Sygn. akt KIO/UZP 1236/09

Sygn. akt KIO/UZP 1237/09

WYROK
z dnia 19 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Ewa Sikorska

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwolanh
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

6 pazdziernika 2009 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Mott MacDonald Limited, Croydon, Surrey, CR9 2UL , United Kingdom,
reprezentowany przez Mott MacDonald Limited Sp. z o .0. Oddziat w Polsce,
ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa

B. Konsorcjum wykonawcédw wspdlnie ubiegaj acych sie o zamoOwienie: Scott
Wilson Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Scott Wilson Ltd (Czlonek Konsorcjum)
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Rejtana 17, 02-516 Wars zawa, adres

do korespondencji: ul. Chtapowskiego 29, 60-956 Poz  nan

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa

74, 03-734 Warszawa protestow z dnia 3 sierpnia 2009 r.



przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych sie o zamdwienie: Egis Poland

Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcow), Egis Rail S.A. Oddziat w Polsce dziataj ace
w imieniu Egis Rail S.A. we Francji oraz Halcrow Gr oup Ltd z siedzib g dla
petnomocnika wykonawcéw: ul. Putawska 182, 02-670 W  arszawa, zglaszajacych swoje

przystagpienia do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza Mott MacDonald Limited, Croydon, Surrey, CR9 2UL,
United Kingdom, reprezentowany przez Mott MacDonald Limited Sp. z o.0. Oddziat
w Polsce, ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa i Konsorc jum wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o zamowienie: Scott Wilson Sp. z o.0. (Lider Konso  rcjum) i Scott
Wilson Ltd (Cztonek Konsorcjum) z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Rejtana 17,
02-516 Warszawa, adres do korespondencji: ul. Chtap  owskiego 29, 60-956 Pozna n

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero

groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Mott MacDonald
Limited, Croydon, Surrey, CR9 2UL, United Kingdom, reprezentowany
przez Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w P olsce, ul. Walicow
11, 00-851 Warszawa,

B koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum
wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o zamowienie: Scott Wilson
Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Scott Wilson Ltd (C  ztonek Konsorcjum)
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Rejtana 17, 02-516 Wars zawa,

adres do korespondenciji: ul. Chtapowskiego 29, 60-9 56 Poznan,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 25 538 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piec¢ tysiecy
pieéset trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Mott MacDonald Limited, Croydon,
Surrey, CR9 2UL, United Kingdom, reprezentowany prz ez Mott
MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, ul. Walicow 11, 00-851
Warszawa,

B kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewie¢ ziotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum wykonawcow wspélnie
ubiegaj acych sie o zamodwienie: Scott Wilson Sp. z o0.0. (Lider
Konsorcjum) i Scott Wilson Ltd (Cztonek Konsorcjum) z siedzib g dla
Lidera Konsorcjum: ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa, adres

do korespondenciji: ul. Chtapowskiego 29, 60-956 Poz  nan.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Nadzor i zarzadzanie
projektem "Modernizacja linii kolejowej E30, etap II. Pilotazowe wdrozenie ERTMS w Polsce
na odcinku Legnica - Wegliniec - Bielawa Dolna - w czesci ETCS II"", ktérego dotyczg
odwotania wniesione przez Mott MacDonald Limited, z siedzibg w Croydon Anglia,
reprezentowany przez Mott MacDonald Limited Sp. z o.0. Oddziat w Polsce (sygn. akt:
KIO/UZP 1236/09), zwane dalej: ,Mott MacDonald” oraz Konsorcjum wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamowienie: Scott Wilson Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Scott Wilson Ltd
(Czionek Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (sygn. akt: KIO/UZP
1237/09), zwane dalej: ,Scott Wilson” zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE w dniu 8 kwietnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 68 - 098115). Postepowanie to prowadzi
Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu zwany dalej:
.Zamawiajgcym”, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg

Pzp”.

Przedmiotem zlozonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a rozpatrywanych
przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotan i poprzedzajacych ich protestéw byla czynnosé

Zamawiajgcego oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktorej Zamawiajacy



poinformowat wykonawcow w dniu 24 lipca 2009 r. W informacji tej wskazano na wybor
oferty Konsorcjum wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie, tj.: Egis Poland
Sp. z 0.0. (peinomocnik wykonawcéw), Egis Rail S.A. Oddziat w Polsce dziatajgce w imieniu
Egis Rail S.A. we Francji oraz Halcrow Group Ltd z siedzibg dla petnomocnika wykonawcow
w Warszawie, (dalej: ,Egis”) oraz m.in. na wykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy
Scott Wilson. Wykluczenie tego wykonawcy nastgpito na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp w zwigzku z niespelnieniem warunku dysponowania osobg na stanowisko
Koordynatora — inspektora nadzoru inwestorskiego (w zakresie urzadzenh sterowanych
ruchem kolejowym), gdyz wykazana w wyniku wezwania do uzupetienia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp osoba byta w dyspozycji wykonawcy po uptywie terminu
skiadania ofert. Drugg podstawe wykluczenia wykonawcy Scott Wilson stanowit art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp. Wykonawca ten zostat wykluczony réwniez z uwagi na to, ze nie

przedtuzyt waznosci wadium, ktérej termin uptywat w dniu 23 lipca 2009 r.

Czynnosci te zostaly zaskarzone w trybie protestéw ziozonych do Zamawiajacego w
dniu 3 sierpnia 2009 r.

Jeden z protestow ziozony przez Mott MacDonald dotyczyt wyboru oferty
najkorzystniejszej i zaniechana jej odrzucenia przez Zamawiajgcego jako sprzecznej z SIWZ
Z powodu nie wypetniania wymogdéw co do pisemnego zobowigzania o udostepnieniu 0s6b
zdolnych do wykonania zamoéwienia, braku spisu tre$ci oraz numeracji stron w ofercie oraz
brak odpowiedniego petnomocnictwa do podpisania oferty.

Drugi protest zostat ztozony przez Scott Wilson i dotyczyt czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu pomimo spetniania warunku
dysponowania osobami do wykonania zamOwienia na dzien skladania ofert oraz
dysponowania przedtuzong gwarancjg wadialng, a tym samym na czynnosc¢ bedacq efektem

wykluczenia, tj. odrzucenie jego oferty oraz wybor oferty najkorzystniejszej.

O zlozonych protestach Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu, wzywajac ich jednoczesnie wziecia udzialu w postepowaniach toczacych
sie w wyniku wniesienia tych protestow (wezwanie z dnia 4 sierpnia 2009 r.). Egis w dniu 7
sierpnia 2009 r. zlozylo swoje przystgpienia do obydwu postepowan protestacyjnych

wnoszac o oddalenie protestow.

Zamawiajgcy w dniu 12 sierpnia 2009 r. rozstrzygngt obydwa protesty poprzez ich

oddalenie.



Od rozstrzygnie¢ protestow obaj wykonawcy w dniu 21 sierpnia 2009 r. (wplyw
bezposredni) ztozyli do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotania, ktérych kopie
zostaly w tym samym dniu przekazane Zamawiajgcemu. W odwotaniach podtrzymane

zostaly w catosci zarzuty zawarte w protestach.

Do obydwu postepowan odwotawczych przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyto Konsorcjum Egis, sktadajgc w tym zakresie pisma bezposrednio do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych w dniu 13 pazdziernika 2009 r.
W zwigzku z rozpoznawanymi przez Izbe zarzutami podniesionymi w obydwu
rozpatrywanych tgcznie odwotaniach strony postepowania i jego uczestnik zaprezentowaty

nastepujgce stanowiska w sprawie:

Sygn. akt: KIO/UZP 1236/09

Stanowisko Odwotujgcego Mott MacDonald

Odwotujacy podnoszac zarzuty wobec oferty Egis uznanej przez Zamawiajacego jako
najkorzystniejsza wskazat w protescie i odwotaniu na naruszenie nastepujacych przepiséw
ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3, art. 91 ust. 1. Wnidst tez o
odrzucenie oferty uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w przedmiotowym
postepowaniu oraz o dokonanie powtérnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
uznaniu za taka, oferte ztozong przez Mott MacDonald.

W szczegbtowej argumentacji przywotanej tak w protescie, jak i w odwotaniu
wykonawca ten wskazat na nastepujace okolicznosci:

1) skoro Zamawiajgcy zadat w postepowaniu pisemnego zobowigzania o
udostepnieniu 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia i jezeli wykonawca
aktualnie nimi nie dysponuje, a bedzie dysponowat to winien on dopeti¢ tego
wymogu. Tymczasem Egis nie wypetilo go w odniesieniu do osoby Pana
Mariana Z. wskazanego na stanowisko Kierownika Przegladu Dokumentacji Co
do tej osoby Konsorcjum Egis wskazato w zyciorysie, ze nie jest to osoba
udostepniona przez inny podmiot, podczas gdy z dalszej czesci jej zyciorysu
wynika, ze w okresie od marca 2009 r. do maja 2009 r. byla ona zatrudniona na
stanowisku projektanta w firmie WISKA Wroctaw, tymczasem termin skladania
ofert w niniejszym postepowaniu miat miejsce w dniu 5 maja 2009 r. Mott
MacDonald z powyzszego wywodzi, ze Egis winno zatgczyé do swojej oferty

wymagane oswiadczenie o udostepnieniu mu osoby pana Mariana Z. przez jego



2)

3)

pracodawce. W odwotaniu Mott MacDonald wniosto o przeprowadzenie w tym
zakresie dowodu przez zobowigzanie Egis do przedstawienia na posiedzeniu KIO
Swiadectwa pracy Pana Z. na okolicznos¢ ustalenia, czy w dniu sktadania
oswiadczenia przez Egis nie pozostawata ta osoba w stosunku pracy w firmie
WISKA pod rygorem uznania, ze brak ziozenia takiego swiadectwa bedzie
Swiadczy¢ o pozostawaniu przez Pana Mariana Z. w stosunku pracy w tym
czasie.

Na etapie protestu Mott MacDonald wskazywat rowniez argumentacje dotyczaca
Pani Zofii Z. — osoby wskazanej w ofercie Egis do petnienia funkcji Koordynatora
dostepu do torow. Podnosit, ze doswiadczenie tej osoby wykazywane w ofercie
Egis i Safage rdzni sie nieco datami, w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien te
okolicznos¢ wyjasni¢. Na etapie odwotania ta szczeg6lowa argumentacja nie byta
podnoszona przez Mott MacDonald.

Wykonawca Egis nie dopetnit wymogom SIWZ co do koniecznosci ztozenia wraz
z ofertg spisu tresci oraz numeracji stron oferty. Biorac pod uwage formalizm
postepowania o zamowienie publiczne — zdaniem Mott MacDonald - Konsorcjum
Egis nie wypelnito wskazanych wymogéw SIWZ, ktére nalezy traktowac jako
zadania Zamawiajgcego, tym samym oferta jego podlega odrzuceniu.

W tym przedmiocie Odwolujgcy podniost, ze Egis naruszylo réwniez przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 i 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy
oraz wskazany w odwotaniu art. 12).

Mott MacDonald wskazat réwniez na nieprawidtowos¢ petnomocnictwa dla Pana
Jeana Philippe B., dzialajgcego jako petnomocnik przedsiebiorcy zagranicznego
w Polsce. Zdaniem Mott MacDonald osoba ta nie posiadata w chwili
podejmowania czynnosci wymaganego W postepowaniu petnomocnictwa
rodzajowego do zlozenia oferty, jak i reprezentowania mocodawcy w
postepowaniu, zatem nie mogta tez skutecznie takiego umocowania przenies¢ na
podmiot trzeci. Powyzsze — zdaniem Odwotlujgcego sie wykonawcy - uzasadnia
réwniez okolicznos¢, ze pelnomocnictwo to zostato nastepnie po dokonaniu
czynnosci, w sposob spdzniony ztozone w sprawie. Upowaznionym do
reprezentacji Konsorcjum Egis byla bowiem firma Egis Rail S.A. Oddziat w
Polsce, ktdrej Dyrektorem Generalnym upowaznionym do reprezentacji jest Pan
Hubert Magnon — P. Pan Jean Philippe B. jest o0sobg reprezentujacg
zagranicznego przedsiebiorce w oddziale, brak jest jednak upowazniania dla tej
osoby do reprezentacji w imieniu Egis Rail S.A.

Na etapie protestu Mott MacDonald podnosit rowniez, ze oferta Konsorcjum Egis

zostala podpisana przez Pana Cezarego S., ktéry jest prokurentem samoistnym,



jednak w ofercie brak jest dla niego stosownego petnomocnictwa do reprezentacji
Egis Poland Sp. z o0.0., nie jest on rowniez czionkiem zarzadu tej firmy
upowaznionym do reprezentacji. Na etapie odwotania ta szczegdtowa
argumentacja nie byta juz podnoszona.

4) Wylacznie na etapie odwotania Mott MacDonald podnosit rowniez okoliczno$¢, iz
Konsorcjum Egis nie dopetnito wymogu SIWZ okreslonego w pkt VI.3), ze tres¢
petnomocnictwa musi wykazywa¢ umocowanie do zaciggania zobowigzan

finansowych w wysokosci odpowiadajgcej cenie oferty.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy uznat w catosci protest za niezasadny i podkreslit, ze:

1) przyjmujac nawet, ze Pan Marian Z. wskazany na stanowisko Kierownika
Przegladu Dokumentacji pozostawat w stosunku zatrudnienia u innego
pracodawcy niz Egis w momencie skladania oferty, to ta okolicznos¢ nie moze
by¢ réwnoznaczna z tym, ze pozostawat on w wylacznej dyspozycji tego
pracodawcy. Zatem zlozenie w tym przypadku oswiadczenia o udostepnieniu
danej osoby przez inny podmiot nie jest wymagane. Powolywat sie przy tym
Zamawiajacy na jedno z orzeczeh KIO.

2) W SIWZ (pkt 15.2) zapisal, iz pozadanym jest ponumerowanie stron w ofertach
oraz zlozenie spisu tresci z wyszczegolnieniem liczby kart (arkuszy) wchodzacych
w skiad oferty. Zamawiajacy wskazal, ze nie jest to wymog co do tresci, a
wytacznie co do formy oferty zatem nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty Konsorcjum Egis.

3) Co do petnomocnictwa dla Pana Jeana Philippe B. wyjasnit, ze z KRS wynika, ze
Egis Rail S.A. Oddziat w Polsce (str. 93-6 oferty) reprezentuje Pan Magnon P. —
Dyrektor Generalny. Oddzial zagranicznego przedsiebiorcy reprezentuje
natomiast Pan Jean Philippe B. i nie ma wymogu posiadania przez te osobe
odrebnego pethomocnictwa, gdy z KRS wynika, ze jest osobg reprezentujaca

zagranicznego przedsiebiorce w oddziale.
Il. Stanowisko Przystepujacego Egis
Konsorcjum Egis jako uczestnik postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia

protestu ztozyt przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

wnoszac o oddalenie odwotania.



W szczegbtowej argumentaciji dotyczacej oddalenia odwotania Przystepujacy wskazat

na nastepujace okolicznosci:

1)

2)

3)

W kwestii zarzutow dotyczacych braku zitozenia pisemnego zobowigzania od
innych podmiotéw co do udostepnienia Egis Pana Mariana Z., podniesiono, ze w
Swietle przepiséw ustawy Pzp brak jest podstaw do zadania zlozenia takiego
oswiadczenia przez samego siebie, czyli w sytuacji gdy dana osoba (pan Marian
Z.) udostepnia samego siebie wykonawcy. Fakt, ze pozostaje on w stosunku
pracy ma - zdaniem Przystepujacego - zadnego znaczenia bowiem powyzsza
kwestia pozostaje poza zainteresowaniem ustawodawcy, a tym samym réwniez -
Zamawiajgcego, ktory nie ma instrumentéw prawnych, aby bada¢ stosunki
zobowigzaniowe, w tym stosunki pracy, pomiedzy osobg wykazang w ramach
potencjalu osobowego wykonawcy, a podmiotem trzecim. Bez znaczenia jest w
tym zakresie rOwniez kwestia, czy na dzieh skladania ofert Pana Marian Z.
pozostawatl w stosunku pracy z podmiotem trzecim, tym samym Egis wniosto o
oddalenie wniosku dowodowego o przedstawienie s$wiadectwa pracy Pana
Mariana Z. Przystepujacy podnidst, ze Odwolujacy w zaden sposéob nie wykazat w
tym zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a to na
nim — zgodnie z art. 6 Kc spoczywa ciezar dowodowy. Na poparcie swojej
argumentaciji Egis przywotato orzecznictwo KIlO.

W kwestii zarzutéw dotyczacych braku spisu tresci i niezgodnosci numeracji
Konsorcjum Egis wskazalo, ze powyzsze nie moze swiadczy¢ 0 sprzecznosci
tresci oferty z SIWZ, poniewaz wykazywane wady nie stanowig oswiadczenia
woli wykonawcy i nie majg na nie zadnego wplywu. Powotlat sie tutaj na
orzecznictwo KIO.

W kwestii zarzutéw dotyczacych reprezentacji Konsorcjum Egis wskazalo, ze
zgodnie z przepisami ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej tworzone na
terytorium Polski na zasadzie wzajemnosci oddzialy przedsiebiorcy
zagranicznego nie sg odrebnym podmiotem prawa, a jedynie formg prowadzenia
dziatalnosci przez zagranicznego przedsiebiorce na terenie Polski. Oddziat zatem
nie ma wlasnych praw i obowigzkéw ani wlasnego majatku poniewaz strong
wszystkich stosunkéw prawnych jest przedsiebiorca zagraniczny, dziatajacy
poprzez oddziat w Polsce. Konsorcjum Egis powotato sie w tym zakresie na wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 12 lutego 2009 r. (sygn.
akt: IV Ca 11/09). Zdaniem Egis osoba reprezentujgca zagranicznego
przedsiebiorce w oddziale, bo na takiej zasadzie dziatat J.P. B., dokonuje

czynnosci w imieniu i na rzecz Egis Rail S.A. z siedzibg we Francji, skoro celem



utworzenia oddziatlu w Polsce byto prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez
zagranicznego przedsiebiorce wlasnie na terenie Polski.
Przystepujacy podnidst rowniez, ze brak jest jakichkolwiek watpliwosci, ze w
imieniu Przystepujacego moze dziata¢ prokurent samoistny, ktory uprawniony jest
do dokonywania czynnosci sadowych i pozasgdowych zwigzanych z
prowadzeniem przedsiebiorstwa. W przypadku prokurenta samoistnego mamy do
czynienia ze szczeg6lnym umocowaniem, ktére w przypadku jego ewentualnego
ograniczenia nie wywotuje skutkéw wobec oséb trzecich.
4 ostroznosci Przystepujacy podniost, ze w przypadku wadliwego
petnomocnictwa Zamawiajagcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do jego
uzupetniania.

4) W kwestii zarzutu niezgodnosci pethomocnictwa z SIWZ Przystepujacy podnidst,
ze zarzut ten jako nie objety protestem, na zasadzie art. 191 ust. 3 ustawy Pzp,

nie moze byc¢ przedmiotem rozpoznania przez KlO.

Sygn. akt: KIO/UZP 1237/09

Stanowisko Odwotlujgcego Scott Wilson

Odwotujacy podnoszac zarzuty wobec wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, a w
efekcie odrzucenia jego oferty i wyboru oferty Egis wskazat w protescie i odwotaniu na
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3.
Whnibst tez o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty;

3) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Egis;

4) dokonanie przez Zamawiajacego ponownej oceny ofert i wybdr
najkorzystniejszej oferty sposrod ofert ziozonych przez wykonawcow
niewykluczonych i ofert nieodrzuconych, w efekcie czego oferta Scott
Wilson zostanie wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

W szczegoOlowej argumentacji przywolanej tak w protescie, jak i w odwotaniu
wykonawca ten wskazal ha nastepujace okolicznosci:

1) Podstawg do uznania, ze Scott Wilson nie spetnia warunku dysponowania osobg

do wykonania zamoéwienia, tj. Koordynator — inspektora nadzoru inwestorskiego

(w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym) — pkt 8.2.1.b) ppkt 2 SIWZ,



2)

bylo przeditozenie przez tego wykonawce w wyniku wezwania do uzupetniania
dokumentéw (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) oswiadczenia dotyczacego osoby Pana
Andrzeja J. sporzadzonego na formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego
noszacego date: 16 czerwca 2009 r. Scott Wilson podniost, ze jest to data
wytacznie sporzadzenia tego o$wiadczenia, a nie data, od ktorej rozpoczat on
dysponowanie tg osobg. O tym, ze na dzien skladania ofert dysponowat tg osobg
(5 maja 2009 r.), swiadczy wedtug niego to, ze jest to osoba nieudostepniona
przez zaden inny podmiot (jest to wiec personel wykonawcy skfadajacego oferte)
oraz ostatnia chronologicznie pozycja z jego wykazu doswiadczenia
zawodowego, gdzie tylko do marca 2009 r. swiadczyt on prace na rzecz podmiotu
trzeciego. Wykonawca ten powotujac sie na orzecznictwo sagdowe oraz
stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze niezasadne jest
utozsamianie daty widniejgcej na dokumencie z datg spetniania warunkoéw udziatu
W postepowaniu przez wykonawce. Zatem niezasadne bylo — w ocenie Scott
Wilson — wykluczenie go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Bezpodstawne byto rowniez — zdaniem Scott Wilson — wykluczenie go z udziatu w
postepowaniu z uwagi na brak wadium. Podnidst, ze do swojej oferty zatgczyt
gwarancje bankowg stanowigca zabezpieczenie wadialne oferty, wazng do dnia
23 lipca 2009 r. Zamawiajacy w dniu 24 czerwca 2009 r. wezwat wykonawcow do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg wraz waznosci wadium. Jednakze w dniu
23 lipca 2009 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
wykluczajac jednoczesnie z postepowania Scott Wilson i odrzucajac jego oferte.
Wykonawca ten wskazal na bezpodstawnos¢ tych dziatan Zamawiajgcego z
uwagi na to, ze w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej pierwotnie zlozone przez
tego wykonawce wadium bylo nadal wazne, tym samym nie istniala przestanka
wykluczenia go z udzialu w postepowaniu. Wykonawca ten przeditozyt nowg
gwarancje bankowa, ktéra od dnia 24 lipca 2009 r. zabezpieczata zlozong przez
niego oferte. Powotat sie ha argumentacije, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg
definicji legalnej wadium, wskazujac jedynie formy jego wnoszenia. Zatem przez
wadium nalezy rozumie¢ okreslong sume pieniedzy Ilub odpowiednie
zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia
dopuszczenie wykonawcy do udzialu w postepowaniu przetargowym. Wskazat
rébwniez, ze poreczenia i gwarancje bankowe sg tzw. czynnosciami bankowymi
podejmowanymi na podstawie przepisOw ustawy Prawo bankowe. Sg to wiec
jednostronne zobowigzania banku — gwaranta, ze po spetieniu przez podmiot

uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, bank ten
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wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji. W odwotaniu
wskazat, ze ustanowienie wadium, Swiadczy o charakterze materialonoprawnym
tego pojecia. Chodzi wiec w przypadku ustanowienia, czy tez wniesienia wadium
nie o samg czynnos¢ doreczenia dokumentu wadialnego, ale zabezpieczenie
oferty w formach przewidzianych przez przepisy ustawy Pzp, czyli rowniez w
formie gwarancji bankowej. W protescie i odwotaniu przywotana zostata takze
argumentacja dotyczaca gwarancji ubezpieczeniowej. Scott Wilson powotywat sie
W swojej argumentacji takze na orzecznictwo KIO.

3) Scott Wilson podniost takze, ze wobec braku podstaw do wykluczenia go z
udzialu w postepowaniu Zamawiajacy nie miat rowniez podstaw do odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz wskazat na
naruszenie przez takie zachowanie Zamawiajacego zasady uczciwej konkurenciji i

réwnosci stron w postepowaniu.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy uznat w catosci protest za niezasadny i podkreslit, ze:

1) Co do spehiania warunku udzialu w postepowaniu przez wykazanie sie
osobg na stanowisko Koordynatora — inspektorem nadzoru (w zakresie
urzadzen sterowania ruchem kolejowym) podniost, ze wykonawca nie
wskazatl w swojej ofercie zadnej osoby na to stanowisko dlatego tez zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentu (wezwanie z dnia 10 czerwca 2009
r.). W dniu 17 czerwca 2009 r. Scott Wilson wskazat na to stanowisko Pana
Andrzeja J., zataczajac jednoczesnie zatgcznik nr 1 — uzupetniony wykaz w
czesci dotyczacej doswiadczenia tej osoby. W zatgczniku tym widnieje data:
16 czerwca 2009 r., zas w tresci uzupetnianych dokumentow wykonawca
ten nie zawart informacji, ze uzupetniane dokumenty potwierdzajg spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien skladania oferty. Tym samym
zatem skoro przedtozony dokument nie potwierdza spetniania warunku
udziatu na dzien skladania ofert, tj. 5 maja 2009 r., Zamawiajacy uznal, ze
wykonawca nie spetia warunku udzialu w postepowaniu i podlega
wykluczeniu.

2) Co do zarzutow dotyczacych prawidtowego wadium w ofercie Scott Wilson
Zamawiajgcy podnidst, ze przediozona przez tego wykonawce do oferty
gwarancja bankowa miata termin waznosci do dnia 23 lipca 2009 r.

Natomiast na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2009 r. do
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przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium, skierowane na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca ten odpowiedziat w dniu 24
czerwca 2009 r., informujgc, ze wyraza zgode na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg, a co do wadium wskazat, ze jego gwarancja bankowa
wazna jest do dnia 24 lipca 2009 r. i w razie potrzeby przediuzy jej waznosc¢.
Nastepnie zas w dniu 27 lipca 2009 r. przediozyt Zamawiajgcemu nowg
gwarancje bankowg wazng od dnia 24 lipca 2009 r. do dnia 20 sierpnia
2009 r. W ocenie Zamawiajgcego wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta wigze sie z obowigzkiem jednoczesnego przediuzenia
waznosci wadium badz wniesienia nowego wadium. Zamawiajgcy powotat

sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO.

Il. Stanowisko Przystepujacego Egis

Konsorcjum Egis jako uczestnik postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu ztozyt przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wnoszac o oddalenie odwotania.

W szczegbtowej argumentaciji dotyczacej oddalenia odwotania Przystepujacy wskazat
na zasadnos¢ wykluczenia Odwolujagcego z udzialu w postepowaniu z uwagi ha
nieprzedtuzenie waznosci wadium. Powotujgc sie na art. 85 ust. 4 ustawy Pzp i jego literalng
wyktadnie wskazat, ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg wigze sie z koniecznoscig

przedtuzenia wadium bgdz wniesienia nowego.

Uwzgledniajac dokumentacie z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie

zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron

oraz uczestnika postepowan odwotawczych wyrazone w protestach, przystgpieniach do

postepowan toczacych sie w efekcie wniesienia protestow, odwotaniach, rozstrzygnieciach

protestow i zgtoszeniach przystapien do postepowan odwotawczych oraz zlozone w trakcie

rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Rozpatrywane przez Izbe dwa odwotania zostaly rozpoznane lgcznie w zwigzku
Z trescig zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 pazdziernika 2009 r.,

wydanego w tym przedmiocie.
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W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia
zadnego z rozpoznawanych odwotan, ustalit tez, ze zostata wypetniona materialnoprawna
przestanka do rozpatrzenia odwotan okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. przestanka

interesu prawnego.

Rozpoznajgc wskazane odwotania Izba ustalita co nastepuje.

Syagn. akt: KIO/UZP 1236/09

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do odwotania Mott MacDonald Izba ustalita, ze

odwotanie podlega oddaleniu.

Izba w tym zakresie dopuscita dowody z: dokumentacji postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci z postanowien SIWZ oraz tresci oferty
Konsorcjum Egis oraz oswiadczenia i stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika
wyrazone w pismach sktadanych w toku postepowania z uzyciem srodkow ochrony prawnej

oraz ustnie do protokotu z rozprawy.

Bioragc pod uwage powyzsze sklad orzekajgcy Izby uznat, ze zaden z podnoszonych

w odwotaniu zarzutéw nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu braku ztozenia w ofercie Egis pisemnego oswiadczenia innego
podmiotu zobowigzania sie do udostepnienia osoby Pana Mariana Z. wskazanego do
realizacji zamoéwienia, Izba uznata ten zarzut za nieudowodniony. Z tresci ztozonego
odwotania, jak i zarzutow podnoszonych w tym zakresie na etapie protestu wynikajg jedynie
przypuszczenia Odwotujgcego Mott MacDonald co do braku mozliwosci swiadczenia przez
Pana Mariana Z. przewidzianych dla niego obowigzkéw w ramach realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, w zwigzku z faktem zatrudnienia w innej jednostce na dzien skladania ofert.
Okolicznos¢, ze na dzien skfadania ofert (5 maja 2009 r.) osoba ta faktycznie pozostawata w
stosunku zatrudnienia u innego podmiotu, nie byla kwestionowana przez Przystepujacego,
jak i Zamawiajacego. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby sam fakt pozostawania w stosunku
pracy z podmiotem trzecim osoby wykazywanej w ofercie w ramach potencjatlu osobowego
do realizacji zamoOwienia, nie swiadczy jeszcze o fakcie, ze wykonawca skladajacy oferte w
postepowaniu nie dysponuje dang osoba. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym i
Przystepujacym do postepowania odwotawczego, ze stosunek pracy z podmiotem trzecim
nie wylgcza mozliwosci nawigzania stosunku pracy, czy tez innego stosunku o charakterze
cywilnoprawnym danej osoby z wykonawcg ubiegajacym sie o zamdwienie. Z oferty zlozonej

przez Egis wynika, ze Pan Marian Z. ziozyt temu wykonawcy oswiadczenie o pozostawaniu
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w jego dyspozycji w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamodwienia (str. 21 - 23 oferty
Egis). Uwzgledniajgc te okolicznos¢ brak jest podstaw do kwestionowania oswiadczenia tej
osoby. Takich podstaw w zaden sposéb nie wykazat (np. przez przedstawienie umowy o
zakazie konkurencji zawartej przez Pana Mariana Z. ze swoim pracodawca), a nawet nie
uprawdopodobnit sam Odwotujacy, a to na nim spoczywa ciezar udowodnienia faktéw, z
ktorych wywodzi okreslone skutki prawne, w szczegolnosci tak daleko idace skutki, tj. w

postaci koniecznosci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Izba uznafa, ze zarzuty wobec doswiadczenia Pani Zofii Z. wykazywane] w ofercie
Egis, w zwigzku z oswiadczeniem w tym przedmiocie zlozonym na rozprawie przez
petnomocnika Odwotujacego, jako nie podtrzymane na etapie odwotania, nie podlegajg
rozpatrzeniu. W ramach zarzutéw i ich uzasadnienia w tresci odwotania Odwotujgcy Mott
MacDonald w zaden sposéb nie wskazatl, ze podtrzymuje je na tym etapie postepowania z
uzyciem srodkdéw ochrony prawnej. Zawarte jedynie na wstepie uzasadniania odwoftania
stwierdzenie: ,Podtrzymujgc wnioski oraz twierdzenia zawarte we wniesionym Protescie
wskazac nalezy:” nie moze stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze zarzut ten zostat podniesiony
w odwotaniu, tym bardziej, ze zarzuty i argumentacja dotyczgca pozostatych zarzutéw
objetych protestem w tresci odwotania zostaly szczego6towo przywotane. Szczegdtowo
zostaly okreslone zarzuty na wstepie tresci odwotania, a wérdd niech w zaden sposoéb nie
wskazano na zarzut dotyczacy doswiadczenia Pani Z. w ofercie Konsorcjum Egis. Brak jest
rowniez w uzasadnieniu odwotania argumentacji dotyczacej tego zarzutu. Stwierdzenie o
podtrzymaniu wnioskow oraz twierdzeh bez konkretyzacji zarzutu nie moze $wiadczy¢ o
podtrzymaniu zarzutu podnoszonego wytgcznie na etapie protestu, o czym swiadczy brak

jakiejkolwiek argumentacji odnosnie tego zarzutu.

Co do drugiego zarzutu zwigzanego z brakiem spisu tresci w ofercie Egis oraz
brakiem numeracji stron, Izba uznata, ze powyzsza nieprawidtowosc¢ nie moze Swiadczy¢ o
koniecznosci odrzucenia oferty Egis.

Z tresci art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, na ktory to przepis powotuje sie Odwotujacy Mott
MacDonald wynika, ze tres¢ oferty musi odpowiadaé¢ tresci SIWZ. Ustawodawca jako
podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat
réwniez na niezgodnos¢ co do tresci oferty, a nie co do jej formy. Za wymogi dotyczace
formy nalezy uzna¢ wymaog numeraciji stron i odpowiedniego uporzadkowania oferty co do jej
spisu tresci. Jest to wymog okreslony w zapisach SIWZ przez samego Zamawiajgcego jako
pozadany, zatem nie moze on $wiadczy¢ o sprzecznosci merytorycznej oferty Egis z trescig
SIWZ, a w konsekwencji tez nie moze by¢é podstawg do odrzucenia tej oferty, tak na

podstawie przywotanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i wykazywanych przez
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Mott MacDonald przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (nie jest to zadna sprzecznosc¢ z
przepisami ustawy Pzp) i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (nie mozna méwi¢ o czynie
nieuczciwej konkurencji, ktory nie zostat w zaden sposéb nawet uprawdopodobniony przez
Odwolujgcego sie).

Na marginesie rozpoznawania przez lzbe tego zarzutu zauwazy¢ nalezy, ze zarzut
ten jako oczywiscie bezzasadny, a podniesiony przez profesjonaliste funkcjonujgcego w
obrocie gospodarczym, w tym réwniez na rynku zamowien publicznych, moze budzi¢
zdumienie, w szczegolnosci wobec obowigzujacych w tej mierze jednoznacznych przepiséw

ustawy Pzp oraz utrwalonego stanowiska doktryny i orzecznictwa.

Co do zarzutu dotyczacego braku umocowania w ofercie Egis dla Pana Jeana —
Philippe B. do dzialania w imieniu czlonka konsorcjum Egis Rail S.A., ktory jest
reprezentowany przez oddziat w Polsce zagranicznego przedsiebiorcy (Egis Rail S.A.
Oddzial w Polsce), a w efekcie braku umocowania dla tej osoby do przeniesienia
umocowania dla pethomocnika Konsorcjum (Egis Poland Sp. z 0.0.), Izba uznata ten zarzut
za bezpodstawny.

Z oferty Konsorcjum Egis wynika, ze o zaméwienie ubiegajg sie trzy podmioty:

1) Egis Rail S.A. we Francji, w imieniu ktérego dziata Egis Rail S.A. Oddziat w Polsce

2) Eqis Poland Sp. z 0.0.

3) Halcrow Group Ltd z siedzibg w Wielkiej Brytanii.

Wymagane na podstawie art. 23 ust. 2 ustawy Pzp petnomocnictwo dla podmiotu,
ktéry bedzie reprezentowat wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie w
postepowaniu, zostato udzielone firmie Egis Poland Sp. z o.0. i udzielit go oprocz firmy
Halcrow Group Ltd. - co nie jest kwestionowane - takze Egis Rail S.A. z siedzibg we Francji,
w imieniu ktorej to firmy dziatat Pan Jean — Philippe B. ujawniony w odpisie z KRS polskiego
oddziatu tej zagranicznej firmy w dziale 2 rubryka 4, tj. osoby reprezentujgce zagranicznego
przedsiebiorce. Odwotujgcy Mott MacDonald wywodzi, ze na podstawie przediozonego wraz
z ofertg odpisu z KRS dla Egis Rail S.A. Oddziat w Polsce, upowaznionym do reprezentaciji
polskiego oddziatu tej firmy jest wylgcznie Pan Hubert Andre Magnon Pujo — Dyrektor
Generalny, ujawniony w dziale 2 rubryka 1 KRS (,Organ uprawniony do reprezentowania
zagranicznego przedsiebiorcy”), a nie Pan Jean — Philippe B.

Sktad orzekajacy lzby rozstrzygajac te kwestie w oparciu 0 obowigzujace przepisy
prawa przychylit sie do stanowiska Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, uznajac, ze osoba
wskazana w dziale 2 rubryka 4 KRS (,0soby reprezentujgce zagranicznego przedsiebiorce
w oddziale”) ma prawo do sktadania oswiadczen woli i tym samym jest umocowana do
wystepowania w imieniu przedsiebiorcy zagranicznego (Egis Rail S.A.), ktory prowadzi

dziatalnos¢ na terenie Polski, a wiec w ramach swego zagranicznego oddziatu.
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Przepis ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. tj. z
2007 r. Nr 155, poz. 1095 ze zm.) w art. 87, wskazujgc na obowigzek powotania takiej osoby
w oddziale zagranicznego przedsiebiorcy, nie precyzuje zakresu umocowania jej dziatania.
Art. 91 ust. 2 tej ustawy wskazuje jedynie, ze osoba ta ma obowigzek wykonywaé¢ czynnosci
zZwigzane z wszczeciem postepowania likwidacyjnego oddzialu. Przepisy wskazanej ustawy
w zaden jednak sposOb nie ograniczajg prawa o0soby reprezentujgcej zagranicznego
przedsiebiorce w oddziale do wystepowania w imieniu przedsiebiorcy zagranicznego
podejmujacego dziatalno$¢ na terenie kraju swojego oddziatu réwniez w innym zakresie.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz opierajgc sie w tej mierze na stanowisku doktryny (W.J.
Katner, Prawo dziatalnoSci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. PiSmiennictwo,
Warszawa, 2003, s. 154 oraz M. Brozyna, M. Chudzik, K. Kohutek, J. Molis, S. Szuster
Komentarz, Lex/el. 2005) skiad orzekajacy lzby uznat, ze osobe wykazywang w KRS do
reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy w oddziale nie nalezy utozsamia¢ z dziataniem
jako pelnomocnika; niemniej jest to swoistego rodzaju szczegOlna reprezentacja
przedsiebiorcy zagranicznego, w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci w oddziale,
w tym przypadku w oddziale w Polsce. Jesli wiec wykonawca zagraniczny ubiega sie o
udzielenie zamodwienia na terenie dziatalnosci swojego prawnie zarejestrowanego oddziatu
(w Polsce) ma prawo, aby osoba wskazana do reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy w
oddziale, rowniez sktadata oferte w postepowaniu w imieniu tego przedsiebiorcy, czy tez
miata umocowanie do udzielenia petnomocnictwa dla innego podmiotu do ztozenia oferty w
jego imieniu.

Tym samym zatem lIzba uznata, ze Pan Jean — Philippe B. byl umocowany do
udzielenia petnomocnictwa dla Egis Polska Sp. z 0.0. do podpisania i ztozenia oferty w
imieniu wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o0 zamowienie, w tym réwniez w imieniu Egis

Rail S.A. z siedzibg we Francji.

Co do zarzutu dotyczacego braku umocowania dla Pana Cezarego Saganowskiego
prokurenta samoistnego Egis Poland Sp. z 0.0. Izba - podobnie jak w przypadku zarzutu
dotyczacego doswiadczenia Pani Zofii Zielinskiej - uznata, ze zarzut ten na etapie odwotania

nie byt podnoszony, tym samym nie podlega rozpoznaniu przez Izbe.

Co do kwestii zwigzanej z niezgodnoscig pethomocnictwa Egis z SIWZ wobec braku
umocowania do zaciggania zobowigzan finansowych w wysokosci odpowiadajacej cenie
oferty, I1zba uznala, ze okolicznos¢ ta jako zarzut zostata podniesiona dopiero w odwotaniu,
zatem zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, jako nie poprzedzona protestem, nie podlega

rozpoznaniu przez lzbe.
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Uwzgledniajac powyzsze ustalenia sktadu orzekajacego Izby stwierdzi¢ nalezy, ze w
oparciu o zgtoszone w odwolaniu zarzuty nie stwierdzono naruszenia w postepowaniu
przywotanych przez Mott MacDonald przepiséw ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3, art.
89 ust. 1 pkt 2 3, art. 91 ust. 1.

Syagn. akt: KIO/UZP 1129/09

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do odwotania Scott Wilson Izba ustalita, ze

odwotanie podlega oddaleniu.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba dopuscita dowody z:
dokumentacji postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci z
postanowien SIWZ, oferty Scott Wilson, wyjasnieh dotyczacych tresci oferty Odwotujgcego
(pismo z dnia 17 czerwca 2009 r.) oraz wezwania Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu
zZwigzania ofertg i waznosci wadium (pismo z dnia 24 czerwca 2009 r.), odpowiedzi
Odwolujgcego na to wezwanie (pismo z dnia 24 czerwca 2009 r.) i pisma Scott Wilson z
dnia 27 lipca 2009 r., przy ktorym przestano gwarancje wadialng do oferty Odwotujacego
oraz oswiadczen i stanowisk stron postepowania i jego uczestnika, wyrazonych w pismach
skladanych w toku postepowania z uzyciem $rodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do

protokotu z rozprawy.

Biorgc pod uwage powyzsze sktad orzekajacy lzby uznal, ze zarzut dotyczacy
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w
konsekwencji rébwniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
potwierdzit sie.

Izba uznata, ze Zamawiajacy nie miat podstaw do tego, aby wykluczy¢ Odwotujgcego
Scott Wilson z udziatu w postepowaniu i w efekcie odrzuci¢ jego oferte z uwagi na to, ze w
wyniku uzupetiania dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt on zatgcznik nr 1
do oferty datowany na dzien 16 czerwca 2009 r., w ktorym wskazat jako osobe wymagang
przez Zamawiajgcego w ramach warunku dotyczacego potencjatlu osobowego - Pana
Andrzeja J. Izba uznata, ze podstawg wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
moze by¢ w takiej sytuacji jedynie ustalenie, ze wykonawca na dzien skladania ofert nie mogt
sie wykaza¢ mozliwoscig dysponowania osobg Pana Andrzeja J. Takiego ustalenia
Zamawiajacy nie dokonat. Okolicznos¢, ze data dokumentu, w ktérym wykazywane jest
doswiadczenie zawodowe okreslonej osoby, a wiec dokumentu sporzadzanego przez
samego wykonawce, ktéry zawiera oswiadczenie wiedzy tegoz wykonawcy, jest datg

pozniejszg niz data skfadania ofert, nie moze swiadczy¢ o tym, ze w dacie uptywu terminu na
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skiadanie ofert dany warunek nie zostat wypetniony przez wykonawce. Data sporzadzenia
prywatnego dokumentu przez wykonawce w zaden sposOb nie moze stanowi¢ o
okolicznosci, ze na dzien skfadania ofert dana osoba nie pozostawata w dyspozycji tego
wykonawcy. Jesli Zamawiajagcy w tym zakresie miat jakie$ watpliwosci mégt co najwyzej
wyjasni¢ je z wykonawcg w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie miat zas podstaw do
twierdzenia, ze wykonawca nie spetnia warunku udziatu na dzien uptywu terminu skiadania

ofert.

Co do drugiego zarzutu zwigzanego z naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp lzba uznala, ze nie znajduje on potwierdzenia w zgromadzonym w
sprawie materiale dowodowym. Zdaniem lzby stusznie Zamawiajacy wykluczyt z udzialu w
postepowaniu Odwotujgcego Scott Wilson, uznajac, ze nie przediuzyl on waznosci wadium
na wydtuzony termin zwigzania oferta.

W pierwszej kolejnosci lzba w tym zakresie zwraca uwage, ze dla celow
zweryfikowania prawidlowosci wniesienia wadium w postepowaniu koniecznym jest
przediozenie Zamawiajgcemu w okreslonym terminie tego wadium w jednej z form, ktérych
zamkniety katalog okresla art. 45 ust. 6 ustawy Pzp. Istotng wadium jest bowiem to, ze ma
ono zabezpieczaé ztozona oferte w taki sposob, aby Zamawiajgcy - w sytuacji gdy zaistnieje
jedna z okreslonych ustawowo okolicznosci - mogt skutecznie z niego skorzystaé (uzyskac
fizycznie gwarantowang kwote z rachunku bankowego - w przypadku wadium wnoszonego w
pieniadzu, badz od gwaranta - gdy wadium skladane jest w formie dokumentu, np. gwarancji
bankowej). Aby Zamawiajacy moégt mie¢ techniczng i prawng mozliwos¢ skorzystania z
zabezpieczenia wadialnego oferty, musi wiec dysponowac¢ srodkami finansowymi na swoim
rachunku bankowym, badz fizycznie dokumentem wadialnym. Jesli taki dokument pozostaje
w dyspozycji innego podmiotu (wykonawcy, czy tez gwaranta), chocby nawet zostat
wystawiony przez gwaranta, Zamawiajacy nie moze z niego praktycznie skorzysta¢. Zatem w
takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze wadium w ogole nie zostato wniesione.

W drugiej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na kwestie zwigzang z koniecznoscig
waznosci wadium w okresie zwigzania ofertg. Na powyzsze wskazuje przepis art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Wykonawca skladajacy oferte w
postepowaniu, biorgc pod uwage wskazane przepisy ustawy Pzp, moze przedtuzy¢ okres
zZwigzania ofertg wylacznie z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, a jesli
tego nie uczyni, podlega wykluczeniu. Jesli wiec termin zwigzana ofertg ulegt wydtuzeniu w
wyniku wydtuzenia terminu zwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wadium
powinno by¢ réwniez przedtuzone (albo wniesione nowe) na okres terminu zwigzania oferta.
Podobna jest sytuacja na etapie sktadania ofert i wnoszenia pierwszego zabezpieczenia

wadialnego oferty - w zaleznosci od okreslonego w danym postepowaniu okresu zwigzania
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ofertg (30, 60 lub 90 dni) réwniez termin waznosci wadium nie moze by¢ krétszy niz termin
zwigzania ofertg, w przeciwnym bowiem razie wykonawca podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. W tym zakresie przepisy ustawy Pzp sg bezwzgledne.

W sposob odmienny co najwyzej mozna interpretowac sytuacje, w ktorej bieg terminu
zwigzania ofertg (okreslony pierwotnie w SIWZ lub tez na skutek decyzji zamawiajgcego
wydtuzony na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp) ulega zawieszeniu na skutek ztozenia
protestu w postepowaniu. W takiej sytuacji na podstawie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp
zamawiajacy wzywa wykonawce do ewentualnego przedtuzenia waznosci wadium na okres
niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu. W tym szczegélnym przypadku bieg terminu zwigzania ofertg nie
ulega formalnemu (prawnemu) wydtuzeniu, a jedynie przesunieciu (faktyczne wydtuzenie), w
zwigzku z tym nie mozemy moéwic¢ tutaj o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z inicjatywy
Zamawiajacego, czy tez samego wykonawcy (tj. na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 9, czy tez art.
85 ust. 2 ustawy Pzp). Przedluzenie faktyczne, a nie w sensie prawnym terminu zwigzania
ofertg w tym przypadku (ztozenia protestu) powstaje ex lege. Zatem przedtuzenie wadium w
przypadku braku okreslenia w wezwaniu kierowanym przez zamawiajgcego do wykonawcow
na podstawie art. 182 ust. 2a ustawy Pzp konkretnej daty ostatecznego rozstrzygniecia
protestu, ma inny charakter niz przedituzenie jego waznosci w sytuacji okreslonej w art. 36
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp (wyznaczenie terminu zwigzania ofertg w SIWZ), czy tez art. 85 ust.
2 ustawy Pzp (wydluzenie terminu zwigzania ofertg przez zamawiajgcego lub wykonawce),
tj. przediuzenia terminu zwigzania oferta na skutek dziatania zamawiajgcego, czy
wykonawcy, a nie ex lege.

Jak wynika z akt sprawy termin waznosci wadium zatgczonego do oferty
Odwotujgcego Scott Wilson uptywat w dniu 23 lipca 2009 r., zas termin zwigzania ofertg
zostat przez Zamawiajgcego wydtuzony - na co wyrazit zgode Odwotujacy - do dnia 20
sierpnia 2009 r. Zatem brak doreczenia Zamawiajagcemu do dnia uptywu waznosci gwarancji
bankowej nowego zabezpieczenia wadialnego oferty Odwotujgcego skutkowat tym, ze
wadium nie zostato wniesione na przedtuzony okres zwigzania oferta, a wykonawca podlegat
wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, 0 czym dnia nastepnego zostat on powiadomiony
przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia sktadu orzekajacego Izby stwierdzi¢ nalezy, ze w
tym zakresie nie stwierdzono naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, a w konsekwenciji rowniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

Pzp.
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Izba uznata, ze potwierdzenie sie jednego z podnoszonych w odwotaniu Scott Wilson
zarzutow nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania z uwagi tres¢ art. 191 ust. la
ustawy Pzp. W swietle tego przepisu Izba uwzglednia odwotanie jedynie w sytuacji, gdy
stwierdzone naruszenie miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. W
zwigzku z tym, ze drugi z podnoszonych w odwotaniu zarzutéw nie potwierdzit sie
Odwolujgcy Scott Wilson podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu z uwagi na nie
przediuzenie waznosci wadium. Tym samym zatem nawet w przypadku przyjecia, ze
uzupetnione do oferty Scott Wilson dokumenty dotyczace Pana Andrzeja Jankowskiego
potwierdzajg spetnianie tego warunku przez wykonawce, w zaden sposéb nie mozna uznag,
ze powyzsze wplynie na wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu - oferta Odwolujgcego, jako oferta wykonawcy wykluczonego z udziatlu w

postepowaniu, podlega bowiem odrzuceniu.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1 a ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Izba, dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy Pzp, wydata

W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy 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 zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
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posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okr egowego

Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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