warunek dotyczacy stanowiska Inzyniera Projektu powigzany jest z
doswiadczeniem na stanowiskach zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi,
bez wymienienia o jakie stanowiska chodzi, nawet w sposéb przyktadowy.

Wobec tego, odmienna od Protestujgcego, interpretacja zapisow SIWZ przez
Zamawiajgcego eliminujgca ad hoc wykonawcow, ktdrzy wskazali na stanowisko Inzyniera
projektu osobe, ktora posiada wymagane doswiadczenie, ale ktérych nomenklatura
stanowisk zajmowanych u wcze$niejszym pracodawcéw odbiega od wskazanych przez
Zamawiajgcego, zdaniem Protestujacego jedynie przykladowo, stanowisk (Inzyniera

Projektu, Inzyniera Rezydenta czy kierownika budowy/robét) jest nieprawidlowa.

2. Pan Sylwester G. delegowany na stanowisko Inspektora nadzoru specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (w
dziedzinie komputerowe urzadzenia zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym).

W punkcie 8.3., lit b) SIWZ, Zamawiajacy wymagat by osoba wskazana na stanowisko
Inspektora Nadzoru w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych (w dziedzinie komputerowe urzadzenia
zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym posiadata co najmniej 3 letnie
doswiadczenie, zdobyte po uzyskaniu odpowiednich uprawnien budowlanych na
stanowisku kierownika budowy/robét lub inspektora nadzoru na robotach zwigzanych z
budowa. przebudowa/modernizacjg infrastruktury kolejowej w zakresie urzadzen
zabezpieczania i sterowania ruchem kolejowym.

Kandydat wskazany przez Protestujgcego od 1998 roku dysponuje wymaganymi
uprawnieniami budowlanymi i faktycznie posiada wymagany przez Zamawiajacego
udokumentowany staz zawodowy jako inspektor nadzoru, przy czym nomenklatura
stanowiska jako "inspektor nadzoru" zostata wykazana poczawszy od 1.08.2007 roku.
Wczesniej, do maja 2007 roku Pan Sylwester G. byt czynnym pracownikiem PKP PLK S.A.
zatrudnionym, od czasu uzyskania uprawnien budowlanych, na stanowisku nazwanym
"kontroler do spraw automatyki® w Zakladzie Infrastruktury W-wa Zachodnia, a od lipca
2000 roku zatrudnionym byt w Zaktadzie Linii Kolejowych -w Sekcjach Eksploatacji Lowicz i
W-wa, na stanowisku zastepcy naczelnika sekcji ds. automatyki, telekomunikacji i
energetyki. Pracujgc na powyzszych stanowiskach Pan Sylwester G.nadzorowat roboty
budowlane zwigzane z budowa i modernizacjg infrastruktury kolejowej obejmujacej
nastepujgce urzadzenia i systemy zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym:

1. rok 1998 -budowa urzadzeh komputerowych typu Ebilock 850 na stacji Btonie;
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2. lata 1999-2000 -budowa wieloprocesorowego systemu kierowania ruchem typu WSKR 2-
podsystemy ZS i PIP w obszarze LCS Btonie wraz z przebudowg samoczynnej blokady
liniowe] typu Eac z trzystawnej na czterostawng z systemem diagnostyki zdalnej -
zakonczona komisyjnymi odbiorami technicznym pod jego przewodnictwem;
3. lata 2000-2001-budowa urzadzen rogatkowych typu SPR2 i samoczynnych sygnalizaciji
przejazdowych typu SPA4: na przejazdach kolejowych kat.A i B w km. 28,4; 52,9; 56,0;
56,8; 85,7 linii E20 -zakonczona komisyjnymi odbiorami technicznym pod jego
przewodnictwem;

4. rok 2003 -budowa samoczynnej sygnalizacji przejazdowe] typu RASP 4 na
przejezdzie kolejowym kat. B km.26,8 linii W-wa -Radom.
W trakcie realizacji powyzszych robo6t inwestycyjnych Pan Sylwester G. $cisle
wspotpracowat z projektantami urzadzen z biur projektowych Bombardier Transportation RE
W-wa, Kolprojekt W-wa, kierownikami budéw z ramienia wykonawcow tj. Bombardier
Transportation ZWUS Katowice, KZA Krakéw, KZA Poznan, KZA Zielonka oraz
inspektorami nadzoru inwestorskiego z ramienia PKP PLK S.A. Biura Inwestycji i Oddziatu
Regionalnego w W-wie. Powyzsza wspoOipraca polegata na okreslaniu zatozen,
konsultowaniu i uzgadnianiu projektéw technicznych urzadzen ,srk", uczestniczeniu w
procesie budowy poprzez osobisty udziat w fazach rob6t wymagajgcych bezposredniego
nadzoru uzytkownika np. w trakcie ingerencji w czynne urzadzenia "srk", wykonywania prob
i badan, wewnetrznych odbioréw technicznych, opracowywaniu regulaminéw prowadzenia
robot, udziat w podejmowaniu decyzji dotyczacych organizacji i technologii prowadzonych
robot, udziat w naradach technicznych na budowach, organizacji i prowadzeniu odbiorow
technicznych: eksploatacyjnych, koncowych wraz ze sporzadzaniem wymaganych
dokumentéw. Wykonujac powyzsze czynnosci Pan Sylwester G. uzyskat doswiadczenie w
realizacji rob6t budowlanych urzadzen sterowania i zabezpieczenia ruchem kolejowym w
PKP PLK S.A. i nabyt praktyczne umiejetnosci kierowania robotami w swojej specjalnosci,
ich nadzorowania, egzekwowania jakosci i zgodnosci z dokumentacjami technicznymi i
warunkami techniczno-eksploatacyjnymi stawianymi urzgdzeniom "srk", Nalezy rowniez
zauwazy¢ fakt znajomosci budowy i dziatania wszystkich wyzej wymienionych
nowoczesnych procesorowych urzadzen sterowania ruchem kolejowym w obrebie stacji,
szlakobw i przejazdow kolejowych. Znajomo$é ta moze w znacznym stopniu utatwic
nadzorowanie i zarzadzanie budowg systemu ETCS, jako systemu nadrzednego nad
komputerowymi urzadzeniami sterowania ruchem: zdalnego, stacyjnymi, liniowymi i na
przejazdach kolejowych.
Reasumujac, Pan Sylwester G. od 07.2000 roku do 05.2007 roku jako Z-ca Naczelnika
sekcji eksploatacji Zaktadu Linii Kolejowych PKP PLK S.A., w ramach petnionych

obowigzkow, reprezentowat inwestora na budowie poprzez sprawowanie kontroli zgodnosci
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jej realizacji z projektem i pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami wiedzy
technicznej. Ponadto, brat udziat w sprawdzaniu i odbiorze rob6t budowlanych, a takze w
prébach i odbiorach urzadzen technicznych. W zakres jego obowigzkéw wchodzito réwniez
potwierdzanie faktycznie wykonanych robét oraz, na zadanie inwestora, kontrolowanie
rozliczen budowy. Powyzszy zakres ustug w swojej wiekszosci odpowiada okreslonym wart.
25 wustawy Prawo budowlane, tj. podstawowym obowigzkom inspektora nadzoru
inwestorskiego.

Co istotne, schemat organizacyjny Zaktadu Linii Kolejowych PKP PLK S.A. nie przewidywat,
w powolywanym powyzej okresie, stanowiska o nazwie Inspektora Nadzoru, co nie
oznacza, ze niektérzy pracownicy, z racji swoich obowigzkéw, nie wykonywali fatycznie
funkcji Inspektora Nadzoru, jak miato to miejsce w przypadku Pana Sylwestra G.

Wskazujgc na wyzej podane wyroki KIO z dnia 20 lutego 2009 r., KIO/UZP 122/09, LEX nr
487655, z dnia 26 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 964/08 i zwracajac ponownie
uwage na obowigzek oceny wymaganego doswiadczenia, przez wzglad na wykonywane
obowigzki, a nie tylko na nazwe stanowiska, zdaniem Protestujgcego réwniez Pan
Sylwester G. posiada wymagane przez Zamawiajacego doswiadczenie.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego zdefiniowania podanych w SIWZ stanowisk, przy
jednoczesnym interpretowaniu ich z pominieciem fachowego jezyka i wykladni
celowosciowej (rzeczywiscie wykonywanych obowigzkéw pod stanowiskiem posiadajacym
inna nomenklature) stanowi element dyskryminowania wykonawcéw. Przy tym warto
nadmieni¢, ze (jak sie przyjmuje w doktrynie (patrz m.in. Komentarz do art. 22 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M.
Stachowiak, 1. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
LEX, 2007, wyd. Ill) doswiadczenie zawodowe wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego oznacza zdobytg umiejetnosé, ktéra zostata ugruntowana praktyka
w danej specjalnosci a nie pracowanie na okreslonym stanowisku. Odmienna interpretacja
prowadzi do naruszenia podstawowej zasady udzielania zamoéwien publicznych, tj.
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. | pzp).
Brak zdefiniowania wskazanych przez Zamawiajacego poje¢ ma decydujace znaczenie
przy ocenie doswiadczenia zawodowego o0séb wskazanych przez Protestujagcego na
stanowiska Inzyniera Projektu oraz Inspektora Nadzoru. W istocie wybrane przez
Zamawiajgcego kryterium nie jest jasne, gdyz nie odwotuje sie do obiektywnych przestanek
ograniczajgc sie jedynie do poziomu nazewnictwa. Stad tez nie mozna uznac, iz wskazane
przez Protestujgcego osoby, pomimo faktycznego wykonywania przez wymagany okres
obowigzkow zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi czy to stanowiska
kierownika budowy/rob6t lub inspektora nadzoru nie spetniajg warunkéw okreslonych w

SIWZ, z uwagi na fakt, ze z piastowane przez nich w owym czasie stanowiska nazwa, nie
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odpowiadaly stanowiskom okreslonym arbitralnie w SIWZ. Powyzsza argumentacja
znajduje réwniez odzwierciedlenie w wyroku Zespo6t Arbitréw przy Urzedzie Zamowien
Publicznych z dnia 20 lutego 2006 roku (sygn. akt UZP/Z0O/0-444/06)

Ponadto, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp Zamawiajacy niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zawiadamia wykonawcéw, ktérych oferty zostaly odrzucone
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Informacja w tym przedmiocie winna byc¢
szczegdtowa. W zawiadomieniu przekazanym dnia 30 czerwca 2009 roku Protestujacemu,
Zamawiajacy podat uzasadnienie prawne wykluczenia i odrzucenia oferty Prostujgcego.
Natomiast uzasadnienie faktyczne, zdaniem Protestujacego, jest zbyt krétkie, lakoniczne i
niezrozumiate. Zamawiajacy nie odniést sie do doswiadczenia Pana Andrzeja K.
(wskazanego na stanowisko Inzyniera Projektu) na wymaganych przez Zamawiajacego
stanowiskach zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi. W konsekwencji
Protestujgcy jest zmuszony domniemywac, iz o doswiadczeniu wedlug Zamawiajgcego
swiadczy nomenklatura zajmowanego stanowiska, pod ktorym wykonywano obowigzki, a
nie rzeczywista praktyka potrzebna do nalezytego wykonania zamoéwienia.

Podobnie, wzgledem Pana Sylwestra G. (wskazanego na stanowisko Inspektora nadzoru),
Zamawiajacy nie podat w rozstrzygnieciu, czy kwestionuje brak doswiadczenia z racji braku
3 letniego doswiadczenie czy tez braku doswiadczenia na wskazanych przez siebie
stanowiskach. Protestujgcy nie wie, w jakim zakresie obowigzki wykonywane przez Pana G.
nie sg zgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W zwigzku z tak nieprecyzyjnym
uzasadnieniem -podaniem podstaw faktycznych wykluczenia 1 odrzucenia oferty

Protestujgacego, Zamawiajacy naruszyt przepis art. 92 ust.1 pkt 2 i 3pzp.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 21.07.2009 r. zamawiajgcy ww. protest w catosci oddalit. W uzasadnieniu protestu
podniesiono m.in.:

wle]

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty Protestujgcego sg bezpodstawne.

I. Protestujgcy zarzuca, ze Zamawiajacy niestusznie wykluczyt go z postepowania.
Zamawiajacy okreslit w pkt 8.1.2. i 8.3.1.b SIWZ osoby niezbedne do wykonania
zamdwienia oraz warunki, ktdre powinny spetnia¢ te osoby. Zamawiajagcy wymagat w
szczegolnosci specjalistbw na stanowisko Inzyniera Projektu oraz Inspektora nadzoru w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgadzen  elektrycznych i

elektroenergetycznych (w dziedzinie komputerowe urzgdzenia | zabezpieczenia i

41



sterowania ruchem Kkolejowym). Protestujagcy na przywotane stanowiska wskazat
odpowiednio Pana Andrzeja K. i Pana Sylwestra G.

W toku badania ofert Zamawiajacy stwierdzit, ze dwaj zaproponowani specjalisci nie
spetniajg warunkow okreslonych w SIWZ. Z przedstawionych w ofercie os$wiadczen oraz
wyjasnien udzielonych w trybie art. 26 ust. 4 Pzp nie wynika, ze Pan Andrzej K. posiada 5-
letnie doswiadczenie na stanowiskach zwigzanych z projektami inwestycyjnymi -Inzyniera
projektu, Inzyniera rezydenta lub kierownika budowy/robo6t, zgodnie z wymaganiami pkt
8.3.1.b SIWZ. Protestujgcy wskazat jedynie, iz Pan Andrzej K. w okresach 12.2001 -
05.2004 oraz 05.2004 -05.2007 petit funkcje koordynatora kontraktu, co w sposob
oczywisty nie wypetnia wymagan Zamawiajgcego postawionych w pkt 8.3.1.b SIWZ.

W tych okresach Pan Andrzej K. byt zatrudniony przez Zamawiajagcego ma stanowisku
Naczelnika Dziatu Automatyki i Telekomunikacji oraz na stanowisku Zastepcy Dyrektora
ds. Eksploatacji w Zakfadzie Linii Kolejowych w Opolu.

Poniewaz reprezentowat on jedynie zleceniodawce prac, nie mégt on wykonywaé¢ czynnosci
i petni¢ obowigzkéw Inzyniera Projektu. Rowniez jako Zastepca Kierownika Kontraktu nie
mogt wykonywac¢ czynnosci i petnié obowigzkéw Inzyniera Rezydenta. Nalezy réwniez
podkreslic fakt, ze funkcja Kierownika Kontraktu zostatla utworzona w strukturach
Zamawiajgcego dopiero pod koniec 2006 r., a funkcja Zastepcy Kierownika Kontraktu nie
istnieje w wykazie stanowisk i schemacie organizacyjnym PKP PLK S.A.

Z posiadanych informacji z Oddzialu Regionalnego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. we
Wroctawiu wynika, ze nadzorem i koordynacjg modernizacji linii Opole Wroctaw, w tym
budowg nowych urzadzen sterowania ruchem kolejowym od 2001 roku zajmowat sie
Wydziat Realizacji Inwestycji Oddzialu Regionalnego we Woroctawiu, petnigc funkcje
Tymczasowego Inzyniera Projektu.

Z przedstawionych w ofercie oswiadczen oraz wyjasnien udzielonych w trybie art. 26 ust. 3 i
4 Pzp wynika takze, iz Pan Sylwester G. nie posiada wymaganego 3-letniego
doswiadczenia na stanowiskach kierownika budowy/kierownika robdét lub inspektora
nadzoru na robotach zwigzanych z budowa, przebudowa/ modernizacjg infrastruktury
kolejowej w zakresie urzadzen zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym, zgodnie z
wymaganiami pkt 8.3.1.b SIWZ. Wymagang funkcje petnit bowiem w okresach 08.2007 -
06.2008 oraz od 03.2008 do dnia skladania ofert. Pan Sylwester G. posiada zatem
wymagane doswiadczenie w wymaganym zakresie jedynie za okres 21 miesiecy. Petnienie
funkcji Zastepcy Naczelnika Sekcji Eksploatacji Automatyki, Energetyki i Telekomunikacji w
okresie 07.2000 -05.2007 nie spetlnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego dla
przedmiotowego specjalisty. Pelniona w tym okresie przez Pana Sylwestra G. funkcja

Zastepcy Naczelnika Sekcji Eksploataciji polegata na nadzorze eksploatacyjnym dziatania
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wczesniej pobudowanych urzadzen srk, Podobnie byto z funkcjg kontrolera ds. automatyki
w okresie 10.1998 -06.2000 r.

Niezaleznie od powyzszego nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz zarzuty Protestujgcego
dotyczace naruszenia "art. 29 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
interpretacje doswiadczenia zawodowego oséb wskazanych przez Protestujacego wedtug
termindw, ktérym Zamawiajacy nie przypisat definicji...”"nalezy uzna¢ za oczywiscie
chybione i nie majgce oparcia w dowodach 2 dokumentow. W przypadku watpliwosci z
interpretacjg czy zrozumieniem zapisow SIW'Z, Protestujacy ma mozliwos¢ skorzystania z
dobrodziejstwa art. 38 ust. 1. Pzp i zwr6ci¢c sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci SIWZ w tym zakresie. Protestujacy z tej mozliwosci nie skorzystat. Co
wiecej, w tresci oferty w Zalgczniku Nr 1 do SIWZ jasno i precyzyjnie stwierdzit, iz
"Akceptujemy w pemi i bez zastrzezen, postanowienia: SIWZ dla niniejszego zamowienia,
wyjasnien do tej SIWZ oraz modyfikacji tej SIWZ". W tym stanie rzeczy, swobodna
interpretacja zapiséw SIWZ przez Protestujgcego, a takie nieuprawnione dedukowanie o
zamiarach Zamawiajgcego co do warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie moze stanowi¢

podstawy do uwzglednienia tresci protestu.

[L.]

ODWOLANIE

W dniu 31.07.2009 r. wykonawcy wniesli odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu,
zarzucajac:

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10, w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez bezzasadne ich
zastosowanie w sytuacji, gdy nie zachodzity ku temu przestanki, a to poprzez uznanie, ze
Odwotujacy nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy dysponuje on
odpowiednim potencjaltem kadrowym umozliwiajagcym realizacje zamOwienia, gdyz
wykazane przez Odwolujgcego stanowiska pracy zajmowane przez wskazane osoby oraz
wykonywane w ich ramach czynnosci pozwalaly na nabycie wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5, w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie, iz stanowi on
podstawe do odrzucenia oferty Odwolujgcego, mimo iz brak bylo przestanek do jego
zastosowania;

3. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
precyzyjnego opisu podstaw faktycznych wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego

oferty, a w efekcie naruszenie takze zasady jawnosci postepowania;
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4. naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybér, jako najkorzystniejszej, oferty MacDonald
Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii, pomimo iz ofertg najkorzystniejszg i nie podlegajacg
odrzuceniu byta oferta Odwolujgcego;

5. naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 29 ust 1 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez interpretacje
doswiadczenia zawodowego o0sOb wskazanych przez Protestujgcego wedtug termindéw,
ktorym Zamawiajacy nie przypisat definicji, a z pominieciem zdobytych umiejetnosci,

praktyki i z pominieciem wyktadni, regut jezyka fachowego.

Odwotujacy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia wyboru
oferty wykonawcy Mott MacDonald Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii,

- uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia i
dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotlujacego;

- przeprowadzenie zawnioskowanych w tresci odwotania dowodéw;

- zwrot kosztoéw postepowania, w tym zwrot kosztow zastepstwa procesowego W wysokosci

wskazanej w przedstawionej do wgladu na rozprawie fakturze.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, m.in.:

ol

Odwotujacy w catosci podtrzymuje zarzuty i zgdania oraz argumentacje zawartg w
protescie. Oddalajac protest Zamawiajgcy argumentowal, ze osoby wskazane przez
Odwotujgcego na stanowisko Inzyniera Projektu oraz Inspektora w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (w
dziedzinie komputerowe urzadzenia zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym), nie
spetniajg warunkéw okreslonych w SIWZ. Z tresci pisma zdaje sie wynikac, ze Zamawiajacy
dokonat ustaleh stanowigcych podstawe rozstrzygniecia protestu jedynie w oparciu o
twierdzenia zawarte w przystgpieniu do protestu, wniesionym przez wykonawce Jacobs
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, uznajac je za w petni wiarygodne, przy catkowitej
odmowie uznania wiarygodnosci twierdzen Odwolujgcego zawartych m. in. w protescie.
Twierdzenia zawarte we wspomnianym przystgpieniu nie poparte sg zadnymi dowodami, i,
co oczywiste -wykonawca miat interes faktyczny w oddaleniu protestu -sg niezwykle
stronnicze. Z uwagi na skomplikowang zmieniajgca sie strukture organizacyjng podmiotu, w
ktérym kadra Odwotujgcego zdobywata doswiadczenie (notabene Zamawiajgcego) oraz
krzyzowanie sie zakresOw obowigzkéw pomiedzy pracownikami réznych komorek
organizacyjnych tego podmiotu, sposob przedstawienia doswiadczenia P. K. oraz P. G. w
przywotanym przystgpieniu do protestu jak i rozstrzygnieciu protestu jest sprzeczny z

rzeczywistym stanem faktycznym, jaki miat miejsce podczas wykonywania prac przez



wskazywane osoby. Zamawiajacy nie ustosunkowat sie do podnoszonych w protescie
argumentow, iz wymienione w nim czynnosci wykonywane przez wskazane osoby spetniajg
warunki oczekiwane przez Zamawiajgcego. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w rozstrzygnieciu protestu.

W przedmiotowym postepowaniu od osoby wskazanej na stanowisko Inzyniera Projektu
oczekiwano co najmniej 5 letniego (w okresie ostatnich 10 lat) doswiadczenia na
stanowiskach zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi, w tym doswiadczenie
w zarzadzaniu minimum jednym projektem z zakresu budownictwa kolejowego zwigzanego
ze sterowaniem ruchem kolejowym. Jednoczesnie Zamawiajgcy w kolejnym zdaniu
wskazal, ze uznawana bedzie praca na stanowiskach Inzyniera projektu, Inzyniera
rezydenta, kierownika budowy/robo6t. Od osoby delegowanej na stanowisko w/w Inspektora
nadzoru, Zamawiajgcy oczekiwat co najmniej 3 letniego doswiadczenia, zdobytego po
uzyskaniu odpowiednich uprawnieh budowlanych, na stanowisku kierownika budowy/
kierownika robo6t Ilub inspektora nadzoru na robotach zwigzanych 2z budowa,
przebudowa/modernizacjg infrastruktury kolejowej zakresie urzadzen zabezpieczenia i
sterowania ruchem kolejowym (tak pkt 8.3.1 lit b) SIWZ).

Zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajacego i w celu zdobycia statusu wykonawcy zdolnego do
realizacji zaméwienia publicznego, Odwolujgcy na stanowisko Inzyniera Projektu delegowat
Pana Andrzeja K., a na stanowisko Inspektora Nadzoru -Pana Sylwestra G.. Na
potwierdzenie kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, wyksztaicenia i zakresu
wykonywanych czynnosci. Ponadto na wezwanie Zamawiajacego Odwotujacy przediozyt na
piSmie dodatkowe obszerne wyjasnienia dotyczace doswiadczenia Pana Andrzeja K. oraz
Pana Sylwestra G.

Pomimo powyzszego Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy nie spetnia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp. Odwotujacy nie moze
zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem i uwaza, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, podnoszac co nastepuije:
Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem doswiadczenia na
"stanowiskach zwigzanych z zarzgdzaniem projektami inwestycyjnymi w tym doswiadczenie
w zarzadzaniu minimum jednym projektem z zakresu budownictwa kolejowego zwigzanego
ze sterowaniem ruchem kolejowym", ani tez nie okreslit jak rozumie¢ pojecie pracy na
stanowisku "Inzyniera projektu, "Inzyniera rezydenta", ‘"kierownika budowy/robét"
Zamawiajacy nie wskazat tez zakresu wzajemnych relacji powyzszych pojeé. Definicji i
zakresu obowigzkéw tych podmiotdéw brak réwniez w przepisach prawa. Tozsama sytuacja
odnosi sie do pojecia "stanowiska kierownika budowy/robét lub inspektora nadzoru na

robotach zwigzanych z budowa, przebudowa/ modernizacjg infrastruktury kolejowej w
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zakresie urzadzen zabezpieczania i sterowania ruchem kolejowym ", ktérego Zamawiajgcy
réwniez nie zdefiniowal.

Z tresci warunkow wskazanych w SIWZ wynika jednoznacznie, ze do nalezytego wykonania
zamoOwienia niezbedne jest dysponowanie o0sobg o0 odpowiednim faktycznym
doswiadczeniu zawodowym a nie o0sobg piastujacg okreslone stanowisko. Stad tez
weryfikacje pod wzgledem spetnienia warunkéw potencjatu kadrowego nalezato sprowadzi¢
do poréwnania zakresu przedmiotu niniejszego zamowienia i obowigzkéw poszczegoinych
0sOb wynikajacych z SIWZ z zakresem wykonywanych wczesniej prac przez wskazane
osoby, a nie jak dokonat tego Zamawiajgacy jedynie z nomenklaturg stanowisk nadang przez
ich bwczesnego pracodawce.

Wskazane przez odwolujgcego osoby na poszczegdlne stanowiska -Inzyniera Projektu oraz
w/w Inspektora nadzoru posiadajg wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie,
pomimo faktu, ze bylo ono uzyskiwane podczas pracy i wykonywania funkcji zwigzanych
badz to z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi badz kierowaniem lub nadzorowaniem
robét na stanowiskach nazwanych odmiennie od przyktadowo wymienionych w SIWZ.
Odmienna nazwa zajmowanego stanowiska nie zmienia jednak faktu zdobycia
odpowiedniego stanowiska. Potwierdza to chociazby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 9 kwietnia 2009, wydany w sprawie o sygnaturze akt KIO/UZP 399/09:

»1zba zgodzita sie przy tym z twierdzeniem zamawiajgcego, iz osoba zajmujgca stanowisko
inne niz kierownik budowy mogta w tym samym czasie naby¢ doswiadczenia w petnieniu
funkcji kierownika budowy oraz, ze petnienie funkcji kierownika budowy nie musi wynikac z
zatrudnienia na stanowisku kierownika budowy. "

Niewatpliwie osoba Pana Andrzeja K. uzyskata odpowiednie doswiadczenie do zajmowania
stanowiska Inzyniera Projektu w niniejszym zamoOwieniu, o czym $wiadczy wykaz,
sporzadzony wedle Zatacznika nr 5 do SIWZ oraz przediozone przez Odwotujgcego
wyjasnienia, tak bowiem:

W okresie kiedy Pan Andrzej K. byt zatrudniony na stanowisku Z-cy Dyrektora ds.
eksploatacji czyli od 05.2004 do 05.2007 pehnit on funkcje koordynatora projektu dla linii
Opole Wroctaw na mocy powofania na to stanowisko przez Dyrektora Zaktadu Linii
Kolejowych, w oparciu o wniosek Z-cy Dyrektora Oddziatu ds. technicznych i eksploatacji -
Pana D.. Powotanie nastgpito w zwigzku z chorobg osoby Pana Andrzej C., ktory wczesniej
peit funkcje koordynatora.

Wskaza¢ nalezy, jak twierdzi Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, ze instytucjonalnie
funkcje Tymczasowego Inzyniera Projektu, petnit Wydziat Realizacji Inwestycji Oddziatu
Regionalnego we Wroctawiu. Niemniej jednak funkcyjnie kontrakt prowadzit koordynator,
czyli osoba Pana Andrzeja K. i to on wykonywal, zarbwno zgodnie z przyporzadkowaniem

stuzbowym jak i faktycznym, czynnosci zwigzane z zarzgadzaniem projektem inwestycyjnym,
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a co wynikato z pelnienia przezen funkcji koordynatora kontraktu. Z faktu petnienia funkcji
Tymczasowego Inzyniera Projektu przez Wydziat Realizacji Inwestycji Oddziatu
Regionalnego we Woroctawiu wyciggnieto pochopne wnioski. Pemnienie funkgciji
Tymczasowego Inzyniera Projektu nie oznacza, ze automatycznie koordynatorem kontraktu
jest pracownik zatrudniony w tym Wydziale. Zgodnie z Instrukcjami wewnetrznymi
obwigzujacymi u Zamawiajgcego, w szczegolnosci Instrukcji le-S (E-11) oraz Instrukcji le-6
(WOT -E12), projektem inwestycyjnym zarzadzat koordynator kontraktu, ktory byt
powolywany na to stanowisku z oséb posiadajgcych stosowne uprawnienia, przy czym
nierzadko z oséb zatrudnionych w Dziale Automatyki i Telekomunikacji badz tez Dyrektora
do spraw Eksploatacji (jako samodzielnej komorki organizacyjnej).

Odwolujacy wyjasnia takze, ze od konca 2006 roku zostata utworzona funkcja Kierownika
Kontraktu, ktéra zostata powierzona p. Eugeniusz Taraban, ktéry wczesniej pemit funkcje
drugiego koordynatora dla projektu modernizacji linii Opole-Wroctaw. Przy czym, co
najistotniejsze, Pan Andrzej K. nie zostat odwotany z funkcji koordynatora i nhadal do kohca
pracy w 2007 pehit tg funkcje, uczestniczac w procesie inwestycyjnym ( narady robocze,
koordynacyjne, koordynacja regulaminédw zamknie¢ itp.) Zakres obowigzkéw jakie
spoczywaty na koordynatorze kontraktu wynika z obowigzujacych w tamtym czasie

instrukcji wydawanych przez Zamawiajgcego oraz prawa budowlanego.

Dowod:

Struktura organizacyjna oraz zakres obowigzkéw koordynatora kontraktu zgodnie z
instrukcjami obowigzujgcymi u Zamawiajgcego (Odwotujacy nie posiada tych dokumentéw i
wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do ich przediozenia. Z informacji uzyskanych od
Zamawiajgcego dokumenty te winny znajdowac sie w archiwum Zamawiajgcego badz jego
komorek organizacyjnych);

Instrukcja le-5 (E-11) oraz Instrukcja le-6 (WOT —E12).

W okresie kiedy Pan Andrzej K. byt zatrudniony na stanowisku Naczelnika Dziatu
Automatyki i Telekomunikacji (12.2001-05.2004) zostat on powotany przez Dyr. Oddziatu
Regionalnego do koordynacji prowadzonych inwestycji i przewodniczenia komisjom odbioru
i przekazania do eksploatacji. Powotanie wynikato z § 4 Instrukcji le-6(WOT-E12). Regutg
zgodnie z ww. paragrafem byto, ze przewodniczacym komisji byt Dyrektor lub Zastepca
dyrektora Oddziatu Zaktadu Linii Kolejowych. Jednakze w tym przypadku na to stanowisko
zostat powotany Pan Andrzej K., a to z uwagi na fakt, ze posiadat odpowiednie uprawnienia
budowlane, ktérych nie posiadali ww. dyrektorzy a byly one wymagane zapisami w

instrukcjach wewnetrznych i prawie budowlanym dla przewodniczacego komisji.
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Tym samym w okresie zatrudnienia na stanowisku Naczelnika Dziatu Automatyki i
Telekomunikacji oraz na stanowisku Zastepcy Dyrektora d/s. Eksploatacji w Zaktadzie Linii
Kolejowych w Opolu Pan Andrzej K. faktycznie wykonywat czynnosci i petnit obowigzki
Inzyniera Rezydental/lnzyniera Projektu, tyle tylko Zze piastowane stanowisko nosito

odmienng nomenklature u pracodawcy.

Dowod:
-Instrukcja le-6(WOT-E12)

Zakres petnionych obowigzkéw i wykonywanych czynnosci przez Pana Andrzeja K. w
poszczegoblnych okresach przedstawiat sie nastepujaco:

Podczas petnienia obowigzkéw Zastepcy Dyrektora d/s. Technicznych (lata 1999-2001) jak
i Zastepcy Dyrektora d/s. Eksploatacji (lata 2004-2007) w Zakladzie Linii Kolejowych w
Opolu Panu Andrzejowi K. podlegat Dziat Automatyki Telekomunikacji. W tym czasie do
jego obowigzkéw nalezato prowadzenie jak i bezposredni nadzér nad caloscig spraw
zwigzanych z urzadzeniami automatyki na terenie calego zakladu. Wsréd spraw
realizowanych w dziale automatyki pod jego nadzorem znajdowaly sie wszystkie sprawy
prowadzonych zadan inwestycyjnych wilasnych jak i prowadzonych przez Oddziat lub Biuro
Inwestycji PLK.

Od roku 2000, na terenie Zakfadu Linii Kolejowych w Opolu, rozpoczeta sie kompleksowa
modernizacja i przystosowanie, do predkosci 160 km/h Odcinka linii kolejowej E-30 Opole-
Wroctaw. Od poczatku modernizaciji tej linii Pan Andrzej K. koordynowat wszystkie jej fazy,
co wigzato sie z przystosowywaniem urzadzen do zmian w ukfadach torowych jak i
przystosowywaniem ich podczas prowadzonych robét. Do jego podstawowych obowigzkow
nalezalo koordynowanie wszystkich rob6t zwigzanych z sterowaniem ruchu drogowego,
pod wzgledem technicznym jak i bezpieczenstwa prowadzonego w tym czasie ruchu
kolejowego, opracowywanie harmonogramow robét, rad budowy, opracowywanie i
zatwierdzanie Tymczasowych Regulaminéw Prowadzenia Ruchu Pocigg6w, opiniowanie
projektéw i zatwierdzaniu zabudowywanych urzadzen srk. Ponadto przewodniczyt komisjom
sprawdzania odbioru i przekazywania urzadzen do eksploataciji.

Od momentu rozpoczecia sie projektu Dostawa i zabudowa Urzadzen Sterowania i
kierowania Ruchem Kolejowym na odcinku Opole -Wroctaw Linii E-30 tzn. od pazdziernika
2003, najpierw jako Naczelnik Dziatu Automatyki i Telekomunikacji (lata 20012004) a
nastepnie jako Zastepca Dyrektora ds. Eksploatacji (lata 2004-2007) uczestniczyt w
procesie projektowania, budowy i uruchamiania urzadzen sterowania ruchem.

Podczas procesu projektowania byt odpowiedzialny za uzgadnianie oraz opiniowanie

dokumentacji projektowej, ktéra najpierw jako zatacznik do projektu budowlanego stuzyta do
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uzyskania decyzji o pozwolenie na budowe. Po opracowaniu dokumentacji wykonawczej
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym dla tego kontraktu Pan Andrzej K. kierowat analizg
oraz opiniowaniem powyzszej dokumentacji.

Podczas budowy urzadzeh na wyzej wskazanym kontrakcie Pan Andrzej K. koordynowat
wszystkie roboty w branzy urzadzen sterowania ruchem kolejowym. Opracowywat
harmonogram rob6t oraz tymczasowy regulamin prowadzenia ruchu pociggéw podczas
wykonywania robo6t budowlano -montazowych. Brat czynny wudziat w naradach
koordynacyjnych i radach budowy. Przewodniczyt komisjom odbioru i przekazywania
urzadzen sterowania ruchem kolejowym do eksploatacji. Potwierdzeniem powyzszego

doswiadczenia sg dokumenty Zakfadu Linii Kolejowych w Opolu, w tym dokumenty budowy.

Dowdd:

dokumenty komisji znajdujgce sie u Zamawiajgcego (Odwotujacy nie posiada tych
dokumentéw i wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do ich przedtozenia. Z informacji
uzyskanych od Zamawiajgcego dokumenty te winny znajdowa¢ sie w archiwum

Zamawiajacego badz jego komaorek organizacyjnych);

Zatem, skoro do obowigzkéw Pana Andrzeja K. nalezalo koordynowanie oraz
nadzorowanie robét, zdaniem Odwolujagcego Pan Andrzej K. posiada wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie zwigzane z zarzgadzaniem projektami inwestycyjnymi, w tym
doswiadczenie w zarzgdzaniu minimum jednym projektem z zakresu budownictwa
kolejowego zwigzanego ze sterowaniem ruchem kolejowym. Opisane powyzej obowigzki,
wypetnione przez Pana Andrzeja K., jednoznacznie dowodzg, iz ma on doswiadczenie w
kierowaniu, nadzorowaniu inwestycjg, ktore jest typowym doswiadczeniem w zarzadzaniu

projektami inwestycyjnymi, odzwierciedlajgcym obowigzki inzyniera kontraktu.

Dowdd:

pisemne oswiadczenie P. Andrzeja K.,

przestuchanie swiadka P. Andrzeja K., wezwanie na rozprawe na adres Odwotujgcego
przestuchanie swiadka Marka G. -Kontrolera, a nastepnie Naczelnika Dziatlu Automatyki i
Telekomunikacji w Opolu,

przestuchanie swiadka Tadeusza S. -Zastepce Dyrektora do spraw technicznych w Opolu
przestuchanie swiadka Ryszarda G. -Dyrektor Zaktadu Linii Kolejowych w Opolu
przestuchanie swiadka Stefana D. -Dyrektor Technicznego PRKil Wroctaw

przestuchanie swiadka Wiodzimierza K. -Kierownika Projektu

przestuchanie $wiadka Jerzego S. -Inspektora Nadzory Wydziat Realizacji Inwestyciji

Wroctaw
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przestuchanie swiadka Andrzeja K. -Naczelnika Wydziatu Realizacji Inwestycji, a nastepnie
Zastepcy Dyrektora Oddziatlu Regionalnego we

Wroctawiu.

-na okoliczno$¢ zakresu obowigzkéw i wykonywanych prac w poszczegodlnych okresach
pracy zawodowej p. Andrzeja K., celem wykazania spetnienia wszystkich wymagan
stawianych w SIWZ dla stanowiska Inzyniera Projektu, jednoczesnie wnosimy o
zobowigzanie Zamawiajgcego do wskazania adresow powyzej wymienionych swiadkow w

celu wezwania ich na rozprawe.

Rowniez osoba Pana Sylwestra G.uzyskata odpowiednie do$wiadczenie do zajmowania
stanowiska Inspektora nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (w dziedzinie komputerowe urzadzenia
zabezpieczenia i sterowania ruchem Kkolejowym) w niniejszym zaméwieniu, o czym
swiadczy wykaz, sporzadzony wedle Zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz przediozone przez
Odwolujgcego wyjasnienia, bowiem:

Zakres obowigzkéw spoczywajgcych na osobie P. Sylwestra G., ktory zajmowat stanowiska
Zastepcy Naczelnika Sekcji Eksploatacii i Kontrolera ds. Automatyki, jakie wykonywat on we
wskazanych okresach okreslajg wewnetrzne instrukcje Zamawiajgcego, w tym m. in.
Instrukcja le-5 (E-11) Instrukcja o zasadach eksploatacji i prowadzenia rob6t w
urzadzeniach sterowania ruchem kolejowym -w szczegoélnosci rozdziat 2 § 4 pkt 31, rozdziat
6 8 21 pkt. 3 i 822 pkt 2 oraz Instrukcja le-6 (WOT -E12) Wytyczne odbioru technicznego
oraz przekazywania do eksploatacji urzadzen sterowania ruchem kolejowym -w
szczegolnosci § 3 oraz §4.

Z instrukcji tych wynika, ze to Naczelnik sekcji jest obowigzany nadzorowa¢ wykonywane
roboty, zabiegi obstugi technicznej i diagnostycznej, przy ktérych wystepujg wytgczenia
zaleznosci pomiedzy blokami, sygnatami, zwrotnicami, itp. W przypadku gdy naczelnik
sekcji nie moze osobiscie nadzorowaé zabiegow obstugi technicznej lub robét, powinien
zleci¢ nadzorowanie innemu pracownikowi sekcji, upowaznionemu do samodzielnego
wykonywania zabiegéw obstugi technicznej w czynnych urzadzeniach srk. To naczelnik
sekcji wspdlnie z przedstawicielem wykonawcy robdt, ustalajg kolejnos¢, terminy
wykonania, wlasciwe obostrzenia w ruchu pociggéw zwigzane z prowadzeniem robo6t, oraz
okreslajg mozliwe do zastosowania rozwigzania techniczne i organizacyjne (...). Co wiecej
upowaznieni pracownicy, wykonujacy roboty na podstawie regulaminu tymczasowego
prowadzenia ruchu w czasie wykonania robdt oraz zezwolen i wskazowek udzielonych
przez naczelnika sekcji eksploatacji moga je prowadzi¢ samodzielnie bez statego nadzoru

ze strony pracownikédw obstugi technicznej. Przy czym okre$lenie sekcja(sekcja
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eksploatacji) oznacza komdérke wykonawczg zajmujgcq sie obstuga, obstugg techniczng
urzadzen srk, a przez naczelnika sekcji nalezy rozumie¢ rowniez jego zastepcow.

Z instrukcji tej wynika zatem, ze osoba piastujgca stanowisko zastepcy Naczelnika Sekciji
Eksploatacji miata w zakresie obowigzkéw zaréwno nadzér nad biezacg eksploatacjg srk
ale robwniez, a w okresie intensywnych prac budowlanych przede wszystkim sprawowanie
nadzoru nad robotami zwigzanymi budowa/przebudowa/modernizacjg infrastruktury
kolejowej w zakresie urzadzen zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym.

Przywotana instrukcja le-6 w 8 3 opisuje rowniez cel odbioru technicznego, jaki byt
wielokrotnie dokonywany przez P. Sylwestra G., co potwierdza, ze sg to dziatania nadzoru
nad wykonywanymi robotami, dodatkowo w 8 4 wskazane sg osoby biorgce udziat w
procesie koncowego odbioru urzadzeh -wynika z niego rowniez, ze Pan Sylwester G.
prowadzi t nadzér nad prawidtowym wykonaniem inwestycji. Jednoczesnie 83 jest w duzym
stopniu opisem dziatan ktérych wykonanie przez nadzor jest wymagane Prawem
budowlanym. Zatem w okresach tych Pan Sylwester G. w ramach obowigzkow stuzbowych
pemit nadzoér zgodny z art. 25 i 27 Prawa Budowlanego.

Dodatkowo wyjasniamy ze p. G. biorgc udzial w nadzorze i odbiorach zostat
uwidoczniony w protokotach odbioru i przekazania do eksploatacji po realizacji

poszczegodlnych etapdw inwestyciji.

Dowdd:

-Instrukcja le-6(WOT-EI2)

-Protokoty odbioru i przekazania prac podpisane prze z p. Sylwestra G., znajdujgce sie w
archiwum Zamawiajgcego. (Odwotlujacy nie posiada tych dokumentéw i wnosi o
zobowigzanie Zamawiajacego do ich przediozenia. Z informacji uzyskanych od
Zamawiajgcego dokumenty te winny znajdowac sie w archiwum Zamawiajgcego badz jego
komorek organizacyjnych),.

Zatem o fakcie, ze osoba P. Sylwestra G. speinia wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego sSwiadczy zakres prac, do ktérych byt on zobowigzany na podstawie
wspomnianych instrukcji i ktére wykonywat, czego dowiodg zawnioskowane protokotu. Tym
samym zarzut ze p. Sylwester G. nadzorowat jedynie eksploatacje wczesniej
pobudowanych urzadzen srk jest catkowicie niezasadny.

Dodatkowo informujemy ze p. Sylwester G. pemit w okresie od 08.2007 do 06.2008
Funkcje inspektora nadzoru dla modernizacji linii Warszawa Zachodnia-Okecie. Warunkiem
koniecznym do petnienia funkcji Inspektora nadzoru w ramach tamtego zamdwienia byto
posiadanie wczesniejszego doswiadczenie jako inspektora nadzoru. Bylo to zadanie
realizowane dla tego samego Zamawiajgcego i zakres obowigzkow i czynnosci jakie

inspektor nadzoru miat do wykonywania byt analogiczny z zakresem obowigzkow
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wskazanym w niniejszym postepowaniu. W ramach tamtego zamowienia Zamawiajacy
uznat 6wczesne doswiadczenie i uprawnienia p. G. w zakresie petnienia funkcji zastepcy
naczelnika sekcji i kontrolera ds. automatyki jako wystarczajgce do objecia stanowiska
inspektora nadzoru.

Zakres petnionych obowigzkéw i wykonywanych czynnosci przez Pana Sylwestra G. w
poszczegodlnych okresach przedstawiat sie nastepujaco:

Kandydat wskazany przez Odwolujgcego od 1998 roku dysponuje wymaganymi
uprawnieniami budowlanymi i faktycznie posiada wymagany przez Zamawiajacego
udokumentowany staz zawodowy jako inspektor nadzoru, przy czym nomenklatura
stanowiska jako "inspektor nadzoru" zostata wykazana poczawszy od 1.08.2007 roku.
Woczesniej, do maja 2007 roku Pan Sylwester G. byt czynnym pracownikiem PKP PLK S.A.
zatrudnionym, od czasu uzyskania uprawnien budowlanych, na stanowisku nazwanym
"kontroler do spraw automatyki® w Zakladzie Infrastruktury W-wa Zachodnia, a od lipca
2000 roku zatrudnionym byt w Zaktadzie Linii Kolejowych -w Sekcjach Eksploatacji Lowicz i
W-wa, na stanowisku zastepcy naczelnika sekcji ds. automatyki, telekomunikacji i
energetyki. Pracujgc na powyzszych stanowiskach Pan Sylwester G. nadzorowat roboty
budowlane zwigzane z budowa i modernizacjg infrastruktury kolejowej obejmujacej
nastepujgce urzadzenia i systemy zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym:

1. rok 1998 -budowa urzadzeh komputerowych typu Ebilock 850 na stacji Btonie;

2. lata 1999-2000 -budowa wieloprocesorowego systemu kierowania ruchem typu WSKR 2-
podsystemy ZS i PIP w obszarze LCS Btonie wraz z przebudowg samoczynnej blokady
liniowe] typu Eac z trzystawnej na czterostawng z systemem diagnostyki zdalnej -
zakonczona komisyjnymi odbiorami technicznym pod jego przewodnictwem;

3. lata 2000-2001-budowa urzadzen rogatkowych typu SPR2 i samoczynnych sygnalizaciji
przejazdowych typu SPA4: na przejazdach kolejowych kat.A i B w km. 28,4; 52,9; 56,0;
56,8; 85,7 linii E20 -zakonczona komisyjnymi odbiorami technicznym pod jego
przewodnictwem;

4. rok 2003 -budowa samoczynnej sygnalizacji przejazdowej typu RASP 4 na przejezdzie

kolejowym kat. B km.26,8 linii W-wa -Radom.

W trakcie realizacji powyzszych robo6t inwestycyjnych Pan Sylwester G. $cisle
wspotpracowat z projektantami urzadzen z biur projektowych Bombardier Transportation RE
W-wa, Kolprojekt W-wa, kierownikami budéw z ramienia wykonawcow tj. Bombardier
Transportation ZWUS Katowice, KZA Krakéw, KZA Poznan, KZA Zielonka oraz
inspektorami nadzoru inwestorskiego z ramienia PKP PLK S.A. Biura Inwestycji i Oddziatu
Regionalnego w W-wie. Powyzsza wspoOipraca polegata na okreslaniu zatozen,

konsultowaniu i uzgadnianiu projektéw technicznych urzadzen "srk", uczestniczeniu w
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procesie budowy poprzez osobisty udziat w fazach robo6t wymagajgcych bezposredniego
nadzoru uzytkownika np. w trakcie ingerencji w czynne urzgdzenia "srk", wykonywania prob
i badan, wewnetrznych odbioréw technicznych, opracowywaniu regulaminéw prowadzenia
robot, udziat w podejmowaniu decyzji dotyczacych organizacji i technologii prowadzonych
robot, udziat w naradach technicznych na budowach, organizacji i prowadzeniu odbiorow
technicznych: eksploatacyjnych, koncowych wraz ze sporzadzaniem wymaganych
dokumentéw. Wykonujac powyzsze czynnosci Pan Sylwester G. uzyskat doswiadczenie w
realizacji rob6t budowlanych urzadzen sterowania i zabezpieczenia ruchem kolejowym w
PKP PLK S.A. i nabyt praktyczne umiejetnosci kierowania robotami w swojej specjalnosci,
ich nadzorowania, egzekwowania jakosci i zgodnosci z dokumentacjami technicznymi i
warunkami techniczno-eksploatacyjnymi stawianymi urzadzeniom "srk". Nalezy rowniez
zauwazy¢ fakt znajomosci budowy i dziatania wszystkich wyzej wymienionych
nowoczesnych procesorowych urzadzen sterowania ruchem kolejowym w obrebie stacji,

szlakow i przejazddw kolejowych.

Reasumujac, Pan Sylwester G. od 07.2000 roku do 05.2007 roku jako Z-ca Naczelnika
sekcji eksploatacji Zaktadu Linii Kolejowych PKP PLK S.A., w ramach petnionych
obowigzkow, reprezentowat inwestora na budowie poprzez sprawowanie kontroli zgodnosci
jej realizacji z projektem i pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami wiedzy
technicznej. Ponadto, brat udziat w sprawdzaniu i odbiorze rob6t budowlanych, a takze w
prébach i odbiorach urzadzen technicznych. W zakres jego obowigzkéw wchodzito réwniez
potwierdzanie faktycznie wykonanych robét oraz, na zadanie inwestora, kontrolowanie
rozliczen budowy. Powyzszy zakres ustug w swojej wiekszosci odpowiada okreslonym w
art. 25 ustawy Prawo budowlane, tj. podstawowym obowigzkom inspektora nadzoru
inwestorskiego.

Co istotne, schemat organizacyjny Zaktadu Linii Kolejowych PKP PLK S.A. nie przewidywat,
w powolywanym powyzej okresie, stanowiska o0 nazwie Inspektora Nadzoru, co nie
oznacza, ze niektérzy pracownicy, z racji swoich obowigzkéw, nie wykonywali fatycznie

funkcji Inspektora Nadzoru, jak miato to miejsce w przypadku Pana Sylwestra G.

Dowdd:

-pisemne oswiadczenie P. Sylwestra G.,

-przestuchanie swiadka P. Sylwestra G., wezwanie na rozprawe na adres Odwotlujgcego
-przestuchanie swiadka Andrzeja J. -Naczelnika Automatyki i Telekomunikacji Warszawa
Zachodnia

-przestuchanie $wiadka Wojciecha F. -Zastepcy Naczelnika Automatyki i Telekomunikacji

Warszawa Zachodnia
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-przestuchanie swiadka Wiestawa O. -Dyrektora Zaktadu Infrastruktury Warszawa
Zachodnia, a pOzniej Dyrektora Zakladu Linii Kolejowy w Warszawie -przestuchanie
Swiadka Grzegorza K. -Naczelnika Dziatu Automatyki i Telekomunikacji w Zakfadzie Linii
Kolejowych w Warszawie

-na okoliczno$¢ zakresu obowigzkéw i wykonywanych prac w poszczegodlnych okresach
pracy zawodowej p. Sylwestra G., celem wykazania spetnienia wszystkich wymagan
stawianych w SIWZ dla stanowiska Inspektora nadzoru, jednoczesnie wnosimy o
zobowigzanie Zamawiajgcego do wskazania adresow powyzej wymienionych swiadkow w

celu wezwania ich na rozprawe.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego zdefiniowania podanych w SIWZ stanowisk, przy
jednoczesnym interpretowaniu ich z pominieciem fachowego jezyka i wykladni
celowosciowej (rzeczywiscie wykonywanych obowigzkéw pod stanowiskiem posiadajacym
inna nomenklature) stanowi element dyskryminowania wykonawcow. Przy tym warto
nadmienié, ze (jak sie przyjmuje w doktrynie (patrz m.in. Komentarz do art. 22 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:]

M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, LEX, 2007, wyd. IIl) doswiadczenie zawodowe wykonawcy ubiegajacego sie o
udzielenie zamowienia publicznego oznacza zdobyta umiejetnosé, ktoéra zostala
ugruntowana praktyka w danej specjalnosci a nie pracowanie na okreslonym stanowisku.
Odmienna interpretacja prowadzi do naruszenia podstawowej zasady udzielania zamowien
publicznych, tj. zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
(art. 7 ust. 1 pzp).

Ponadto, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp Zamawiajacy niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zawiadamia wykonawcéw, ktérych oferty zostaly odrzucone
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Informacja w tym przedmiocie winna byc¢
szczegO6towa. W zawiadomieniu przekazanym dnia 30 czerwca 2009 roku Odwotujgcemu,
Zamawiajacy podat uzasadnienie prawne wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Natomiast uzasadnienie faktyczne, zdaniem Odwotujacego, jest zbyt kroétkie, lakoniczne i
niezrozumiate. Zamawiajacy nie odniost sie do doswiadczenia Pana Andrzeja K.
(wskazanego na stanowisko Inzyniera Projektu) na wymaganych przez Zamawiajacego
stanowiskach zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi. W konsekwencji
Odwolujacy jest zmuszony domniemywacé, iz 0 doswiadczeniu wedlug Zamawiajgcego
Swiadczy

nomenklatura zajmowanego stanowiska, pod ktérym wykonywano obowigzki, a me

rzeczywista praktyka potrzebna do nalezytego wykonania zamowienia.



Podobnie, wzgledem Pana Sylwestra G. (wskazanego na stanowisko Inspektora nadzoru),
Zamawiajgacy nie podat w rozstrzygnieciu, czy kwestionuje brak doswiadczenia z racji braku
3 letniego doswiadczenie czy tez braku doswiadczenia na wskazanych przez siebie
stanowiskach. Odwotujacy nie wie, w jakim zakresie obowigzki wykonywane przez Pana G.
nie sgq zgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W zwigzku z tak nieprecyzyjnym
uzasadnieniem -podaniem podstaw faktycznych wykluczenia 1 odrzucenia oferty

Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust.l pkt 2 i 3pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zachodzi specyficzna sytuacja, w ktérej Zamawiajacy jest
jednoczesnie podmiotem, ktéry posiada peing wiedze i dokumentacje w sprawie
doswiadczenia os6b wskazanych przez Odwotujgcego. Bez zgody i woli Zamawiajacego
Odwolujgcy nie ma mozliwosci przedstawienia dowoddw z dokumentéw, swiadczacych o
spetnianiu przez wskazane osoby stawianych wymogéw. Tym samym nalezy uznaé, ze to
po stronie Zamawiajgcego spoczywa ciezar udowodnienia, ze wskazane osoby nie
spetniajg stawianych wymagan, to jest, ze w ramach wykonywania pracy u Zamawiajgcego
nie nabyty odpowiedniego doswiadczenia, co do chwili obecnej nie nastgpito. Zasadnym
zatem jest dopuszczenie dowodow ze zrédet osobowych -przestuchania zawnioskowanych
Swiadkow.

[.]
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Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron
oraz uczestnikbw post epowania zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

KIO/UZP 1082/09

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp w
zakresie ochrony wtasnego udzialu w postepowaniu i obrony wiasnej oferty. Nie dysponuje
natomiast takim interesem w odniesieniu do mozliwosci kwestionowania prawidtowosci
dziatan zamawiajgcego w stosunku do ofert mniej korzystnych od jego oferty — pozostanie
takich ofert w postepowaniu w niczym nie wplywa na naruszenie lub mozliwos¢ doznania
uszczerbku w interesie prawnym zwigzanym z uzyskaniem zamowienia, o ktérym mowa w
ww. przepisie. Jedynie nieprawidtowe wykluczenie wykonawcy lub odrzucenie jego oferty, a
takze niezgodne z przepisami ustawy pozostawienie w postepowaniu ofert korzystniejszych
od oferty wykonawcy protestujgcego uprawnia do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w

stosunku do tego typu dziatan czy zaniechan zamawiajgcego.

Mozliwosc¢ i zakres korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie ze
wzgledu na ich wyjatkowy charakter sprowadzajacy sie m.in. do przelamania zasady
dwuinstancyjnego, sadowego rozstrzygania sporow (KIO jest organem pozasgadowym), a
takze ze wzgledu na cel ich powotania zgodnie z ktérym majg umozliwi¢ szybkie i sprawne
zapadanie rozstrzygnie¢ w postepowaniach, powinna by¢ interpretowana scisle, bez
rozszerzania tego typu ochrony na sytuacje, ktorym ustawa specjalnej ochrony nie
przyznaje. Z zatozenia srodki ochrony prawej przewidziane w ustawie stuzag, zgodnie z
literalnie interpretowanym brzmieniem art. 179 ust. 1 Pzp, jedynie ochrone interesu
prawnego wykonawcéw w uzyskaniu zaméwienia, nie stuzg do stwierdzania i weryfikowania
wszystkich naruszeh przepisOw popetnianych przez zamawiajgcego czy ogolnej oceny

prawidtowosci prowadzonego przezen postepowania.

Interes prawny wskazany w ww. przepisie stanowi generalng, materialng przestanke
ograniczajgcg zakres mozliwych do wnoszenia i popierania odwotan do Krajowej Izby
Odwotawczej, ktorej ustanowienie zmierza wyraznie do zawezenia i okreslenia sytuacji w
ktérych naruszenie przepisOw ustawy moze zosta¢ poddane weryfikacji w tym trybie. Dla
zobrazowania dgzenia ustawodawcy do utrzymania specjalnego i ograniczonego charakteru
i zakresu zastosowania tego typu drogi rozpatrywania sporéw, mozna wskaza¢ rowniez inne
przepisy ustawy, ktére w odmienny sposéb zapewniajg i zabezpieczajg ekonomie odwotan

wnoszonych do Izby — beda to np. przepisy art. 191 ust. 1la czy 184 ust. 1a.
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Reasumujgc, wskazaé¢ nalezy, iz kwestionowanie przez odwolujgcego pozostawania w
postepowaniu wykonawcy, ktéry ziozyt oferte mniej korzystng, w zaden sposob nie stuzy
ochronie mozliwosci uzyskania zamowienia przez odwotujgcego, tzn. dla zapewnienia tego
typu ochrony jest zupetnie zbedne i w zwigzku z powyzszym nie miesci sie w dyspozycji art.
179 ust. 1 Pzp — odwotujacy nie jest uprawniony do wnoszenia i popierania srodkdéw ochrony
prawnej, ktore w przedmiotowym postepowaniu dotyczg zaniechania wykluczenia Mott
MacDonald Ltd.

Na marginesie powyzszego rozstrzygniecia lzba wskazuje, iz p. Janusz W. (a tym samym
wykonawca, ktory przedstawit go w swojej ofercie) nie musiat w ramach przedmiotowego
postepowania w zaden sposob udowadnia¢, ze dysponuje samym soba. W szczegdlnosci
zbedne dla powyzszego jest ustalenie i dowiedzenie, czy i w jakich datach p. W. prowadzi
dziatalnos¢ gospodarcza. Dokonane w oswiadczeniu zatgczonego do oferty Mott MacDonald
(str. 40 skoroszytu ofertowego) przez p. J. W., prawdopodobnie z checi dostownego
wypetnienia dyspozycji 8 1 ust. 2 pkt 5a ww. rozporzadzenia, ,rozdzielenie” wiasnej osoby na
dwa odrebne byty prawne, tj. ,J. W. —przedsiebiorca” i ,J.W. —osoba”, a nastepnie
zastosowanie zabiegu literackiego polegajacego na uzyciu w tresci oswiadczenia 3 os. . poj.
w stosunku do samego siebie, poza efektem ,dziwnosci”, nie niesie zadnych negatywnych
konsekwencji prawnych zwigzanych z oceng znaczenia tego typu oswiadczenia oraz nie
powoduje watpliwosci, iz wybrany wykonawca dysponuje zobowigzaniem p. W., do petnienia

funkcji specjalisty ds. geodezji w trakcie wykonywania przedmiotowego zamoéwienia.

W przedmiocie zakresu orzekania odnosnie oceny prawidtowosci wykluczenia wykonawcy ze
wzgledu na wady gwarancji wadialnej Izba wskazuje, iz podstawg wykluczenia wykonawcy z
podstepowania byta okolicznos¢ zamieszczenia w gwarancji ubezpieczeniowej przedtozonej
jako wadium przez wykonawce klauzuli o zastrzezonej w tresci gwarancji zgodzie gwaranta

na cesje wierzytelnosci z tytutu gwarancji na rzecz osoby trzeciej.

Powyzsze, wedlug zamawiajacego, jest sprzeczne z wymaganiami siwz, ktéra stanowi, ze
gwarancja ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng, nieprzenoszalng i
ptatng na kazde pierwsze zgdanie zamawiajacego (pkt 10.4 siwz), a tym samym wadium
wniesione w formie tego typu gwarancji nalezy uzna¢ za niewniesione (art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp).

Zadnych innych wad gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez odwotujgcego
zamawiajacy w zawiadomieniu o wynikach postepowania, a takze w rozstrzygnieciu protestu
FMK Kolman Sp. z o0.0., nie podniost. Tym samym protest wykonawcy dotyczyt

nieuprawnionego zastosowania podstawy jego wykluczenia ze wzgledu na wskazane przez
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zamawiajgcego okolicznosci — nie moégt formutowaé zarzutow w stosunku do ustalen i
okolicznosci faktycznych, ktére dodatkowo mogly uzasadnia¢ zastosowanie danego przepisu
jako podstawy wykluczenia, a ktére nie zostaty przez zamawiajgcego w zaden sposob

wyrazone.

Zgodnie z art. 190 ust. 3 Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw nie objetych protestem —
zadnych okoliczno$ci poza skutkujgcymi ograniczeniem mozliwosci z korzystania ze srodkow
ochrony prawnej czy wnoszenia i uwzgledniania odwotan — nie bierze pod uwage ,z urzedu”.
W zwigzku z faktem, iz to protestujgcy okresla zakres zarzutéw protestu, a tym samym
niejako warunkuje zakres rozpatrywania sprawy, ktéry w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym przedstawia sie tak jak opisano powyzej, Izba pozostawita poza zakresem
rozpoznania dodatkowe okolicznosci czy tez zarzuty podniesione przez przystepujacych w
stosunku do omawianej gwarancji wadialnej, ktére w ich opinii powinny réwniez skutkowaé
koniecznoscig zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w stosunku do odwotujgcego. Tego typu
zarzutébw w przedmiotowym postepowaniu protestacyjnym, ze wskazanych powodoéw, po
prostu brak. Przystepujacy do postepowania protestacyjnego moga zgodnie z art. 181 ust. 5
Pzp jedynie okresla¢ swoje zadania co do sposobu rozstrzygniecia zarzutéw protestu wraz z
podaniem argumentacji na rzecz takiego rozstrzygniecia, a nie rozszerza¢ podstawe
dokonania okreslonej czynnosci o dodatkowe okolicznosci czy uzasadnienia, i w ten sposéb,

niejako ,nie na swgj koszt i rachunek”, doprowadzi¢ do wyrokowania w tym przedmiocie.

W przypadku powziecia informacji o zaniechaniu odrzucenia danej oferty czy wykluczenia
wykonawcy ze wzgledu na wszelkie okolicznosci skutkujgce podstawg do dokonania tego
typu czynnosci, przy jednoczesnym dokonania wykluczenia czy odrzucenia oferty na innej
podstawie faktycznej czy prawnej, wykonawcy, ktérym pozostawienie danej oferty w
postepowaniu bedzie uniemozliwialo uzyskanie zamowienia, bedg w pemni uprawnieniu do
wnoszenia protestdw na tego typu zaniechanie zamawiajgcego. O powyzszym przesgdza
brzmienie art. 179 ust. 1 Pzp, ktory stanowi rowniez o mozliwo $ci doznania uszczerbku w
interesie prawnym wykonawcy zwigzanym z mozliwoscig uzyskania zaméwienia. Tego typu
mozliwos¢ jest w takim przypadku jak najbardziej realna i prawdopodobna — w przypadku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu uniewazniajgcego czynnos¢é zamawiajgcego
dokonang w oparciu na wykazanej, ograniczonej podstawie, inni wykonawcy bioracy udziat w
postepowaniu ze wzgledu na zasade koncentracji srodkow ochrony prawnej oraz uptyw
termindw do ich wnoszenia, stracg mozliwos¢ pozniejszego podnoszenia dodatkowych
okolicznosci skutkujgcych usunieciem danej oferty z postepowania czyli stang sie niejako
bezradni wobec dokonania wyboru takiej oferty po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu
przywracajacym jg do postepowania (jak wykazano powyzej nie mogg tego typu okolicznosé

podnies¢ w przylaczeniu do postepowania protestacyjno-odwotawczego).
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Reasumujgc, wnoszenie protestow wobec niezgodnego z przepisami ,zawezenia”’ podstawy
wykluczenia czy odrzucenia, czy tez inaczej - na zaniechanie zamawiajgcego podlegajace
na nieuwzglednieniu wszelkich okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem juz odrzuconej z
innych powodéw oferty badz analogicznie wykluczeniem wykonawcy, miesci sie w pojeciu
interesu prawnego do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, a w $wietle powotanych
zasad koncentracji srodkow ochrony prawnej oraz ograniczenia zakresu orzekania lzby do

zarzutow zawartych w protescie, jest jak najbardziej zrozumiate i konieczne.

Odnoszac sie do gtownego zarzutu protestu odnosnie nieprawidtowego zakwalifikowania
przez zamawiajgcego wskazywanych postanowien gwarancji ubezpieczeniowej przedtozonej
przez odwotujgcego i tym samym nieuprawnionego w odniesieniu do tych okolicznosci

zastosowania ww. przepisu, Izba stwierdza, iz zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow.
Ktorzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na przediuzony okres zwigzania ofertg, lub nie

zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Wymogi co do skutecznosci wadium, jego formy i zakresu zabezpieczenia okresla ustawa w
art. 45 i 46. Zamawiajacy poza ustaleniem wysokosci wadium oraz wskazaniem rachunku
bankowego, na ktéry wadium wnoszone w pienigdzu powinno by¢ wplacane, nie posiada
zadnych kompetencji do specyficznego ksztattowania wnoszonych zabezpieczen
wadialnych, np wplywania na ksztatt przedktadanych mu gwarancji oraz nie ma zadnych

mozliwosci egzekwowania wiasnych wymagan w tym zakresie.

Wadium wniesione przez wykonawce nalezato bedzie uznac za wniesione prawidtowo, a tym
samym brak bedzie podstaw do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, jezeli tylko wadium
wnoszone bedzie w wymaganej wysokosci, w ktorejkolwiek z form wskazanych w art. 45 ust.
6 oraz umozliwialo bedzie peine oraz efektywne, i w tym znaczeniu bezwarunkowe,
zaspokojenie zamawiajgcego w przypadku wystgpienia ktorejkolwiek okolicznosci wskazanej
w art. 46 ust. 4 i 4a ustawy. Postanowienia czy ewentualne ,warunki’ zawarte w
postanowieniach gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej przedkladanej jako wadium w
postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia publicznego mogg i powinny wiec by¢ jedynie
ocenianie w kontekscie ewentualnego uniemozliwienia wypetnienia ww. ustawowej roli i

funkcji wadium.

Izba stwierdza, iz dodanie w gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium wystawionej przez
PTU S.A. oraz przediozonej w postepowaniu przez odwolujgcego klauzuli o wymaganej
zgodzie gwaranta na ewentualng cesje wierzytelnosci z tytulu gwarancji w zadnym ww.
celow wadium nie przekresla. W szczegolnosci ograniczenie swobody rozporzgadzania

wierzytelnosciami powstalymi na gruncie niniejszej gwarancji nie powoduje, iz gwarant
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bedzie moégt uchyli¢ sie od wypetnienia zobowigzan wynikajacych z jego gwarancji na rzecz
beneficjenta gwarancji (tu: wskazanego i indywidualnie oznaczonego zamawiajgcego) lub w
jakikolwiek sposéb ograniczyé¢ ich zakres. Ograniczenie w ,przenoszalnosc¢i” wierzytelnosci
poprzez tego typu zapis gwarancji, czy tez wynikajacy posrednio z powyzszego brak
bezwzglednej, a wymaganej postanowieniami siwz ,nieprzenoszalnosci’, nie wptywa na
mozliwos¢ zaspokojenia na podstawie tak wystawionej gwarancji wadialnej w kontekscie

mozliwosci realizacji uprawnien zamawiajagcego wskazanych w art. 46 ust 4 i 4a Pzp.

W przypadku gdy przedstawiona gwarancja wadialna wypetnia wymogi ustawowe, tj.
umozliwia zamawiajgcemu petne zaspokojenie zamawiajgcego w  przypadkach
przewidzianych w ustawie, postanowienia siwz w zakresie wymogéw co do
Lhieprzenoszalnosci’ gwarancji pozbawione sg w swietle przepiséw ustawy jakiejkolwiek
sankcji, w szczegdlnosci jezeli sg to wymogi rozumiane jako formalne zgdanie umieszczenia
w tresci gwarancji odpowiedniej klauzuli w tym przedmiocie. Wadium zgodne z trescig
ustawy nie moze zosta¢ uznane za niewniesione w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a w
zwigzku z faktem, iz wadium nie jest cze$cig ,tresci oferty” nie zachodzi w stosunku do oferty
wykonawcy podstawa odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, t. w
przypadku sprzecznosci tresci gwarancji wadialnej z szczeg6lnymi  wymaganiami

Zamawiajgcego przedstawionymi w siwz.

Izba stwierdzita naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy
dokonang w opisany w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia sposob, nie stwierdzita

natomiast naruszenia przez zamawiajacego innych wskazywanych w protescie przepisow.

W zwigzku z powyzszym konieczne stato sie nakazanie zamawiajgcemu przywrocenia oferty
odwotujacego do postepowania i dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.

Izba jeszcze raz podkresla, iz w trakcie rozpatrywania przedmiotowego odwofania nie
dokonywata oceny zgodnosci z ustawg innych postanowien ww. gwarancji ubezpieczeniowej
poza stanowigcym podstawe wykluczenia wykonawcy zapisem dotyczacym cesji
wierzytelnosci oraz w zwigzku z art. 191 ust. 3 Pzp nie rozpatrywata innych zarzutow

formutowanych przez przystepujacych w stosunku do oferty odwotujgcego.
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KIO/UZP 1095/09

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp
— odwotujacy kwestionowat prawidiowos¢ zaniechania odrzucenia oferty, ktorej
pozostawienie w postepowaniu uniemozliwialo mu uzyskanie zamdwienia. Ocena interesu
prawnego warunkujgcege korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianej w ustawie
dokonywana jest w chwili ich wnoszenia. Tym samym okolicznos¢, iz inne, korzystniejsze
oferty moga zosta¢ w wyniku rozpatrzenia dotyczacych ich odwotan (do ktorych zresztg
wykonawca przystagpit po stronie zamawiajacego) przywrécone do postepowania o

udzielenie zamdéwienia jest dla powyzszego obojetna.

W przedmiocie zarzutow protestu i odwotania Izba stwierdza, iz zarzut braku potwierdzenia
przez wybranego wykonawce faktu nie znajdowania sie w stanie upadtosci nalezy uznac za
chybiony. Z przedtozonego wraz z ofertg (str. 51 i 52) rejestru spotek wynika, iz firma Mott
MacDonald Ltd. nie jest przedmiotem zadnych nakazéw administracyjnych, nie wyznaczono
w stosunku do niej komisarza oraz prowadzi nieprzerwanie i bez zadnych przeszkdd swojg
dziatalnos¢. Powyzsze w ocenie Izby wystarcza do stwierdzenia, iz nie znajduje sie w stanie
upadtosci pomimo braku dostownego stwierdzenia o powyzszym, takiego jak wystepuje w

polskich odpisach z Krajowego Rejestru Sadowego.

Nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut niewtasciwego potwierdzenia niezalegania z
petnym zakresem zobowigzan podatkowych (odwotujacy podnosi, iz wybrany wykonawca

nie potwierdzit niezalegania z podatkiem VAT).

Izba wskazuje, iz ustawa nie specyfikuje jakiego typu danin publicznoprawnych optacenie i
brak zalegtosci nalezy potwierdzi¢ i wykaza¢ w trakcie ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia. Art. 24 ust. 1 pkt 3 stanowi ogoélnie o braku z zaleganiem w optacaniu
podatkow. Dopiero § 1 ust. 1 pkt 3 powotywanego wyzej rozporzadzenia okresla, ze w
przypadku wykonawcOw majgcych swojg siedzibe na terytorium RP potwierdzeniem braku
tego typu zalegtosci jest zaswiadczenie wystawione przez polski Urzad Skarbowy. Tym
samym w sSwietle postanowien 8§ 2 ust. 1 pkt 1 lit b. rozporzadzenia nie jest wlasciwe
wymaganie od wykonawcOw zagranicznych aby potwierdzali niezaleganie z podatkami
wobec ktérych nie istnieje w danym panstwie zorganizowany i zcentalizowany system
wymiaru i poboru tylko dlatego, iz znajdujg sie we wihasciwosci polskiego urzedu
podatkowego i w naszym kraju sg w okreslony sposob pobierane i poswiadczane. Dla
przyktadu: rowniez w odniesieniu do polskich wykonawcéw nie wymaga sie aby potwierdzali

fakt niezalegania z wszystkimi podatkami i optatami tego typu, np. z podatkiem od psow
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pobieranym przez gminy pomimo ze jest to réwniez danina publicznoprawna o charakterze
podatku. Wystarczajgce wiec jest, iz wykonawca ptacacy swoje podatki w Anglii i Walii
przedstawi zaswiadczenie z HM Revenue & Customs jako urzedu wiasciwego w sprawach

poboru tamtejszych podatkow oraz w zakresie dotyczacym jego wiasciwosci.

Izba uznata za potwierdzone in corpore zarzuty dotyczace niewfasciwego ztozenie
wskazanych w odwotaniu oswiadczen w zakresie wymagan sformutowanych w 8 2 ust. 3
powolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane. W Swietle ww. przepisu oswiadczenia tego typu
sktadane powinny by¢ przed notariuszem, natomiast wybrany wykonawca przedstawit

jedynie oswiadczenia z podpisami poswiadczonymi przez notariusza.

Wiasciwy w sprawie ewentualnej skargi na niniejsze orzeczenie Izby, Sad Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 26.02.2007 r. w sprawie o sygn. akt. V Ca 47/07 przedstawit
wyrazng wyktadnie, co do sposobu ztozenia i odebrania oswiadczenia o ktorym stanowi § 2
ust. 3 ww. rozporzadzenia. Zakres wymagan wynikajgcych z ww. przepisu ustalono w
wyroku — co nalezy uznac¢ za uzasadnione zasadami systemowej wyktadni przepiséw prawa
zakladajgcej spojnosc i komplementarnos¢ polskiego porzadku prawnego — w odniesieniu
do ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o0 notariacie, stusznie zaznaczajac, ze
oswiadczenie zlozone na podstawie prawa obcego powinno by¢é adekwatne do

oswiadczenia ztozonego na podstawie prawa polskiego.

Oczywiscie chodzi tu o adekwatno$¢ w znaczeniu materialnym — ustawodawca nie
oczekuje, iz notariusze panstw obcych bedg dokonywali stricte czynnosci w rozumieniu
polskiej ustawy Prawo o notariacie. Nic nie stoi jednak na przeszkodzie aby np. notariusz
angielski, w takiej czy innej formie dopuszczalnej i przyjetej w danym porzadku prawnym
(czy to poprzez akt notarialny czy inng czynnosc lub adnotacje) poswiadczyt i oddat fakt
Swojego przyjecia i zapoznania sie z oswiadczeniem ztozonymi przed nimi przez okreslong
osobe, czyli wtasnie w sposéb adekwatny do oswiadczenia wymaganego i okreslonego w
ww. przepisach polskiego prawa, a nie tylko potwierdzit autentycznos¢ podpisu pod

oswiadczeniem.

Dowody na potwierdzenie angielskiej praktyki skfadania o$wiadczen przed notariuszem,
przediozone przez przystepujagcego do odwotania po stronie zamawiajgcego Mott
MacDonald Ltd. pozostajg w $wietle powyzszego orzeczenia Sadu Okregowego
bezprzedmiotowe, w szczegolnosci nie dowodzg, iz notariusz angielski nie mogt odebraé

oswiadczenia w sposéb wymagany przepisami rozporzadzenia.
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W zwigzku z powyzszym zasadne jest hakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia przez Mott MacDonald wszystkich o$wiadczen, o ktérych mowa w § 2
powolywanego rozporzadzenia, ktdre wykonawca ztozyt wraz ze swojg ofertg z podpisami
poswiadczonymi notarialnie poprzez przedtozenie oswiadczen w tym samym przedmiocie
jednakze ztozonych przed przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce

zamieszkania.

Izba potwierdza réwniez zarzut odwotania dotyczacy braku ziozenia oswiadczen przez
poszczegoblnych w czionkow zarzgadu wybranego wykonawcy w zakresie okolicznosci, o

ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy.

W prawdzie powotywane rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w § 2 ust. 3 nie wskazuje
precyzyjnie, kto powinien zlozy¢ oswiadczenia we wskazanym zakresie, jednakze
nadrzedne w tym przypadku i stanowigce wyrazng wskazowke interpretacyjng, powotywane
przez odwolujgcego przepisy dyrektywy nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004) nie pozostawiajg zadnych
watpliwosci w tym przedmiocie — wymagane oswiadczenie w zakresie przewidzianym i
wskazanym w ustawie powinien ztozy¢ kazdy z czionkéw zarzadu wykonawcy, a nie sam

wykonawca.

W zwigzku z powyzszym zasadne jest nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia przez Mott MacDonald Sp. z 0.0. ww. oswiadczen ztozonych poprzez

poszczegodlnych cztonkdéw zarzadu lub ich petnomocnikéw przed notariuszem.

Reasumujac za potwierdzone uznano naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
obligatoryjnego uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow w zakresie wyzej opisanym i w
odniesieniu do wskazanych przepisow, a tym samym przedwczesne dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry wihasciwie, tj. zgodnie ze wskazywanymi
przepisami powolywanego rozporzadzenia, nie udokumentowat spelniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Naruszenia pozostatych przepiséw wskazywanych w protescie nie stwierdzono oraz nie

uwzgledniono pozostatych zadan protestu.
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KIO/UZP 1112/09

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba wskazuje réwniez, ze odwolujgcy prawidtowo sformutowat wnioski protestu i
odwotania, ktérych uwzglednienie w peini zabezpieczaloby jego interesy zwigzane
uzyskaniem zamoOwienia w odniesieniu do przedmiotowego postepowania protestacyjno-
odwotawczego. W istocie wystarczajgce jest w tym przedmiocie Zzgdanie samego
przywrdcenia tanszego wykonawcy niz wybrany, do postepowania, czego naturalng
konsekwencjg prawng jest przyznanie mu zamowienia zgodnie z przepisami ustawy.
Powyzsze wynika z samego nastepstwa zdarzen i ich skutkéw prawnych jakie wigze z nimi
ustawa, tj. zadanie uznania wykluczenia wykonawcy, ktéremu w danych okolicznosciach,
zgodnie z kryteriami oceny ofert przypadioby zamdwienie, bez koniecznosci mnozenia
kolejnych formalnych wnioskédw o uniewaznianie czynnosci oceny ofert, uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywanie ponownej oceny oferty, a w szczegdlnosci
zaskarzenie wyboru oferty drozszej niz oferta protestujacego (!) ...etc... dla uznania

protestu czy odwotania za skuteczne i dopuszczalne jest w zupetnosci wystarczajgce.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita jednak zarzutéw odwotujgcego w przedmiocie
nieprawidtowosci jego wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10) z powodu nie
spetniania przez kandydatéw przedstawionych przez odwotujacego na stanowiska Inzyniera

projektu oraz inspektora nadzoru wymagan okreslonych w pkt 3.81.b. siwz.

W wyzej wymienionym punkcie siwz zamawiajacy w odniesieniu do wymagan dla ww.
stanowisk precyzyjnie i wyraznie sformutowat, iz doswiadczenie z nimi zwigzane miato by¢
nabywane w trakcie petnienia funkcji kierownika budowy/rob6t (dla obu stanowisk) czy

odpowiednio inspektora nadzoru (dla inspektora nadzoru).

W ocenie Izby, przy tak sformutowanym warunku udzialu w postepowaniu osoba
legitymujaca sie tego typu doswiadczeniem nie moze naby¢ go inaczej niz poprzez
petnienie funkcji okreslonych i zdefiniowanych w przepisach ustawy Prawo budowlane w
trakcie procesu budowlanego, przy posiadaniu wymaganych uprawnien budowlanych, a
odzwierciedleniem i potwierdzeniem powyzszego mogg by¢ jedynie stosowne wpisy w
dzienniku budowy. W zwigzku z powyzszym nie moze za tego typu doswiadczenie zosta¢
uznane zadne wykonywanie funkcji podobnych czy nawet co do zakresu rodzaju
wykonywanych czynnosci, tozsamych nie bedacych w istocie petnieniem funkcji inspektora
nadzoru czy kierownika budowy/rob6t w rozumieniu adekwatnych przepiséw. Tym samym
zamawiajacy  stlusznie  zakwestionowal wykazywane doswiadczenie kandydata

odwotujgcego na stanowisko inspektora nadzoru, p. Sylwestra G. w tym zakresie.



Réwniez opisywany w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia, warunek udziatlu w
postepowaniu w odniesieniu do Inzyniera projektu — wymog doswiadczenia w zarzadzaniu
projektami inwestycyjnymi — zostat sformutowany wyraznie w odniesieniu do wskazanych
stanowisk, ktére zostang uznane za umozliwiajace nabycie wymaganego doswiadczenia.
Mianowicie zamawiajgcy wskazal, iz uznawal bedzie prace na stanowiskach inzyniera
projektu badz inzyniera rezydenta (doswiadczenia odpowiadajagcemu dopuszczanemu
rowniez stanowisku kierownika budowy/robét wykonawca nie wykazywat). W powyzszym
zapisie siwz zabrakio jakichkolwiek sformutowan wskazujgcych i pozwalajgcych przyjac, iz
bylo to jedynie przykiadowe wyliczenie dopuszczanych przez zamawiajgcego stanowisk.
Przeciwnie, literalne brzmienie siwz wskazuje, iz zamawiajacy ograniczyt wszelkie
dopuszczane przez niego doswiadczenie zwigzane =z zarzadzaniem projektami

inwestycyjnymi tylko do wyliczonych enumeratywnie stanowisk.

Co prawda pojecie pracy na stanowisku inzyniera projektu lub inzyniera rezydenta w
przeciwienstwie do sprawowania funkcji kierownika budowy/rob6t czy inspektora nadzoru
nie jest zdefiniowane ustawowo, jednakze w praktyce obrotu w ramach ktérego udzielane
jest przedmiotowe zamowienie, jednoznacznie nalezy odnies¢ je okresli¢ jego ramy poprzez
wskazanie warunkow kontraktowych FIDIC i postanowien umownych opracowywanych na
ich podstawie, w ramach ktérych instytucja ta funkcjonowata i funkcjonuje. Ww. warunki
ewidentnie wyodrebniajg tego typu stanowisko wraz z przypisaniem mu okreslonego
zakresu zadan z zachowaniem konstytutywnej cechy jego definicyjnego wyodrebnienia —
zewnetrznego charakteru zaréwno w stosunku do inwestora jak i wykonawcy robot
budowlanych (inzynier rezydent jest natomiast przedstawicielem/zastepcg inzyniera

kontraktu na budowie, a nie zamawiajgcego).

W zwigzku z literalnym brzemieniem ww. warunku, tzn. uzaleznieniem mozliwosci nabycia
wymaganego doswiadczenia od zatrudnienia na okreslonych stanowiskach wystepujacych
w okreslonym ksztaicie w obrocie gospodarczym i praktyce kontraktowania, oznacza brak
mozliwosci nabycia tego typu doswiadczenia poprzez sprawowanie zatrudnienia na innym
stanowisku (np. koordynatora projektu z ramienia zamawiajgcego, zwilaszcza gdy
jednoczesnie w danym projekcie wystepuje odmienny inzynier projektu/kontraktu czy
kierownik projektu) nawet jezeli czesé¢ funkcji wykonywanych faktycznie przez dang osobe
pokrywata sie z zadaniami przypisywanymi zazwyczaj Inzynierowi projektu czy inzynierowi
projektu w ramach warunkow kontraktowych FIDIC. Tym samym zamawiajacy, w $wietle
obowigzujacych postanowieh siwz stusznie zakwestionowal wykazywane doswiadczenie
kandydata odwotujgcego na stanowisko inzyniera projektu, p. Andrzeja K. w opisywanym
zakresie — we wskazanych przez zamawiajgcego okresach p. K. nie byt zatrudniony na

stanowiskach wymaganych w siwz.
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Na marginesie rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz ocena, czy sposob
sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktoérego literalne brzmienie de facto
uniemozliwia zaliczenia doswiadczenia odpowiadajgcego zakresowi zadan wykonywanych
do opisanych w siwz, ale nabytego na innych stanowiskach niz wskazane w siwz, nie
narusza zasad konkurencji wyrazonych w art. 22. ust. 2 Pzp, znajdowata sie poza zakresem

orzekania Izby.

Uwzgledniajgc powyzsze na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
stosownie do wyniku postepowania. W sprawie KIO/UZP 1095/09 uwzgledniono koszty
zastepstwa prawnego petnomocnika odwotujgcego, na podstawie rachunku ztozonego do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).

66



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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