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Sygn. akt: KIO 868/13

WYROK

z dnia 7 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czilonkowie: Anna Chudzik

Pawet Trojan

Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2013r. przez wykonawce: SAFEGE S.A. 15-
27 rue du Port, Parc de I'lle, 92000 Nanterre, Francja w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy: Getinsa Ingenieria S.L. Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid,

Hiszpania zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o Sygn. akt:

KIO 868/13 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza SAFEGE S.A. 15-27 rue du Port, Parc de l'lle, 92000

Nanterre, Francja i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez SAFEGE S.A. 15-27 rue du
Port, Parc de I'lle, 92000 Nanterre SAFEGE S.A. 15-27 rue du Port, Parc de Ille,

92000 Nanterre tytutem wpisu od odwofania,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 04.09.2012r. pod poz. 2012/S 169-280088 w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz w Suplemencie do Dz. Urz. U.E. z dnia
26.09.2012r. pod poz. 2012/S 185 - 303395.

Przedmiotem zaméwienia jest nadzér nad modernizacjq linii E20/CE 20 na odcinku Siedlce
(91,489 km) — Biata Podlaska (170,300 km) w ramach projektu POIiS7.1.-9.1."Modernizacja
linii kolejowej E20/CE 20 na odcinku Siedlce — Terespol, etap Il.

Postepowanie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajacy, ktérym sg

Polskie Koleje Panstwowe Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa.

Odwotanie ztozone przez SAFEGE S.A. 15-27 rue du Port, Parc de I'lle, 92000 Nanterre,
Francja zwany dalej ,odwotujacym” pismem z dnia 15.04.2013r. na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2013r. — Prawo zaméwien publicznych (j. t. Dz. U. 2010r. nr 113 poz.759 z pézn.
zm.) zwanej dalej ,ustawg” przedstawiajgc nastepujace zarzuty:

1. Zaniechanie wyjasnienia tresci dokumentéw ztozonych przez Getinsa Ingenieria S.L.
Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania, ktory przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zwanego dalej ,przystepujacym”, czym
naruszono art.26 ust.4 i art.7 ust.1 ustawy w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt 3 oraz art.26

ust.2b ustawy.

2. Zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujgcego mimo, ze wykonawca ten
nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu — czym naruszyt art.24 ust. 2

pkt 3 w zwigzku z art.26 ust.2b, art.26 ust.3 i art.7 ust.1 ustawy,

3. Zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego mimo, ze nie spetnia ona warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji — czym
naruszyt art. 89 ust.1 pkt 3 i pkt 5 i art.7 ust.1 ustawy oraz przepisami o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci art.3, art.12 i art. 14,

4. Wybodr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego- czym naruszyt
art.7 ust.3 ustawy — gdyz wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki, podlega

wykluczeniu a oferta przez niego ztozona podlega odrzuceniu.
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W zwigzku z podniesionymi zarzutami wniesiono o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. Wykluczenie z postepowania przystepujacego,

3. Odrzucenie oferty przystepujacego,

4. Powtodrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skifadajac odwotanie przywotano wiasciwe Ogloszenie o zamowieniu, uzasadniono
terminowo$¢ wniesienia odwotania, powotano sie na interes i szkode.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujaca argumentacje co do faktéow i prawa.

Przywofano postanowienia Ogtoszenia o zaméwieniu (Ooz) i Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ) dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu w czesci
dotyczacej dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia. Zacytowano
wymagania w zakresie wyksztatcenia, doswiadczenia zawodowego dla takich stanowisk jak:
Inzynier Projektu, Inzynier Rezydent Nr 1, Inzynier Rezydent Nr 2, Specjalista materiatowy,
Specjalista ds. Obmiarowo-Rozliczeniowych, Specjalista ds. kontroli kosztow, Koordynator
Dostepu do Tordow, Kierownik zespotu przegladu dokumentacji, Koordynator przegladu
dokumentacji.

Odwotujgcy powotat sie na nastepujaca tres¢ Ooz i SIWZ W zwigzku z przyjetym przez
Zamawiajgcego sposobem realizacji projektu Wykonawca zapewni obsade Zespotu Statego
od dnia rozpoczecia realizacji umowy na roboty budowlane. Od dnia rozpoczecia realizacji
umowy Zamawiajacy dopuszcza réwnolegta prace oséb Zespotu Statego Wykonawcy na
wczesniejszych kontraktach tylko, jezeli dotyczy ona zgtaszania wad. Nie dopuszcza sie
wskazywania przez Wykonawce w ofercie tej samej osoby na wiecej niz jedno stanowisko.”
Przywofano rowniez wymagany dokument jakim jest Wykaz osob sporzgadzony wedtug wzoru
to jest zatagcznika nr 4 do SIWZ w zakresie wykazania kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia a takze zakresu wykonywanych czynnosci i podstawie
dysponowania tymi osobami. W tym pisemne zobowigzanie innych podmiotéw, jesli
wykonawca polega na osobach bedacych w dyspozyciji trzecich podmiotdw.

Przywotano réwniez wymodg ztozenia stosownych oswiadczen o posiadaniu uprawnien do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w tym dla cudzoziemcéw.
Wedtug odwotujgcego wykonawca wybrany to jest przystepujacy nie posiada takich osob,
poniewaz wedlug posiadanych informacji wszystkie osoby posiadajace wymagane
uprawnienia i doswiadczenie zwigzane byly w dacie sktadania ofert umowami o prace lub
dtugoterminowymi kontraktami z dziatajacymi na polskim rynku wykonawcami.

Odwotujacy postawit szereg tez i hipotez:
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10.

. Wykonawca wybrany nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

. Wykonawca wybrany jest zobowigzany do zatrudniania oséb trzecich.

Krag oso6b posiadajgcych uprawnienia jest zamkniety i znany.

. Wszyscy posiadajgcy wymagane uprawnienia i doSwiadczenie zwigzani byli w dacie

sktadania ofert dlugoterminowymi kontraktami z dziatajgcymi na polskim rynku

wykonawcami.

Z uwagi na wymogi stosowane przez Zamawiajacych ( PKP PLK i GDDKIiA) umowy
zawierane przez Wykonawcow z osobami wchodzacymi w sktad Statego Zespotu
Wykonawcy wytgczajg mozliwos¢ swiadczenia w tym samym czasie ustug na rzecz
innych wykonawcow. Udostepnienie zasobow tych osdéb wymaga zatem zgody
wykonawcow, z ktorymi sg one zwigzane waznymi umowami wyltgczajgcymi

mozliwos¢ swiadczenia innych ustug bez zgody wykonawcy.

Osoby majace kontrakty z wykonawcami, ktére wylaczajg prace na innych

kontraktach stanowig zasoby tych wykonawcéw.

W zwigzku z wyraznym zastrzezeniem SIWZ (pkt 8.4.2 str. 11 SIWZ) kazdy
wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zaméwienie powinien spetni¢ ten
warunek. Stad wynika obowigzek kazdego wykonawcy do ustalenia czy i kto jest
uprawniony do ztozenia o$wiadczenia o udostepnieniu zasobéw. Oswiadczenie takie

moze zostac ztozone tylko przez osobe uprawniona.

. Osoby wchodzace w skiad Statego Zespotu nie bedace pracownikami wybranego

wykonawcy szczegolnosci prowadzace dziatalnos¢ gospodarczg powinny ztozy¢

oswiadczenie o udostepnieniu zasobow.

. Wybrany wykonawca prawdopodobnie wskazat osoby, ktérymi ,dysponuje” wedtug

pkt-u 8.4.2. Wykazu A. Natomiast wykonawca wybrany nie dysponuje osobami,
poniewaz osoby te aktualnie wykonujg inne kontrakty i nie pozostajg w dyspozycji

wybranego wykonawcy.

Jezeli wybrany wykonawca wskazat osoby w wykazie B i przedstawit oswiadczenia o
udostepnieniu zasobow to o$wiadczenia te sg wystawione przez osoby
nieuprawnione. Zamawiajacy majac wiedze, ze przystepujacy jest wykonawca
zagranicznym oraz, ze o0soby przez niego wskazane sg na zagranicznych
kontraktach powinien z uwagi na zapisy pkt-u 8.4.2. str. 11 SIWZ oraz tres¢ 7 ustawy

wyjasni¢ wykaz A i B w trybie art.26 ust.4 lub art.26 ust.3 uzupetni¢ dokumenty. Nie
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

czynigc tego zamawiajacy wybrat wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Zamawiajacy wzywat wykonawce wybranego do uzupetnienia dokumentow w trybie
art.26 ust.3 ustawy co do Kierownika Przegladu Dokumentacji w dniu 17 stycznia
2013r. Zamawiajgcy powinien wiedzie¢ czy dana osoba nalezy do zasobu innego

wykonawcy czy prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza.

Uwzgledniajac powyzsze zatozenia nalezy stwierdzi¢, ze wybrany wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 3 ustawy
w zwigzku z art. 26 ust.2 b, art.26 ust.3 i art.7 ust.1 ustawy, a jego oferta odrzucona

na podstawie art.89 ust.1 pkt 5 ustawy.

Odwotujgcy przypomina ,W zwigzku z przyjetym przez Zamawiajgcego sposobem
realizacji projektu Wykonawca zapewni obsade Zespotu Statego od dnia rozpoczecia
realizacji umowy na roboty budowlane. Od dnia rozpoczecia realizacji umowy
Zamawiajacy dopuszcza réwnolegta prace osob Zespotu Statego Wykonawcy na
wczesniejszych kontraktach tylko, jezeli dotyczy ona zgtaszania wad. Nie dopuszcza
sie wskazywania przez Wykonawce w ofercie tej samej osoby na wiecej niz jedno

stanowisko.”

Odwotujgcy podnosi, ze wskazanie w skiadzie Statego Zespotu Wykonawcy osdb,
ktére w dniu sktadania ofert sg zwigzane kontraktem zobowigzujagcym te osoby do
pracy na innym Kkontrakcie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia

oferty wybranego wykonawcy.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (

art.3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

Zgodnie z art.12 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,Czynem
nieuczciwej konkurencji jest naktanianie osoby $wiadczacej na rzecz przedsiebiorcy
pracy, na podstawie stosunku pracy Ilub innego stosunku prawnego, do
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych
obowigzkéw umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie Ilub osobom

trzecim(...)".

Dziatania polegajace na naktanianiu podwykonawcy do porzucenia kontraktu i

podjecia sie wykonywania kontraktu, o ktéry ubiega sie wybrany wykonawca
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wyczerpuje znamiona nieuczciwej konkurencji. W taki, bowiem sposob nalezy
traktowa¢ oswiadczenie wybranego wykonawcy, ze osoby, kitére sg zwigzane
diugoterminowymi kontraktami beda wykonywaly przedmiotowe zamodwienie w

sytuacji zakazu wymienionego w pkt.8.4.2. SIWZ (str.11).

18.Z kolei ewentualne zawarcie w ofercie o$wiadczenia (Wykaz A zat. nr 4), ze
wykonawca dysponuje osobami, w sytuacji gdy nimi nie dysponuje narusza art.3 i 14
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten stanowi , ze ,Czynem
nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie (...) wprowadzajgcych w btad

wiadomosci o swoim(...) przedsiebiorstwie.”

19. W konsekwenciji oferta wykonawcy wybranego podlega odrzuceniu na podstawie
art.89 ust.1 pkt 3 ustawy w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

20. W zwigzku z powyzszym odwotujacy konczac stwierdza, ze wniesienie odwotania

jest uzasadnione i konieczne.

Pismem z dnia 17kwietnia 2013r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie
zamawiajgcego wykonawca wybrany to jest Getinsa Ingenieria S.L. Madrid Hiszpania,
wnoszgc o oddalenie odwotania, wskazujgc na interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzys¢ zamawiajgcego w zwigzku z wyborem jego oferty jako najkorzystniejsze;.
Przystepujacy pismem z dnia 19 kwietnia 2013r. zlozyt wniosek o odrzucenie odwotania
powotujac sie na art.189 ust.2 pkt 3) ustawy z powodu wniesienia odwotania po terminie oraz
na art.189 ust.2 pkt 5) ustawy, poniewaz odwotanie dotyczy czynnoséci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby.

Przystepujacy w dniu 29 kwietnia 2013r. w piSmie procesowym przedstawit argumentacje
odnoszacy sie do zarzutow zawartych w odwotaniu. Odnoszac sie do zarzutu niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu to odwotujgcy nie wykazat nie spetnienia warunku i nie
podat na czym to niespetnienie polega, wskazujgc na okoliczno$é, ze przystepujacy nie
rozpoczat procedury rejestracji inzynierow obcokrajowcéw oraz, ze nie dysponuje polskimi
inzynierami. Odwotujgcy w Swietle prawa nie ma mozliwosci znajomosci Wykazu osob,
poniewaz przystepujacy skutecznie go zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nawet
gdyby jak sugeruje w odwotaniu wszedt w posiadanie nazwisk to naruszyt swoim
zachowaniem prawo i nie moze z tych informacji korzysta¢ jako tzw. ,owocéw zatrutego
drzewa”, a przystepujagcemu przystugujg prawa z art.23 ust.1 i 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Poza tym odwotujgcy na Zzadnym etapie postepowania nie

kwestionowat zastrzezenia tajemnicy przez przystepujgcego co do Wykazu o0sdb.

7
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Przystepujacy kwestionuje wiedze odwotujgcego co do aktualnego stanu zaangazowania
polskich inzynieréw na kontraktach, ktérzy spetniajg warunki postawione w SIWZ. Wedtug
oficjalnych danych Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego, na ktére powotuje sie
przystepujacy, w Polsce specjalistow w branzy kolejowej jest zarejestrowanych 1436 oséb [

dane ze strony www.GUNB.gov.pl — Centralny Rejestr Oséb Posiadajgcych Uprawnienia

Budowlane (CRUB)], a biorgc pod uwage specjalistdw z terenu Unii Europejskiej jest ich
kilka tysiecy. W zwigzku z tym twierdzenie odwotujgcego, ze zna stan zaangazowania na
kontraktach specjalistow, ktdrzy potencjalnie spetniajg warunki SIWZ jest bezpodstawny.

Co do zarzutu braku oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby ludzkie to jest on
bezprzedmiotowy, poniewaz przystepujgcy z takiego zasobu nie korzysta, zresztg
odwotujacy potwierdza brak takiego oswiadczenia, jedynie chyba po to aby sugerowaé
bezpodstawnie wadliwos¢ oferty przystepujacego.

Poza tym przystepujacy dysponuje osobami zdolnymi do wykonywania zamoéwienia w
sposob bezposredni, a nie w sposéb posredni. W zwigzku z tym, nie ma obowigzku
sktadania o$wiadczenia w trybie art.26 ust.2b ustawy.

Co do zaniechania obowigzku wyjasnienia Wykazu oséb to skoro zamawiajacy nie miat
watpliwosci to nie byto potrzeby wzywania przystepujacego do sktadania wyjasnien.

Co do zarzutu nieuczciwej konkurenciji to przystepujacy uwaza, ze w odwotaniu czynu tego
nie zdefiniowano. To znaczy nie zdefiniowano jaki czyn stanowi nieuczciwg konkurencje w
zwigzku ze ztozeniem oferty przez przystepujgcego. Odwotujacy kolejno przywotuje
nastepujace przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji(UoZNK) to jest art. 3
ust.1 oraz art.12 ust.1 i 14 tejze ustawy oZNK . Nawet gdyby przyjac, ze podnoszony zarzut
z UoZNK to przejmowanie pracownikdéw czy osob wspétpracujgcych z odwotujacym to nie
jest to czyn nieuczciwej konkurencji. Poza tym wspomniane przez odwotujgcego naktanianie
inzynierow do zerwania kontraktow nie zostato w Zaden sposob wykazane przez
odwotujgcego. Niemniej nawet gdyby przyja¢ taka sytuacje za istniejagcg to w mys$l
orzecznictwa naktanianie pracownika do zmiany pracy czyli rozwigzania dotychczasowego
stosunku pracy w celu pozyskania lepszych warunkdéw pracy nie mozna uznaé za czyn
nieuczciwej konkurencji. Gdyby w tym zakresie podzieli¢ poglad odwotujgcego to wszystkie
agencje zatrudnienia czy tzw. head —hunterzy prowadziliby co do zasady nielegalng
dziatalnos¢. W tym miejscy przystepujacy przywotat Wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z
dnia 20 czerwca 2007roku, Sygn. akt VI GC 16/07 zgodnie z ktérym ,Nakfanianie wprost do
zmiany pracy, a wiec do rozwigzania stosunku pracy z dotychczasowym pracodawcy , jest
zwyktym i w zasadzie dozwolonym dziataniem zmierzajagcym do pozyskiwania pracownikow.
Oferowanie lepszych warunkoéw pracy na konkurencyjnym rynku nie jest wiec generalnie ani

nieuczciwe ani nieetyczne.”
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Tak samo za niezasadny uwaza czyn ,rozpowszechniania wprowadzajgcych w btad
wiadomosci”. Odwotujagcy nie ma podstaw do formutowania takiego zarzutu, poniewaz
odwotujacy po pierwsze nie zna tresci Wykazu osob.

Poza tym zarzut formutowany na podstawie art.14 UoZNK wymaga o odwotujgcego
wykazania Sswiadomego dziatania sprawcy czyli w tym wypadku przystepujgcego i to
nakierowanego na rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji, majacych na celu
szkodzi¢. Przywotat doktryne potwierdzajaca, ze czyn ten mozna tylko popetni¢ w przypadku
celowego, swiadomego dziatania nakierowanego na wyrzadzenie drugiemu szkody. | tak (...)
,nadanie czynowi nieuczciwej konkurencji charakteru dziatania zorientowanego na okreslony
rezultat (,w celu”) powoduje, ze popetnienie jego jest mozliwe jedynie z winy umy$inej”. Z
kolei orzecznictwo sagddow powszechnych, jak cho¢by Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 22 wrzesnia 2009r. sygnatura akt: | ACa 267/09 ,,Czynu okreslonego w art. 14 uznk
dopuszcza sie kazdy, kto o swoim lub innym przedsiebiorstwie rozpowszechnia wiadomosci
nieprawdziwe, a mogace szkodzi¢ przedsiebiorstwu. Ze wzgledu na ustawowy wymodg
celowosci dziatania czyn taki musi by¢ popetniony swiadomie, a wiec w warunkach
uzasadniajgcych przypisanie sprawcy winy.” Na kanwie takiej interpretacji art.14 UoZNK
przystepujacy oswiadcza, ze nie sg w stosunku do niego spetnione przestanki ustawowe
tego artykutu , poniewaz przedktadajgc w ofercie Wykaz oséb, posiadat oswiadczenia tychze
osb6b, ze sg zainteresowani wspotpracg z w przypadku uzyskania zaméwienia przez
przystepujagcego u zamawiajgcego. Tak wiec nie mozna przypisa¢ przystepujgcemu
postugiwania sie czy rozpowszechniania informacji nieprawdziwych ani wprowadzajacych w
btad. Przystepujacy wykazat osoby, ktérymi dysponowat i dysponuje.

Podsumowujgc swoje stanowisko przystepujacy uwaza, ze nie naktaniat do zerwania
kontraktéw ani nie rozpowszechniat nieprawdziwych informaciji.

Zdaniem przystepujgcego w odwotaniu nie przedstawiono zadnych dowodéw na poparcie
swoich hipotez, na podstawie ktorych Krajowa Izba Odwotawcza mogtaby wydac wyrok.
Zamawiajacy na rozprawie wniést o oddalenie odwotania przedstawiajgc w tym zakresie

umotywowane stanowisko.

Sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl co nastepuje.

Co do interesu do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy,
poniewaz jego oferta zajmuje drugg pozycje w rankingu ofert a wskazane naruszenia
uniemozliwiajg odwotujacemu uzyskanie zamdéwienia, przez co moze ponies¢ szkode w

zwigzku z nie uzyskaniem dochodu.
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Izba ustalita

Na podstawie przeprowadzonych dowodoéw na rozprawie z protokotu postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego sporzadzonego przez zamawiajgcego, Ogloszen o
zamowieniu, SIWZ, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, korespondencji
pomiedzy zamawiajacym a przystepujacym po ztozeniu oferty oraz dowodow przedtozonych

przez strony i uczestnika Izba ustalita co nastepuje.

W dniu 4 kwietnia 2013r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty to jest
oferty przystepujacego po stronie zamawiajacego. Z pisma wynika, ze oferta
przystepujacego uzyskata 100 punktéw a oferta odwotujacego otrzymata 94,20 punktu i
zajeta drugg pozycje w rankingu ofert. Zamawiajgcy dokonywat ponowne badanie i ocene
ofert.

Na podstawie Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Izba ustalita.
Termin skfadania ofert uptywat w dniu19 pazdziernika 2013r.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote jakg zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia:32.721.528,46 ztotych brutto.

W postepowaniu zlozono dziesie¢ ofert, ktérych ceny wahaty sie od kwoty:
4.747.500,00ztotych brutto (oferta przystepujgcego) do kwoty 16.601.310,00 ztotych brutto w
tym oferta odwotujgcego na kwote:6.199.200,00 ztotych brutto.

Na podstawie Ogloszenia o zaméwieniu, SIWZ (Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia) i zatacznikdw do SIWZ Izba ustalita.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 04.09.2012r. pod poz. 2012/S 169-280088 w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz w Suplemencie do Dz. Urz. U.E. z dnia
26.09.2012r. pod poz. 2012/S 185 - 303395.

Przedmiotem zaméwienia jest nadzér nad modernizacjq linii E20/CE 20 na odcinku Siedlce
(91,489 km) — Biata Podlaska (170,300 km) w ramach projektu POIiS7.1.-9.1."Modernizacja
linii kolejowej E20/CE 20 na odcinku Siedlce — Terespol, etap Il. Precyzujac to przedmiotem
zamowienia jest swiadczenie ustugi nadzoru w ramach ktérej wykonawca jest zobowigzany
miedzy innymi do: nadzoru, administrowania, rozliczania i koordynacji realizacji umow
zaréwno pod katem technicznym , rzeczowo-finansowym jak i formalno-prawnym, jakie beda

podpisane z wykonawcami robot , wytonionymi w ramach odrebnych przetargéw polegajace
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na pefnieniu: funkcji Inzyniera Projektu zgodnie z warunkami zotty Fidic- 1999r., wykonanie
nadzoru inwestorskiego zgodnie z ustawg Prawo budowlane i rozporzgdzeniami
wykonawczymi, koordynacji realizacji uméw zawartych na wykonanie prac modernizacyjnych
przedmiotowego odcinka linii kolejowej i stacji, reprezentowanie zamawiajacego w procesie
inwestycyjnym i czynnosciach odbiorowych 2zgodnie z obowigzujacymi umowami z
wykonawcami oraz przepisami prawa (zrédto Sekcja Il Przedmiot zaméwienia).

W zwigzku z przedmiotem zamdwienia do realizacji, zamawiajacy okreslit stosowne warunki
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia potencjalnych wykonawcéw. W tych
warunkach ustalit miedzy innymi obowigzujacy kazdego wykonawce sktadajgcego oferte
Wykaz osob, przy pomocy ktorych wykonawca bedzie realizowat zamowienie.

Wykaz ten wskazywat :"1.Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, iz posiada
niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, tj.:1)musi dysponowac nastepujgcymi osobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia : -Inzynier projektu, - Inzynier Rezydent nr 1, -Inzynier Rezydent nr 2, -
Specjalista materiatowy, -Specjalista ds. Obmiarowo-Rozliczeniowych,- Specjalista ds.
kontroli kosztéw,- Koordynator dostepu do Toréw, -Kierownik zespolu przegladu
dokumentacji, - Koordynator przegladu dokumentacji w specjalnosci mostowej,- Koordynator
przegladu dokumentacji w zakresie stacje, linie, wezty kolejowe,- Koordynator przegladu
dokumentacji w zakresie sterowanie ruchem kolejowym.

W zwigzku z przyjetym przez Zamawiajgcego sposobem realizacji projektu Wykonawca
zapewni obsade Zespotu Statego od dnia rozpoczecia realizacji umowy na roboty
budowlane.

Od dnia rozpoczecia realizacji umowy Zamawiajacy dopuszcza réwnolegtg prace

0sOb Zespotu Statego Wykonawcy na wczesniejszych kontraktach tylko, jezeli dotyczy ona
okresu zgtaszania wad.

Nie dopuszcza sie wskazywania przez Wykonawce w ofercie tej samej osoby na wiecej niz
jedno stanowisko.”(zrodto: Sekcja Il Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym,
finansowym i technicznym 1112) Warunki udziatu 111.2.3. Kwalifikacje techniczne Ogtoszenia o

zamowieniu)”.

Analogiczny zapis znajduje sie w SIWZ pkt 8.4.2. Wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia zgodnie z
ponizszym wyszczegodlnieniem (,Zespot staty”): (...). Po wyliczeniu stanowisk i zwigzanych z
nimi wymogami w zakresie, wyksztalcenia, kwalifikacji(doswiadczenia), uprawnieniami,
analogicznie jak w Ogfloszeniu 0 zamdéwieniu znajduje sie zapis” W zwigzku z przyjetym
przez Zamawiajgcego sposobem realizacji projektu Wykonawca zapewni obsade Zespotu

Statego od dnia rozpoczecia realizacji umowy na roboty budowlane.
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Od dnia rozpoczecia realizacji umowy Zamawiajacy dopuszcza réwnolegta prace

osbéb Zespotu Statego Wykonawcy na wczesniejszych kontraktach tylko, jezeli dotyczy ona
okresu zgtaszania wad.

Nie dopuszcza sie wskazywania przez Wykonawce w ofercie tej samej osoby na wiecej niz
jedno stanowisko.”

Zgodnie z punktem 9.Dokumenty, jakie powinni dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw okredlonych w punkcie 8: podpunkt 9.1.4 : a) wykaz oséb, ktére bedq
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia w szczegolnosci odpowiedzialnych za swiadczenie
ustug, z informacjami na temat ich(...) oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi
osobami (sporzadzone zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do IDW);b) pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw (osoby zdolne do
wykonania zaméwienia) na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia(...) Uwaga
! pisemne zobowigzania innych podmiotéw jest obowigzany zawrze¢ w swojej ofercie ten

Wykonawca, ktory polega na osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia tych podmiotéw.”

Wsréd zatacznikow do SIWZ w Zatgczniku Nr 4 do IDW o nazwie ,\Wzor Wykazu oséb, ktére
beda wykonywac niniejsze zamowienie zamieszczono dwa wzory oznaczone A i B Wzory
réznig sie ostatniag kolumng do wypetnienia. W wykazie A ostatnia kolumna ma tresé
.Podstawa dysponowania (np. umowa o prace lub inny stosunek cywilno-prawny
potwierdzajgcy bezposrednio$¢ dysponowania)”.

Z kolei Wzér Wykazu oznaczonego literg B w ostatniej kolumnie ma tres¢ "Podstawa
dysponowania (np. umowa o dzieto, zlecenie, kontrakt cywilnoprawny, itp.). Przy czym do
przedmiotowego wykazu nalezy zataczyC pisemne zobowigzanie innych podmiotow do
udostepnienia kazdej ze wskazanych w wykazie B oséb ktére bedg uczestniczyé w

wykonaniu zamowienia”.

Projekt umowy w 8§13 zawiera szereg uregulowah odnoszacych sie do Personelu
Wykonawcy. Miedzy innymi znajdujg sie uregulowania o nastepujgcej tresci: Wykonawca
oswiadcza, ze w calym okresie realizacji Umowy zapewni dostepnos¢é nizej
wyszczegolnionego personelu, gwarantujgcego sprawny nadzor nad umowami zawartymi w
ramach projektu. Wymienia sie Staty Zespét Wykonawcy obejmujacy:

a)lnzynier projektu, b) Inzynier Rezydent nr 1, Inzynier Rezydent nr 2, c) Specjalista
materiatowy, d)Specjalista ds. Obmiarowo-Rozliczeniowych — 2 osoby, e) Specjalista ds.
kontroli kosztéw, f) Koordynator dostepu do Torow, g)Kierownik zespotu przegladu
dokumentacji, h) Koordynator przegladu dokumentacji w specjalnosci mostowej, i)
Koordynator przegladu dokumentacji w zakresie stacje, linie, wezty kolejowe, j) Koordynator

przegladu dokumentacji w zakresie sterowanie ruchem kolejowym.
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Wymienia sie réwniez stanowiska zespotu Wykonawcy o zmiennej liczebnosci.

Co do statego Zespotu Wykonawcy umowa zawiera w szczegolnosci nastepujgce regulacje:
Ani Wykonawca, ani jego Podwykonawcy, ani tez ich personel — z zastrzezeniem ust.10 —
nie zaangazujg sie w trakcie obowigzywania Umowy posrednio lub bezposrednio, w zadng
dziatalnos¢ gospodarczg lub zawodowg, ktéra stataby w sprzecznosci z obowigzkami
cigzacymi na nich na podstawie Umowy.10.0soby wymienione w ofercie w Statym Zespole
Inzyniera bedg do petnej dyspozycji Zamawiajgcego najpdzniej z dniem podpisania umowy
na wykonanie robét budowlanych. Zamawiajacy dopuszcza réwnolegtg prace oséb Zespotu
Statego Inzyniera na wczesniej zawartych kontraktach tylko, jezeli dotyczg one okresu
zgtaszania wad. Powyzszy zapis dotyczy oddzielnie kazdego kontraktu na roboty. Terminy
urlopéw wypoczynkowych czionka Statego Zespotu przypadajgce w okresie realizacji Ustugi
muszg by¢ uzgodnione z Dyrektorem Projektu. Na czas urlopu lub nieobecnosci cztonka
Statego Zespotu Inzyniera, Wykonawca zobowigzany jest do zastgpienia go ekspertem
tymczasowym, o ktérym mowa w ust.13 ponizej. Fakt zastgpienia czionka Statego Zespotu
ekspertem tymczasowym nalezy zgtosi¢ do Dyrektora projektu, przedstawiajgc dokumenty,
ktére potwierdza spetnianie przez dang osobe warunkéw przewidzianych w SIWZ. Dyrektor
Projektu zweryfikuje posiadane kwalifikacje i doswiadczenie eksperta tymczasowego i
pisemnie zaakceptuje osobe lub bedzie wymagat od wykonawcy zaproponowania innej
osoby. Projekt umowy zawiera szereg innych postanowien odnoszacych sie do warunkow
zmiany Personelu Statego Inzyniera Kontraktu a takze zasad rozwigzania umowy czy to z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, czy to po stronie zamawiajgcego, jak i z przyczyn

od stron umowy niezaleznych (§ 23).

Zamawiajacy okreslit nastepujgco termin realizacji zamowienia: Data rozpoczecia realizacji
przedmiotu umowy — dzien podpisania Umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca.
Nadzér w okresie realizacji robét budowlanych w systemie ,projektuj i buduj” wynosi 35
miesiecy; Nadzor w okresie gwarancji 36 miesiecy od zakonczenia nadzoru w okresie
realizacji robot budowlanych. Koncowe rozliczenie nadzorowanych umow oraz umowy
wlasnej — 2 miesigce od zakonczenia nadzoru w okresie gwarancji dla robét budowlanych

(punkt 3 SIWZ okres realizacji zaméwienia — str. 6 SIWZ).

Co do tresci ztozonej oferty przez wykonawce wybranego (przystepujacego po stronie
zamawiajgcego) oraz korespondencji miedzy zamawiajacym a tym wykonawcg po ztozeniu

oferty Izba ustalita.

Oferta Getinsa Ingeneria S.L. z siedzibg w Madrycie (wykonawca wybrany) zawiera czesé

niejawng w tym odnoszacq sie do Wykazu osob, ktérymi dysponuje Wykonawca i ktére bedg
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uczestniczy¢é w wykonaniu zaméwienia. Wykaz sporzgdzono wedtug Wzoru A czyli bez
oswiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobu w trybie art.26 ust.2b ustawy i
zawiera 11 oséb zgodnie z nomenklaturg przewidziang w Ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ

co do stanowisk Statego Zespotu Inzyniera Kontraktu.

W dniu 23 listopada 2012r. zamawiajacy zwrocit sie do przystepujacego (wykonawca
wybrany) z wezwaniem o wyjasnienie miedzy innymi co do Wykazu osob z czego wynika, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jakie dziatania zostaty podjete w celu
zachowania poufnosci zastrzezonych dokumentow oraz czy do imion i nazwisk oraz innych
danych zwigzanych z doswiadczeniem i kwalifikacjami oséb wskazanych w wykazie brak jest

dostepu w zwyklej drodze.

W dniu 30 listopada 2012r. wykonawca wybrany udzielit odpowiedzi, w ktérej podtrzymat
zastrzezenie tajemnicy udzielajgc wyjasnieh na temat okolicznosci powodujacych nie
wyrazenie zgody na odtajnienie tresci Wykazu oséb, oraz podjetych czynnosci
zapewniajacych ochrone tychze informacji w tym ze wskazaniem orzecznictwa krajowego i

europejskiego w tym zakresie.

W dniu 17 stycznia 2013r. zamawiajacy wezwat wykonawce wybranego do uzupetnienia

Wykazu os6b na podstawie art.26 ust.3 i 4 ustawy.

W dniu 24 stycznia 2013r. wykonawca uzupelnit Wykaz zgodnie z wezwaniem

zamawiajgcego.

Odwotujacy na rozprawie przedstawit nastepujgce dowody na poparcie podniesionych w
odwotaniu zarzutow.

Umowe o Swiadczenie ustug zawartg w dniu 01.03.2013r. pomiedzy odwotujgcym a mgr inz.
L. Joo wraz z zat. nr 1 do umowy — obowigzki Inzyniera Rezydenta oraz
aneksami do umowy ( cztery), ktére kolejno przedituzaty czas trwania umowy, ostatecznie do
dnia 31.05.2013r. Umowa i zatgcznik do umowy oraz aneksy zostaty przedtozone z
powycinanymi fragmentami tych dokumentéw, poniewaz odwotujacy chroni tajemnice
uzgodnieh pomiedzy stronami tej umowy, a Izba odmoéwita utajnienia tych dokumentéw oraz
utajnienia czesci rozprawy w zwigzku z przediozeniem tych dowoddéw. Umowa zawiera
warunki jej rozwigzania oraz konsekwencje wynikajgce z rozwigzania czy odstgpienia od
umowy. Dokumenty powyzej opisane odwotujgcy ztozyt na okolicznos¢, iz Pan mgr inz.

IS N I jest zwigzany weztem umownym z odwotujagcym i dlatego przystepujacy
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nie ma prawa podawac jego kandydatury na osobe przy pomocy, ktérej przystepujacy bedzie
wykonywac przedmiotowe zadanie.

Kolejny dokument dotyczy Pana S............ S Na zadane pytanie przez
odwotujgcego, PKP Polskie Linie Kolejowe podato, ze Pan S............ S pemni
funkcje Inzyniera Rezydenta na odcinku modernizowanej linii kolejowej Warszawa -Gdynia-
obszar LCS Dziatdowo od dnia 01.02.2012r. do chwili obecnej. Odwotujgcy dotaczyt rowniez
wyciag z SIWZ wskazujgcy na czas trwania nadzoru w okresie realizacji robét budowlanych
—do 14 grudnia 2014r., okolicznos¢ zaliczenia funkcji Inzyniera Rezydenta do Statego
Zespotu Wykonawcy, zakazu réwnolegtej pracy oséb Zespotu Statego Inzyniera (pkt 10), o
zasadach zastepstwa na czas nieobecnosci przez eksperta tymczasowego (pkt 13).
Przedstawit takze wyciag SIWZ GDDKIA zarzadzanie kontraktem w zakresie budowy-
budowa obwodnicy Zyrardowa w ciggu drogi krajowej nr 50, na podstawie ktérego ustalono,
ze reguluje on miedzy innymi zasady zmiany w skiladzie personelu w przypadku
nieefektywnosci osob, koniecznosci ich wymiany, odstgpienia od umowy czy obnizenia
wynagrodzenia.

Kolejno odwotujacy przedtozyt Pismo MGGP S.A. z siedzibg w Warszawie o tym, ze nie
udostepniali zasoby ludzkie na przedmiotowe zadanie oraz, ze ,Nie dotarty do nas Zzadne

wypowiedzenia umowy naszych pracownikow zwigzane z realizacjg wspomnianego projektu”

Przystepujacy zlozyt oswiadczenia (12 sztuk), wszystkich cztonkow Statego Zespotu
Inzyniera Kontraktu z ktérego wynika, ze na dzien skfadania ofert dysponowat ich
oswiadczeniami, ze (...) w przypadku wybrania Getinsa jako oferty najkorzystniejszej i
podpisania umowy na realizacje przedmiotowego zamoéwienia miedzy PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. a Getinsa, zobowigzuje sie do podjecia wspétpracy z Getinsa jako ......... (W
tym miejscu wymieniona jedna z funkcji Statego Zespotu Inzyniera Kontraktu) przy realizaciji

przedmiotowego zamodwienia.

Po zamknieciu rozprawy w dniu 29 kwietnia 2013r. i wyznaczeniu terminu publikacji
ogtoszenia na dzien 30 kwietnia 2013r., w dniu 30 kwietnia 2013r. przed wyznaczong
godzing publikacji wyroku wptynat wniosek odwotujacego z dnia 30.04.2013r. o otwarcie na
nowo zamknietej rozprawy. Jako powdd podano pojawienie sie po zamknieciu rozprawy
nowych okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy (pismo w aktach sprawy). Tymi
nowymi okolicznosciami jak podat odwotujgcy jest wniesienie odwotania w kolejnej sprawie
przetargu u zamawiajgcego przez przystepujacego(Getinsa) to jest na odcinek modernizacji
linii kolejowej na odcinku Warszawa —Biatystok —granica z Liwg | etap Rembertow —
Zielonka- Tiuszcz. Z nowego odwotania wynika, ze petnomocnik Getinsa na rozprawie

sktadat nieprawdziwe informacje, wiedzac, Ze lista wspotpracownikdbw w tym nowym

15



Sygn. akt KIO 868/13

postepowaniu zostata odtajniona, a przez ukrywanie tej okolicznosci odwotujgcy nie mdgt
wykazaé, ze czlonkowie Statego Zespotu Inzyniera Kontraktu majg inne kontrakty na dzien
sktadania oferty. W przedmiotowym postepowaniu ztozyt réwniez wniosek dowodowy o
przestuchanie Pani H......... S i jej pracodawcy K......... Zooinn.... firma Kolmen, na
okoliczno$¢, ze Pani Hanna Sutek bez zgody Pana Kazimierza Zbocha nie moze pracowaé
na innych kontraktach. Poza tym zlozyt jako dowod pismo z dnia 05.04.2013r. nr IRZUa-
0815-POIIS7.1-22.1/w-2a/13 PKP Polskie Linie Kolejowe, z ktérego wynika, ze argumentacja
przedstawiona na rozprawie przez Zamawiajgcego w dniu 29.04.2013r. stoi w sprzecznosci
ze stanowiskiem reprezentowanym w pismie jak wyzej PKP Polskie Linie Kolejowe. Do
pisma zataczono odwotanie Gettinsa, wspomniane powyzej pismo do Getinsa z dnia
05.04.2013r. nr IRZUa-0815-POIIS7.1-22.1/w-2a/13 PKP Polskie Linie Kolejowe, odpowiedz
Getinsa z dnia 8 kwietnia 2013r. do PKP Polskie Linie Kolejowe objete klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa , pismo z 17 kwietnia 2013r. PKP Polskie Linie Kolejowe do Getinsa oraz
pismo Getinsa z dnia 19 kwietnia 2013r. do PKP Polskie Linie Kolejowe z zastrzezeniem jak

w powyzszym pismie klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 2 maja 2013r przystepujacy ziozyt wniosek przeciwny to jest o nie otwieranie
rozprawy na nowo. Zaprzeczyt twierdzeniu odwotujgcego o odtajnieniu wykazu i przywotat w
tej sprawie wyrok KIO 2874/12 z dnia 10 stycznia 2013r., kitory zalegalizowat utajnienie
Wykazu.

Poza tym wskazat na okoliczno$¢, ze jezeli zamawiajgcy w postepowaniu Modernizacja linii
kolejowej E75 Rail Baltica Warszawa — Zielonka —Tluszcz (Sadowne) udostepnit w sposéb
nieuprawniony tres¢ oferty Przystepujacego w zakresie objetym tajemnicg przedsigbiorstwa ,
»{0 i tak informacje pozyskane przez Odwotujgcego sg pozyskane z naruszeniem prawa i
jako takie nie mogag by¢ wykorzystane”.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego uznajac okolicznosci podniesione we wniosku

za nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy co jest po mys$li art.192 ust.3 ustawy.

Izba zwazylta
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawe wniesienia odwofania stanowi naruszenie przez zamawiajgcego postanowien
Ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ co do warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie oceny
przedstawionego przez wykonawce wybranego, Wykazu osob przy pomocy, ktérych bedzie
wykonywat zamowienie.

Czyli zarzuty odwotania skierowane sg na nieprawidtowosci w ,Wykazie osob”, przy pomocy

ktérych wykonawca wybrany bedzie wykonywat zamowienie.
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W pierwszym zarzucie odwotujgcy wskazat na naruszenie nastepujacych przepiséow ustawy:
art. 26 ust.4 i art. 7 ust.1 w zwigzku z art.24 ust.2 pkt 3 oraz art.26 ust.2b ustawy, poprzez
zaniechanie wyjasnienia treéci dokumentéw ziozonych przez Getinsa Ingenieria S.L. z
siedzibg w Madrycie; Hiszpania czyli wykonawce wybranego (przystepujacego po stronie

zamawiajgcego).

Izba na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego i dokonanych na jego
podstawie ustalen nie stwierdza po stronie zamawiajgcego naruszenia wskazanych powyzej
przepiséw ustawy. Przedstawiony w ofercie ,Wykaz osdb” przy pomocy ktérych wykonawca
wybrany bedzie wykonywat zamowienie oraz uzupetnienie ,Wykazu” na wskutek wezwania
zamawiajgcego nie wymaga wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 ustawy w zwigzku z trescig
art.24 ust.2 pkt 3 jak i art.26 ust.2 b a tym samym art.7 ust.1 ustawy.

Przede wszystkim do ztozonej oferty przez wykonawce wybranego nie majg zastosowania
przepisy art.26 ust.2 b ustawy, poniewaz z zadnego dokumentu oferty nie wynika, ze
wykonawca ten bedzie dysponowat cudzym zasobem, jezeli chodzi o osoby przy pomocy,
ktérych bedzie wykonywatl zamowienie. Zaréwno w tresci oferty jak i w na wskutek
uzupetnienia dokumentu w trybie art.26 ust.3 ustawy w dniu 24 stycznia 2013r.w kolumnie
~“Wykazu oséb” - podstawa dysponowania - wpisana zostata ,Umowa o $wiadczenie ustug”.
Co Swiadczy o bezposredniej relacji z poszczegdling osobg w zakresie stosunku umownego,
a nie posredniej relacji wyszczegolnionej osoby to jest poprzez podmiot, ktéry tg osobg
dysponuje. Tym bardziej, ze wykonawca wybrany nie ziozyt do oferty ,pisemnego
zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia kazdej ze wskazanych w Wykazie B 0sob,
ktére beda uczestniczyé w wykonaniu zamowienia”.

Poza tym w ocenie Izby ,zobowigzania innego podmiotu/podmiotéw” wykonawca wybrany
nie miat obowigzku ztozy¢ skoro sktadajac oferte oznaczyt ,Wykaz oséb” literg ,A” co
oznacza wedlug SIWZ bezposrednios¢ stosunku pomiedzy nim a osobami, przy pomocy
ktorych bedzie wykonywat zamowienie.

Ponadto za takim stanem rzeczy przemawiajg rowniez oswiadczenia oséb podanych w
~Wykazie”, a zlozone na rozprawie przez wykonawce wybranego, ktére w przypadku
wygrania przetargu przez Getinsa i podpisaniu umowy Getinsa z PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., zobowigzujg sie do podjecia wspoitpracy przy realizacji przedmiotowego zamdwienia.
Nawet w przypadku gdy dana osoba ma zawarty jakikolwiek stosunek pracy z innym
podmiotem/pracodawcg w chwili skfadania os$wiadczenia, to nie pozbawia jej taka
okolicznos¢ prawa do ztozenia zobowigzania wspotpracy w przysziosci innemu podmiotowi i
to niezaleznie czy dana osoba reprezentuje wolny zawdd np.: inzynier z uprawnieniami

budowlanymi czy inny zawdd np.: nauczyciel.

17



Sygn. akt KIO 868/13

W tym stanie rzeczy brak jakichkolwiek okolicznosci, ktore by przemawiaty za argumentacjg
przedstawiong w uzasadnieniu odwotania i na rozprawie, ze osoby z Wykazu wykonawcy
wybranego zaréwno w ofercie jak i po uzupetnieniu ,Wykazu” nie mialy prawa zobowigzaé
sie do wspétpracy w przedmiotowym zaméwieniu jak i, ze podmiot trzeci powinien ztozy¢
zobowigzanie o udostepnieniu oséb wykonawcy wybranemu.

Reasumujgc odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca wybrany zlozyt nieprawdziwe
informacje co do oséb przy pomocy, ktérych bedzie wykonywat zaméwienie (art.24 ust.2 pkt
3 w zw. z art.26 ust.2b ustawy).

Czyli w ocenie Izby catosé przedmiotowej sprawy nie wskazuje na spetnienie sie przestanki z
art.26 ust. 4 ustawy co do obowigzku wezwania do ztozenia wyjasnien, przez wykonawce
wybranego w zwigzku z przediozonym ,Wykazem oso6b” i nie dotgczeniem do niego
oswiadczenia/zobowigzania podmiotu trzeciego. Nie ma tez podstaw do stwierdzenia
obowigzku po stronie wykonawcy wybranego oznaczenia ,Wykazu osob” literg B
(posrednio$¢ dysponowania osobami) zamiast jak to uczynit wykonawca wybrany oznaczyt

~Wykaz oséb” literg ,A” (bezposrednios¢ dysponowania osobami).

Odwotujgcy w drugim zarzucie wskazat na naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy: art.
24 ust.2 pkt 3 w zwigzku z 26 ust.2b, art.26 ust.3 i art. 7 ust.1, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Madrycie; Hiszpania czyli

wykonawcy wybranego (przystepujacego po stronie zamawiajacego).

Powyzszy zarzut to jest zaniechanie wykluczenia z postepowania stanowi skutek pierwszego
zarzutu omdéwionego powyzej. Bowiem skutkiem podania nieprawdziwych informacji jest
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Zresztg w niniejszym zarzucie odwotujgcy podat
prawie takie same przepisy jak w pierwszym zarzucie. Réznica dotyczy tylko art. 26 ust.3. w
pierwszym zarzucie wskazano art.26 ust.4 a w niniejszym zarzucie wskazano na naruszenie
art.26 ust.3 ustawy to jest wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. W tym miejscu nalezy
stwierdzi¢, ze zamawiajacy pismem z dnia 17 stycznia 2013r.wezwat wykonawce wybranego
do uzupetnienia Wykazu oséb. Wezwanie zamawiajacego objete jest tajemnicg
przedsiebiorstwa, poniewaz dotyczy sfery Wykazu osob, ktory jest objety tajemnicg
przedsiebiorstwa. Izba przeprowadzajgc na rozprawie dowodd zaréwno z wezwania
zamawiajgcego jak i odpowiedzi na wezwanie, ktdra zostata udzielona w dniu 24 stycznia
2013r., stwierdza fakt uzupetnienia Wykazu oséb o nowg osobe w miejsce osoby
zakwestionowanej przez zamawiajgcego.

Wobec tak sformutowanego zarzutu w ocenie Izby nie zastuguje on na uwzglednienie, tak jak

zarzut pierwszy. Reasumujgc zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przepiséw ustawy.
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Odwotujgcy w trzecim zarzucie wskazat na naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy: art.
89 ust.1pkt 3 i pkt 5i art. 7 ust.1 oraz przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
w szczegdlnoéci art.3, art.12 i art.14, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Madrycie; Hiszpania czyli wykonawcy wybranego
(przystepujacego po stronie zamawiajgcego) mimo, ze nie spetnia ona warunkoéw udziatu w

postepowaniu oraz dopuszczenia sie nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z argumentacjg uzasadnienia odwotania, wykonawca wybrany nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu, poniewaz osoby przy pomocy ktorych bedzie wykonywat
zamowienie to jest osoby wymienione w Wykazie osob wedtug zat. nr 4 do SIWZ (tzw. Staty
Zespdt Inzyniera Kontraktu) sg na innych kontraktach, ktére nie zakoncza sie do czasu
rozpoczecia przedmiotowego zaméwienia. Natomiast postanowienia SIWZ wykluczajg udziat
takich osob w realizacji niniejszego zamoéwienia, poniewaz czionek Statego Zespotu
Inzyniera Kontraktu nie moze by¢ zaangazowany w realizacji innego zamowienia, chyba ze
ta inna realizacja jest na etapie zgtaszania wad. Podnoszac te okolicznos¢ odwotujacy
wskazuje na czyn nieuczciwej konkurencji w zwigzku ze zlozong ofertg przez wykonawce
wybranego (przystepujacego po stronie zamawiajgcego) z powodu wskazania osob, ktére
tamig postanowienia SIWZ, poniewaz w okresie kiedy bedzie realizowane zamodwienie
zwigzani bedg wczesniej zawartymi kontaktami, ktére nie bedg na etapie zgtaszania wad
tylko w trakcie realizacji rob6t budowlanych.

Odwotujgcy wskazuje na zwalczanie takich praktyk przez zamawiajgcych gdzie jedna osoba
jednoczesnie zaangazowana jest u kilku Inzynieréw Kontraktu. Dla przyktadu podat
postanowienia SIWZ gdzie zarébwno zamawiajacy jak i Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad zawarli w SIWZ stosowne postanowienia ograniczajgce petnienie funkcji przez
osoby wchodzace w skiad Statych Zespotéw Inzyniera Kontraktu w wiecej niz jednym
kontrakcie jednoczesnie. Takie ograniczenia petnienia funkcji tylko do jednego kontraktu
jednoczesnie nie dotyczg fazy kontraktu, w ktorej nastepuje zgtaszanie wad po dokonanych
odbiorach robdt budowlanych. Przedmiotowe postanowienia w projekcie umowy zostaty
sformutowane nastepujaco ,Osoby wymienione w ofercie w Statym Zespole Inzyniera bedg
do petnej dyspozycji Zamawiajacego najpdzniej z dniem podpisania umowy na wykonanie
robét budowlanych. Zamawiajacy dopuszcza réwnolegta prace osob Zespotu Statego
Inzyniera na wczesniej zawartych kontraktach tylko, jezeli dotycza one okresu zgtaszania
wad”. Przy czym w Ogtoszeniu 0 zamowieniu i SIWZ tres¢ zastrzezeh zamawiajacego jest
szerszy i dotyczy takze ofertowania to jest: ,W zwigzku z przyjetym przez Zamawiajacego
sposobem realizacji projektu Wykonawca zapewni obsade Zespotu Statego od dnia
rozpoczecia realizacji umowy na roboty budowlane.

Od dnia rozpoczecia realizacji umowy Zamawiajacy dopuszcza réwnolegta prace
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os6b Zespotu Statego Wykonawcy na wczesniejszych kontraktach tylko, jezeli dotyczy ona
okresu zgtaszania wad.

Nie dopuszcza sie wskazywania przez Wykonawce w ofercie tej samej osoby na wiecej niz
jedno stanowisko.”

PowyZzsze postanowienia dotyczgce ograniczen wykonawcéw odnoszg sie do etapu
realizacji zamowienia oraz etapu ofertowania. Zakaz na etapie ofertowania dotyczy
mozliwosci zaoferowania jednej osoby nie wiecej jak na jedno stanowisko. Natomiast zakaz
jednoczesnego petnienia funkcji u wiecej niz jednego zamawiajgcego odnosi sie do etapu
realizacji zamowienia. Natomiast z powyzej cytowanych postanowienn Ogtoszenia o
zamoéwieniu jak i SIWZ nie wynika zakaz na etapie sktadania oferty petnienia funkcji , nawet
gdy termin zwigzania funkcjg nie wygasa w dniu rozpoczecia przedmiotowej realizacji
zamowienia, a tym bardziej w dniu sktadania oferty. Co nie oznacza, ze wykonawca na
dzien rozpoczecia realizacji zamowienia ma obowigzek zadysponowania osobami
wymienionymi w Wykazie oséb przy pomocy ktérych ma wykonywa¢ zamoéwienie. Bowiem
okres pomiedzy ztozeniem oferty a rozpoczeciem realizacji powinien by¢ przeznaczony na
przygotowanie sie osob do petnienia funkcji u zamawiajgcego w tym do ewentualnego
rozwigzania uméw w przypadku nie zakonczenia ich przed rozpoczeciem realizacji
przedmiotowego zamowienia. Natomiast fakt zaangazowania danej osoby przeznaczonej do
Statego Zespotu Inzyniera Kontraktu na innym zaméwieniu w dacie skfadania oferty przez
wykonawce nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Bowiem sam fakt ztoZzenia oferty w procedurze otwartej nie gwarantuje zadnemu wykonawcy
a tym samym osobom przy pomocy, ktorych wykonawca ma wykonywaé zamodwienie,

uzyskanie tego zamoéwienia a przez to spodziewanych dochodéw (zarobku).

Gdyby ztozenie oferty rownato sie z zawarciem umowy na wykonanie zamdwienia to mozna
bytoby podzieli¢ poglad odwotujacego, ze osoby wyznaczone do Statego Zespotu Inzyniera
Kontraktu powinny na dziehn skfadania oferty pozostawa¢ bez zatrudnienia czyli bez

gwarancji srodkow do zycia.

Natomiast pomingwszy powyzsze rozwazania natury praktycznej, stanowisko odwotujgcego
co do obowigzku pozostawania do wytacznej dyspozycji Inzyniera Kontraktu na dzien
sktadania ofert jest bezpodstawne z powodu postanowien przedmiotowego SIWZ, w ktérym
nie ma konkretnie ustalonej daty rozpoczecia realizacji zaméwienia, a jedynie ustalony jest
czas trwania kontraktu. Zgodnie z juz powyzej cytowanym zapisem SIWZ zamawiajacy
okreslit nastepujgco termin realizacji zamowienia: ,Data rozpoczecia realizacji przedmiotu
umowy — dzien podpisania Umowy pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg. Nadzér w

okresie realizacji rob6t budowlanych w systemie ,projektuj i buduj” wynosi 35 miesiecy;
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Nadzor w okresie gwaranciji 36 miesiecy od zakonczenia nadzoru w okresie realizacji robot
budowlanych. Koncowe rozliczenie nadzorowanych umoéw oraz umowy wiasnej — 2 miesigce
od zakonczenia nadzoru w okresie gwarancji dla rob6t budowlanych” (punkt 3 SIWZ okres

realizacji zamowienia — str. 6 SIWZ).

Tak wiec badanie ztozonej oferty pod katem mozliwosci wykluczenia z postepowania (art.24
ust.2 pkt 4 ustawy) z powodu, Zze na dzieh sktadania oferty osoby majgce wykonywac
zamoéwienie sg zwigzane innymi kontraktami, ktérych terminy realizacji moga sie pokrywaé z
niniejszym zamowieniem, jest bezprzedmiotowe. Zresztg wydaje sie to chyba takze
oczywiste dla odwotujgcego, poniewaz jego argumentacja nie wskazuje na zaniechanie
wykluczenia z tego powodu czyli na spetnienie sie dyspozycji z art.24 ust.2 pkt 4ustawy tylko

na dyspozycje art.89 ust.1 pkt 3 i 5 ustawy w zwigzku z czynem nieuczciwej konkurenc;ji.

W ocenie Izby zamawiajgcy postanawiajac w SIWZ o zakazie taczenia funkcji w okresie
realizacji zamdéwienia nie miat na celu sprawdzania tego wymogu na etapie ofertowania tylko
w dacie rozpoczecia realizacji zamowienia.

Stawianie tak rygorystycznych barier juz na etapie przetargu uniemozliwitoby wykonawcom,
zwlaszcza mniejszym pod wzgledem statusu przedsiebiorcy, sktada¢ ofert w wiecej niz
jednym postepowaniu.

Natomiast ztozenie oferty w procedurze otwartej nie gwarantuje wygrania przetargu czyli
uzyskania zamowienia poprzez zawarcie umowy z zamawiajgcym.

Tym bardziej, ze ustawodawca wyposazyt zamawiajgcych w instrument zatrzymania wadium
w przypadku odmowy zawarcia umowy przez wykonawce wybranego (art. 46 ust. 5 pkt 1
ustawy). W przedmiotowym postepowaniu sankcja w postaci utraty wadium wynosi 400.000
ztotych (kwota wadium ustalona w punkcie 11 SIWZ strona 17). Poza tym w przypadku
odmowy zawarcia umowy przez wykonawce wybranego, zamawiajgcemu przystuguje prawo
zawarcia umowy z Kkolejnym wykonawca, ktory ziozyt najkorzystniejsza oferte, bez

ponownego badania i oceny ofert (art. 94 ust.3 ustawy).

Za odmiennym niz odwotujacy, interpretowaniem zapiséw Ogtoszenia, SIWZ, w zakresie
braku zgody na fgczenie funkcji cztonka Statego Zespotu Inzyniera Kontraktu z dodatkowymi
obowigzkami, przemawiajg takze inne okolicznosci. | tak fakt pozostawania w dacie
sktadania oferty na innym kontrakcie, ktdrego czasokres pokrywa sie z czasem niniejszego
kontraktu nie oznacza mozliwosci skutecznego uwolnienia sie od obowigzkéw poprzez

rozwigzanie umowy nawet jednostronnie.
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W zwigzku z powyzszym skutecznosS¢ zobowigzania sie poszczegolnych osdb, jak miato to
miejsce w przedmiotowym postepowaniu, ze beda wspdtpracowaé z wykonawca, jezeli ten
zostanie wybrany i zawrze umowe z zamawiajgcym, nie moze niweczy¢ okoliczno$¢, ze np.:
na dzien sktadania zobowigzania poszczegdlne osoby pozostajg w dyspozycji na innym
kontrakcie i czasookresy tego kontraktu z przedmiotowym zamdwieniem moga sie czesciowo

pokrywac, a co zresztg nie zostato udowodnione przez odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania Izba nie stwierdzita naruszenia zasad uczciwej
konkurencji w zwigzku ze ztozeniem oferty przez wykonawce wybranego nawet w sytuacji
gdyby zaproponowane osoby miatyby zawarte kontrakty na okres czesciowo pokrywajacy sie
z potencjalnym okresem trwania realizacji przedmiotowego zamdéwienia (brak w SIWZ

konkretnej daty rozpoczecia realizacji zamowienia to jest dnia, miesigca, roku).

Przy czym postepowanie dowodowe nie wykazato, ze osoby wskazane przez odwotujgcego
nie powinny by¢, wedtug rozumienia postanowien SIWZ przez odwotujgcego, umieszczone w
Wykazie oséb. Przede wszystkim z powodu, ze SIWZ nie okresla daty poprzez wskazanie
dnia, miesigca roku w ktérym nastgpi rozpoczecie realizacji zaméwienia. Jak réwniez z tego
powodu, ze dowody odnoszace sie do tych dwéch osdb nie wskazujg na pokrywanie sie
czasokresow $wiadczenia ustug. Po pierwsze w jednym w przypadku czas trwania aktualnie
realizowanego kontraktu konczy sie w dniu 31 maja 2013r. z uwzglednieniem 4 aneksow co
do czasu trwania kontraktu, a data rozpoczecia realizacji przedmiotowego zamdwienia nie
jest znana. W drugim przypadku z o$wiadczenia zamawiajgcego (PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A.) nie wynika do kiedy dana osoba bedzie zaangazowana, a nie jest znana data

rozpoczecia przedmiotowego zamdwienia.

Idac dalej tokiem rozumowania odwotujgcego to kazda osoba posiadajgca kontrakt nie
powinna stawacC do dyspozycji innego wykonawcy, poniewaz powszechnie wiadomym jest,
ze kontrakty ulegajg przedtuzeniu. Natomiast z drugiej strony jak wskazujg powyzej
cytowane postanowienia SIWZ kazdy cztonek Statego Zespotu moze by¢é zwolniony z
obowigzkow w przypadku uznania przez zamawiajgcego jego ,hieefektywnosci” czy innych
negatywnych ocen petnienia przez niego funkcji. Reasumujac zdarzenia gospodarcze
zaréwno w skali makro jak i mikro wskazujg na ich zmiennos¢ i koniecznosé¢ elastycznego

reagowania na zmieniajgce sie otoczenie.

Nie bez znaczenia dla decyzji zamawiajgcego pozostaje réwniez podaz na rynku oséb

spetniajacych warunki doswiadczenia, gdzie tak odmienne stanowiska co do potencjatu
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zasobu o0s6b z wymaganymi uprawnieniami budowlanymi reprezentujg odwotujacy i
przystepujacy.

Poza tym odwotujacy na rozprawie oswiadcza ,Odwotujacy podkresla, ze funkcjonuje na
polskim rynku od 20 lat, natomiast na rynku kolejnictwa od 8 lat. Zatrudnia na state ok. 70
os6b jako personel z uprawnieniami do robét w kolejnictwie. Bierze udziat w naradach
inzynierow, sktada 200 ofert rocznie. Reasumujgc zna rynek doktadnie (str. 7 protokotu).” Z
powyzszego wynika, ze sam odwotujacy takze wskazuje w ofertach wielokrotnie te same
osoby, skoro sktada rocznie 200 ofert, a chociazby w przedmiotowym postepowaniu w sktad

Statego Zespotu Inzyniera wchodzi 11 osob.

Reasumujgc powyzsze zaden z zarzutdow odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) oraz § 1 ust.1 pkt 2)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajac w

koszty postepowania odwotawczego wpis w kwocie 15.000,00 ztotych.

Przewodniczacy: ...............
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