Sygn. akt: KIO 2457/11

WYROK
z dnia 1 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 i 30 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2011 r. przez
wykonawce

Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp.z  o.0.

03-729 Warszawa, ul. Targowa 69

w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. 03—-734 Warszawa, ul . Targowa 74

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Mott
MacDonald Limited Mott MacDonald House 8-10 Sydenha m Road, Croydon, Surrey,
CRO 2EE Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktére | dziata Mott MacDonald Limited
Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce 00-851 Warszawa, ul. Wa licow 11 oraz Mott MacDonald
Polska Spotka z o.0. 00-851 Warszawa, ul. Walicow 1 1 zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu powtoOrzenie czynno $ci badania
i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcéw wsp Olnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia MottMacDonald Limited Mott MacDonald House
(w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z o.0. Oddziat

w Polsce) oraz Mott MacDonald Polska Spétka z o.0.,



2. kosztami post epowania obci gza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. 03-734 Warszawa,

ul. Targowa 74 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot ¢ 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ztotych zero groszy) uiszczon g przez Biuro
Realizacji Inwestycji Koltech Inwestor Sp. z o0.0. 0 3-729 Warszawa,
ul. Targowa 69 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. 03—-734 Warsz awa, ul. Targowa 74
na rzecz Biura Realizacji Inwestycji Koltech Inwest or Sp. z o0.0. 03-729
Warszawa, ul. Targowa 69 kwot e 18 075 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy

siedemdziesi gt pieé¢ zlotych zero groszy) stanowi aca koszty post epowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 dla Warszawy — Pragi w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie
Oddziat w Gdansku prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge
nadzoru nad rewitalizacjg i modernizacjg odcinka Koscierzyna — Gdynia linii kolejowej nr 201
(od km 137,000 do km 204,100) w ramach projektu p.n. Rewitalizacja i modernizacja tzw.
.Koscierskiego korytarza kolejowego" — odcinka Koscierzyna — Gdynia linii kolejowej nr 201
— Etap | na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 3 sierpnia 2011 r. w Dz. U. UE, a warto$¢
zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamdwienh publicznych.

16 listopada 2011 r. Odwotujacy — Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp.
Z 0.0. wni6st odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Mott MacDonald Limited Mott
MacDonald House, w imieniu i na rzecz ktérej dziala Mott MacDonald Limited Sp. z o.o0.
Oddziat w Polsce oraz Mott MacDonald Polska Spoétka z o.0. (dalej: ,konsorcjum Mott
MacDonald”) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez uznanie, ze konsorcjum
Mott MacDonald spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonym w punkcie
8.3.1. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz w punkcie 8.3.2. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dla Inzyniera Projektu,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wskazanie w ofercie
nieprawdziwych informacji dotyczacych doswiadczenia konsorcjum Mott MacDonald na
potwierdzenie spetnienia warunku z punktu 8.3.1. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty, ktorej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zawierajagcej razgco niskg cene przedmiotu zamdwienia,

5. art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez odmowe
udostepnienia do wgladu wyjasnien konsorcjum Mott MacDonald w sprawie razgco niskiej

ceny oraz wybor jak najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu,



6. art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru konsorcjum
Mott MacDonald niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Odwotujacy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez konsorcjum Mott MacDonald, nakazanie powtOrzenia badania i oceny ofert, w tym
w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podstaw do odrzucenia oferty
z uwzglednieniem zasadnos$ci zarzutéw z niniejszego odwotania, a takze dokonanie wyboru

oferty Odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajac odwotanie Odwotujgacy stwierdzit, ze w punkcie 8.3.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia Zamawiajacy wskazat, iz wykonawca powinien wykaza¢ sie
doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadnia
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jednej
ustugi o tacznej wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 PLN (netto) polegajacej na
prowadzeniu nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi
w zakresie budowy, przebudowy, modernizacji lub remontu linii kolejowej, przy czym ustuga
ta musi dotyczy¢ prac projektowych i robo6t budowlanych o tgcznej wartosci zakohczonych
lub odebranych prac projektowych i rob6t budowlanych co najmniej 40.000.000,00 PLN
(netto).

Jednoczesnie udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 1 z 18 sierpnia 2011 r., Zamawiajgcy
wskazat, iz wymagane od wykonawcy doswiadczenie odnosi sie wytgcznie do kontraktow na
nadzér i zarzgdzanie w systemie ,projektuj i buduj” (tzw. ,z6tty" FIDIC).

Konsorcjum Mott MacDonald na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wskazalo dwie
realizacje: 1. Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce — obejmujacg nadzér nad
pracami projektowymi, robotami budowlanymi i zarzadzanie projektem Poprawa stanu
infrastruktury kolejowej w Polsce — o wartosci ustugi netto 24.872.048,76 PLN
— wykonywanej w terminie 28 czerwca 2004 r. do 28 lutego 2010 r. dla PKP PLK S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie, przy czym wartoS¢ nadzorowanych prac
projektowych i robét budowlanych netto wynosita 605.639.160,50 PLN oraz 2. Linia East
London — obejmujacg swiadczenie ustug w zakresie odbioréw technicznych, doradztwa
technicznego i wsparcia zamawiajgcego na etapach od projektu wykonawczego do budowy
wraz z przekazaniem do eksploataciji — o wartosci ustugi netto 181.72.000,00 PLN [powinno
by¢: 181.724.000,00 PLN] — wykonywanej w terminie od czerwca 2005 r. do maja 2010 r. dla
London Overground Infrastructure, Transport for London, przy czym warto$¢ nadzorowanych
prac projektowych i rob6t budowlanych netto wynosita 4.543.100,00 PLN.

Jednak, zdaniem Odwolujacego, zadna z tych ustug nie spetnia wymogdéw Zamawiajacego
— ustuga z poz. 2. nie spelnia wymagania w zakresie wartosci nadzorowanych prac

projektowych i robdét budowlanych, gdyz wskazana kwota jest znaczgaco ponizej



40.000.000,00 PLN, a ustuga z poz. 1. wykazu nie spelnia wymagania co do zakresu
wykonywanej ustugi, tj. nadzér nie obejmowat prac projektowych oraz w zakresie wartosci
nadzorowanych prac projektowych i rob6t budowlanych nizszej niz 40.000.000,00 PLN netto.
Referencje zalgczone do oferty nie potwierdzajg informacji zawartych w wykazie, nie
wskazujg bowiem na zakres realizacji ustugi z poz. 1. wykazu w oparciu o system ,projektuj
i wybuduj" (tzw. ,z0tty” FIDIC), tj. pozwalajacy przyjaé, iz nadzor obejmowat zaréwno prace
projektowe jak i roboty budowlane. W oparciu o te referencje Odwotujgcy wystapit do PKP
PLK S.A. z zapytaniem co do zakresu faktycznie wykonywanego przez konsorcjum Mott
MacDonald w ramach wykazanego doswiadczenia. W odpowiedzi PKP PLK S.A.
poinformowato, iz umowa stanowita kontynuacje nadzoru nad robotami w ramach projektu
.Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” i zawarta byla 23 lipca 2008 r. do 28
lutego 2010 r., a nadzér wykonywany przez czlonka konsorcjum Mott MacDonald obejmowat
tylko czes¢ okresu gwarancyjnego tj. od 24 lipca 2008 r. do 26 wrzesnia 2009 r., czyli bez
nadzoru nad pracami projektowymi. Ponadto nadz6r nad kontraktem obejmowat wylgcznie
nadzor nad robotami w okresie od 24 lipca 2008 r. do 18 listopada 2008 r. oraz nad rocznym
okresem gwarancyjnym (od 19 listopada 2008 r. do 19 listopada 2009 r.), czyli rowniez
Z wylaczeniem nadzoru nad pracami projektowymi. taczna wartosé nadzorowanych roboét
budowlanych oraz w okresie gwarancyjnym wynosita 6.783.999,96 euro, tj. 27.040.345,44
PLN netto, czyli ponizej wymaganych 40.000.000,00 PLN.

Zatem konsorcjum Mott MacDonald nie ma doswiadczenia w wykonywaniu ustugi nadzoru
w formule ,projektuj i wybuduj” nad pracami projektowymi oraz wykonywane ustugi nadzoru
nie dotyczyly prac projektowych i rob6t budowlanych o tgcznej wartosci zakonczonych lub
odebranych prac projektowych i robét budowlanych co najmniej 40.000.000,00 PLN (netto),
a podanie w wykazie informacji nieprawdziwych nastgpito w celu uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

W punkcie 8.3.2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy wymagat, aby
wykonawca dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, w tym osobg petniacg
funkcje Inzyniera Projektu. Osoba taka miata m.in. wykaza¢ sie minimum 5-letnim
doswiadczeniem na stanowiskach kierowniczych zwigzanych z zarzadzaniem projektami
inwestycyjnymi, w tym doswiadczeniem w zarzgdzaniu minimum jednym projektem z zakresu
budownictwa kolejowego, wspotfinansowanym ze $rodkéw UE, realizowanym zgodnie
z warunkami kontraktu FIDIC lub innymi standardowymi warunkami kontraktowymi.

W wykazie oséb proponowanych na stanowisko Inzyniera Projektu wskazany zostat pan
Andrzej Z., ktéry nie spelnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia
w zarzadzaniu minimum jednym projektem z zakresu budownictwa kolejowego

wspétfinansowanym ze srodkéw UE, realizowanym zgodnie z warunkami kontaktu FIDIC lub



innymi standardowymi warunkami kontraktowymi. W ramach doswiadczenia pana Z.
wskazane jest doswiadczenie udziatu przez okres 6 miesiecy w 2010 r. jako Inzyniera
Rezydenta w ramach projektu budowy iacznicy kolejowej Warszawa — Stuzewiec
— Warszawa — Okecie Tunel kolejowy w technologii sciany szczelinowe;j.

W ocenie Odwotujgcego doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego to doswiadczenie
adekwatne do zakresu przedmiotu zamowienia, czyli wykazanie sie umiejetnosciami
zarzadzania projektem (budowg) na wszystkich jego etapach realizacji: od poczatku do
konca, natomiast projekt to zakres przedsiewziecia majacy okreslone ramy czasowe
i przedmiotowe, co jest zgodne z definicjg pojecia ,projekt” okreslong w art. 5 pkt 9 ustawy
z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zgodnie z ktérag ,projekt”
to przedsiewziecie realizowane w ramach programu operacyjnego na podstawie decyzji lub
umowy o dofinansowanie zawieranej miedzy beneficjentem a instytucjg zarzadzajgca,
instytucjg posredniczacg Ilub instytucjg wdrazajaca. Zastosowanie tej definicji jest
uzasadnione przedmiotem zamoOwienia, ktory réwniez jest przedsiewzieciem realizowanym
przy udziale srodkow UE.

Poniewaz wskazany projekt nie zostat jeszcze zakonczony, trudno przyjaé, iz faktyczny
i fragmentaryczny udziat w czesci procesu budowlanego stanowi doswiadczenie
w zarzadzaniu projektem, jakie daje Zamawiajagcemu pewnos$¢ nalezytego wykonania
kontraktowanego zamoOwienia publicznego, szczegdlnie, ze osoba ta jest proponowana na
stanowisko Inzyniera Projektu. Zatem konsorcjum Mott MacDonald nie wykazato réwniez
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 8.3.2. specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu zatozono 6 waznych ofert z rozpietoscig cen od
1.350.000,00 zt netto, 1660 500,00 zt brutto (oferta konsorcjum Mott MacDonald) do
4.773.000,00 zt netto, 5.870.790,00 zt brutto (oferta najdrozsza), przy czym druga
w kolejnosci oferta Odwotujgcego wyniosta 2.385.700,00 zt netto, 2.934.411,00 zt brutto.
Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamoéwienia na kwote 3.165.688,00 zt netto,
a na sfinansowanie zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 3.893.796,24 zt brutto.

W ocenie Odwolujgcego oferta konsorcjum Mott MacDonald zawiera cene razaco hiska, tj.
cene skalkulowang ponizej cen rynkowych, choéby zaproponowanych przez pieciu innych
wykonawcOw w ramach przedmiotowego postepowania, a zawarcie z nim umowy grozi
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia.

Zamawiajacy wezwat konsorcjum Mott MacDonald do ziozenia wyjasnieh dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, poniewaz jednak Odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z tymi wyjasnieniami, moze jedynie domniemywacg, iz

chodzi o fakty takie jak zlozenie przez wybranego wykonawce ofert na trzy przetargi na



nadzor w wojewoddztwie pomorskim dla tego samego Zamawiajgcego z myslg wykorzystania
do obstugi przedmiotowej inwestycji personelu zatrudnionego na budowach znajdujacych sie
w bliskiej odlegtosci od przedmiotowego zadania (w sktadzie Zespotu Statlego konsorcjum
Mott MacDonald przedstawito osoby, ktére figurujg réwniez w jego ofertach na nadzor
w dwoch innych przetargach: Reda — Hel oraz Olsztyn — Szymany — Szczytno). Nie moze to
jednak zastugiwa¢ na uwzglednienie, skoro Zamawiajgcy postawit warunki np. peinej
dyspozycji personelu z Zespolu Statego i co do zasady wszyscy wykonawcy musieli
uwzgledni¢ w kalkulacji takie same warunki do spetnienia, ktére wprost przektadajg sie na
elementy cenotworcze. Jezeli zaoferowana przez Odwotujgcego cena ofertowa jest ceng
wyliczong w oparciu o0 stosowane, rynkowe stawki wynagrodzenia personelu,
Z zastosowaniem sprawdzonych w toku szeregu realizacji zasadami organizacji pracy,
a jednoczes$nie mozliwie najnizszg ceng, za jakg mozna rzetelnie wywigzaé¢ sie z ustug
nadzoru nad realizacjg tego zamowienia, oczywistym jest wniosek, iz cena oferty konsorcjum
Mott MacDonald jest ceng nierealng i odbiegajacg w sposob naruszajacy konkurencje od
warunkéw rynkowych. Z kalkulacji dokonanej przez Odwolujacego (przedstawionej
w zatgczniku do odwotania) wynika, iz zatrudnienie osob z Zespotu Statego przez okres
27 miesiecy okresu budowy i 13 miesiecy okresu gwarancji przekracza cene, za ktérg
konsorcjum Mott MacDonald zamierza zrealizowa¢ cale zamowienie. Zamawiajacy
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposob jednoznaczny stawia warunek
obecnosci personelu Zespotu Stalego przez caty czas trwania umowy: ,Osoby wymienione
w ofercie w Stalym Zespole Inzyniera beda do petnej dyspozycji Zamawiajgcego najpozniej
z dniem podpisania Umowy z Wykonawcg na zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych w systemie ,projektuj i buduj” lub z dniem zawarcia Umowy z Inzynierem (jezeli
Umowa z Wykonawcg w systemie ,projektuj i buduj” bedzie zawarta wczesniej). Od dnia
rozpoczecia Umowy z Inzynierem, Zamawiajacy dopuszcza rownolegla prace Statego
Zespotu Inzyniera na wczesniejszych kontraktach, jezeli dotyczy ona Okresu Zgtaszania
Wad".

Odwolujacy podwazyt tez fakt, ze zlozone przez konsorcjum Mott MacDonald w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wyjasnienia w sposéb dostateczny uzasadniajg
zaoferowanie takiej, a nie wyzszej ceny za wykonanie przedmiotu zamdéwienia. Odwotujacy
w swojej kalkulacji wyliczyt, ze koszty swiadczonej ustugi w okresie 27 miesiecy (plus okres
gwarancji) z uwzglednieniem wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego zadan
i obowigzkéw Inzyniera wyniosg facznie 2.385.700,00 2zt netto, natomiast cena
zaproponowana przez konsorcjum Mott MacDonald wynosi zaledwie 56,59%
skalkulowanych kosztéw niezbednych do realizacji przedmiotu zamdwienia i nie tylko nie

zapewni zysku wykonawcy, ale jest nierealna w aktualnych warunkach rynkowych



i nieadekwatna do zakresu prac skladajgcych sie na przedmiot zaméwienia, tym samym
uniemozliwiajaca wykonanie zaméwienia.

Cena ta stanowi tez czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przedstawienie w ofercie nieprawdziwych informacji majacych czy
mogacych mie¢ wpltyw na wynik postepowania, ziozenie oferty z ceng dumpingowa,
zastrzezenie w ofercie informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w celu
uniemozliwienia weryfikacji kalkulacji ceny przez konkurencje, faktycznie prowadzi nie tylko
do nieuprawnionego uzyskania zamoOwienia, ale jest dziataniem wprost majacym na celu
wyeliminowanie konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego, skoro nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa: cena
ofertowa, a takze kosztorysy, ceny jednostkowe i sktadowe kalkulacji stanowigce podstawe
obliczania ceny, to rowniez zastrzezeniu i utajnieniu nie moze podlega¢ wyjasnienie
skiadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére dotyczyly wkasnie
sposobu ustalenia ceny. W przypadku ustug inzynieryjnych, za ktore przystuguje
wynagrodzenie ryczattowe, kalkulacja ceny ma najistotniejsze znaczenie dla ustalenia, czy
cena oferty jest skalkulowana kompletnie, zawiera wszystkie skladniki kosztow ustugi,
zapewnia wykonanie ustugi zgodnie z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia i, czy odpowiada przedmiotowi zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat w sposéb prawidtowy oceny charakteru
informacji przedstawionych w wyjasnieniach, tj. pod katem wytycznych doktryny
i orzecznictwa okreslajacych przestanki konieczne dla przyjecia, iz mamy do czynienia
z tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze badanie nie moze by¢ bezkrytyczne, powinno byc¢
poparte uzyskanymi od wykonawcy dowodami, iz w istocie zastrzezenie dotyczy tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nie jest np. czynione w celu ograniczenia konkurentom wgladu do oferty
i jej weryfikacji. W niniejszej sytuacji mamy do czynienia z takg sytuacjg, gdzie dziatania
wykonawcy oraz Zamawiajacego majg na celu utrudnienie dostepu do informaciji, ktére nie
podlegajg ochronie przewidzianej w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — tym
samym doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wniost
0 oddalenie odwotania w catosci. Stwierdzit, iz w odniesieniu do linii East London zarzut
w odwotaniu dotyczy wartosci, a nie zakresu ustugi, zatem zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych Izba w tym zakresie nie powinna orzekac.

W warunku dotyczacym doswiadczenia wykonawcy w pkt 8.3.1. specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia nie ma mowy o z6ttym FIDIC-u, natomiast odpowiedz, na ktorg

powotat sie Odwolujacy, dotyczy pytania, czy ustuga wykonana w oparciu o zo6ity FIDIC



bedzie uznana za spelniajgcg wymagania. Odpowiedzig tg nie miat zamiaru zmieniac
brzmienia warunku, w ktérym chodzito o wykazanie prowadzenia nadzoru inwestorskiego
nad projektowaniem i robotami budowlanymi. Wedlug Zamawiajgcego w stosunku do tej
ustugi (linii East London) wykazano spetnienie warunku, tj. w referencjach wskazano, ze
obejmowata ona projektowanie. Na gruncie brzmienia warunku 8.3.1. nie ma podstaw do
rozrozniania projektowania na projekt wykonawczy czy inny.

W odniesieniu do ustugi z poz. 1 wykazu z tresci listu referencyjnego nie wynika, ze ustugi
nie obejmowaly projektowania, w referencjach wskazano szes¢ umoéw typu ,projektuj
i buduj”’. Z pisma PKP PLK S.A. dotgczonego do odwotania tez nie wynika, ze nadzor
obejmowalt tylko okres gwarancyjny i Zze nie zawierat projektowania. Nie ma podziatu prac
pomiedzy Przystepujacego a konsorcjanta, poza tym juz sama umowa 01514 kwotowo
warunek 8.3.1. spehia, co wynika z wyjasnieh PKP PLK S.A. z 29 listopada 2011 r.

W odniesieniu do doswiadczenia pana Z. stwierdzit, iz tre§¢ wymogu odnosita sie do
doswiadczenia w zakresie projektu z zakresu budownictwa kolejowego wspoffinansowanego
ze $rodkdéw unijnych, realizowanego zgodnie ze standardowymi warunkami kontraktowymi,
natomiast Odwolujgcy nadinterpretuje ten wymdég - gdyby jego rozumowanie bylo,
prawidiowe, to warunek ten musiatlby mie¢ inne brzmienie wskazujgce na okres tego
doswiadczenia w zakresie projektu kolejowego. Doswiadczenie mozna naby¢ réwniez na
kontrakcie niezakonczonym, zwlaszcza, ze kontrakty kolejowe sg diugoletnie. Jego zdaniem
doswiadczenie to zostato nalezycie i wiarygodnie wykazane, a Odwotujacy nie wskazat
dowodu na podnoszone przez siebie okolicznosci daty zawarcia umowy
i niezakonczenia kontraktu, gdyz wydruki ze stron internetowych nie sg dowodem.

W odniesieniu do razaco niskiej ceny — Zamawiajgcemu trudno odmowi¢ wiarygodnosci
wyjasnieniom Przystepujgcego. Specyfikacja nie wskazuje na konkretnie liczby osobodni.
Zamawiajacy wymagat, aby staly personel byt do jego dyspozycji, ale wykonawca zachowuje
petng swobode, jaki ma by¢ zakres prac tych osob. Wskazuje, iz cena oferty ma charakter
zryczaltowany.

Sam fakt wykazania tych samych oséb w trzech postepowaniach nic nie znaczy,
Przystepujacy miat prawo tak wskazaé, gdyz nie mogt zatozy¢, ze wygra wszystkie przetargi,
a poza tym osoby te moze zmieni¢. Co do cen innych wykonawcdéw mozna tylko przyjaé
zalozenie, w jaki sposob wycenili prace, natomiast réwniez wartos¢ szacunkowa ustalona
przez Zamawiajacego mogta by¢ oparta na innych zatozeniach wynagrodzeniowych.
Dysponowanie personelem stalym nie oznacza jego 8-godzinnej obecnosci na budowie.
Zaden z wykonawcow nie kwestionowat tego wymogu ani nie wnosit zapytan. Z karty pracy
nie wynikajg zadne konkretne wymogi co do pozostawania na budowie, widaé, ze
Zamawiajacy pozostawit petng elastycznosé. Inni wykonawcy mogli zalozyé wiekszg ilosé

godzin albo wliczy¢ sobie wiekszy margines ryzyka.



W kwestii, w jaki spos6b nalezy rozumie¢ zastrzezenie zawarte w punkcie 8.3.2. specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia stwierdzit, iz zapisy te nie prowadzg do interpretacji, ze
cztonek personelu stalego ma sie znajdowac caty czas na terenie budowy, lecz by¢ gotowy
na wezwanie, natomiast na pytanie, co w zwigzku z tym miat na mysli zawierajac taki wymaog
w specyfikacji odpowiedzial, iz pracowat na otrzymanym dokumencie bazowym, ktory jest

wykorzystywany w roznych postepowaniach.

Przystepujacy — konsorcjum Mott MacDonald zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.
W odniesieniu do ustugi dotyczacej East London stwierdzit, Ze odpowiada ona zgdanemu
zakresowi wartosci wskazanemu w warunku, obejmuje nie tylko projektowanie wykonawcze,
mowa jest tez o projektowaniu wstepnym itp., natomiast chodzito o kazdy rodzaj
projektowania.

W odniesieniu do ustugi 1. zarzut jest niedopuszczalny, gdyz informacje o robotach i wartosci
zawieral wykaz, natomiast referencje muszg jedynie zawiera¢ informacje o nalezytym
wykonaniu ustugi. Ma on prawo postugiwaé sie doswiadczeniem w pracach, w ktorych byt
wykonawcg, nawet jesli wystepowat w konsorcjum, dlatego przedstawit dwie spetniajgce
warunek ustugi.

Przystepujacy oswiadczyt, iz nie ztozyt w ofercie nieprawdziwych informacji. Odpowiedz z 18
sierpnia 2011 r. odnosi sie do zapytania, a hie do koniecznosci stosowania z6ttego FIDIC-a.
Ustuga wskazana w poz. 1 wykazu ustug dotyczy nadzoru nad realizacjg catego projektu,
ktory sktadat sie z kilku umow. Mozliwo$¢ taczenia umow dla wykazania ustugi wynika
z brzmienia warunku. Stwierdza, iz zapytanie Odwotujgcego do PKP PLK S.A. nie dotyczyto
calej ustugi wskazanej przez Przystepujacego, lecz tylko jednego kontraktu, a PKP PLK S.A.
w innych postepowaniach nie negowato tych referenciji.

Co do ustugi 2. z wykazu stwierdza, iz zarzut dotyczacy braku projektowania nie byt
podniesiony w odwotaniu, poza tym Odwotlujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry
mogtby poddawac w watpliwosé prawdziwos¢ ztozonych informacii.

W odniesieniu do doswiadczenia pana Z. popiera argumentacje Zamawiajgcego, iz w
warunku nie wskazano okresu doswiadczenia odnoszacego sie do projektu kolejowego, dla
poréwnania wskazuje wymog dotyczacy specjalisty ds. obmiarowo — rozliczeniowych, gdzie
Zamawiajacy wskazat konkretny wymaég 12 miesiecy. Odwotujacy nie przedstawit dowodow,
ze pan Z. nie posiada doswiadczenia i ze nie pracowat na wskazanych kontraktach. Zgodnie
ze wzorem wykazu 0s6b nalezalo wskaza¢ miesiac i rok rozpoczecia pracy na danym
stanowisku — dla pana Z. zostat wskazany styczen 2010 r.

W stosunku do ceny stwierdzit, iz jego wycena obejmuje realne koszty wykonania ustugi,
natomiast pozostate firmy przyjely sztuczne zatozenie cenowe odnoszace sie do tego, jakie

osoby muszg by¢ zatrudnione i ich liczbe przemnozyly przez liczbe dni. Dyspozycyjnosé
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personelu oznacza, iz osoba musi by¢ dostepna dla Zamawiajacego do realizacji kontraktu,
nie oznacza natomiast statego pobytu na budowie. W punkcie 5.2.3. ppkt 4 opisu przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajacy wskazatl na obowigzek prowadzenia kart pracy zawierajacych
informacje o czasie i miejscu pobytu czionka personelu i opis wykonanych prac, co, jego
zdaniem, wskazuje na to, ze dana osoba nie musi byC caly czas na miejscu budowy.
Wskazuje réwniez, iz zarzut razgco niskiej ceny stawiany jest tylko, gdy podana cena grozi
niewykonaniem zadania, a taka sytuacja nie ma miejsca u Przystepujgcego. Zarzut
Odwolujgcego oparty jest na odniesieniu do petnego budzetowania w ofercie Odwotujgcego,
natomiast u Przystepujacego specjalisci sa wynagradzani tylko za wykonang prace.

W odniesieniu do oséb podanych w wykazach stwierdza, iz osoby te sg wskazywane
w réznych przetargach, gdyz pozostajg w statych relacjach z firma. Sklada on kilkanascie
ofert miesiecznie i nie moze blokowac¢ zespotu dla jednego postepowania. Poza tym nie
moze zaktadac, ze wygra wszystkie przetargi, a w razie potrzeby moze zatrudni¢ rowniez
inne osoby. Poza tym oferty sg przygotowywane z wyprzedzeniem i nie sg szybko zmieniane
po kolejnych otwarciach. Takie podanie oséb w ofertach nie stoi w sprzecznosci z zadnymi
wymaganiami. R6znice w cenach ofert wskazujg na rézny sposob ich kalkulacji, w tym tylko
trzy oferty zmiescily sie w kwocie wskazanej przez Zamawiajgcego. Jego zdaniem zarzut
Odwotujgcego odnosi sie do innego sposobu kalkulacji ceny. Jego zatozenia do kalkulacji sg
prawidtowe, zwraca uwage, iz z § 22 ust. 6 wzoru umowy, kary odnosza sie do inspektora
dla branzy, dla ktorej prowadzone sa roboty, czyli Zamawiajacy zatozyl, ze obecnosé
personelu nie zawsze jest potrzebna. Nie zgadza sie, iz ze specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia nie mozna wyczytac, w jaki sposob wyliczy¢ zaangazowanie personelu — wynika
to z informacji o projekcie zawartej w pkt 1.3. Zwraca uwage, iz osoby najwazniejsze, czyli
inspektorow nadzoru przewidziat w petnym zakresie. Wskazuje na 8§ 8 ust. 2 wzoru umowy
odnoszacy sie do sposobu ptatnosci wynagrodzenia Inzyniera, ktéry nie bedzie optacany za
dyspozycyjnosc, lecz za konkretnie wykonang prace.

Rowniez w odniesieniu do zarzutu razaco niskiej ceny Odwotujacy nie przedstawit dowodu
na jego poparcie. Przystepujacy jest podmiotem doswiadczonym w zakresie przedmiotowych
ustug i kalkulacji ceny za nie. Nierzetelnos¢ kalkulacji grozi dotkliwymi karami umownymi,
zatem nie jest dla wykonawcy optacalna. Zarzut razgco niskiej ceny nie moze sie odnosi¢ do
poszczegdlnych elementéw ceny, dlatego powofanie sie na srednie wynagrodzenie
inzynierbw nie wystarczy. Zamawiajgcy w tym samym czasie oglosit trzy przetargi
obejmujace podobne odcinki: Gdynia — Koscierzyna, w ktérym Przystepujacy zaoferowat
cene 1.350.000 PLN, Reda — Hel — 1.489.000 PLN oraz Olsztyn — Szymany — 1.150.000
PLN, zatem jest on konsekwentny w okreslaniu wysokosci ceny i ma wypracowang metode
ustalania cen, natomiast dla porownania Odwotujgcy dla przetargu Gdynia — Koscierzyna

wskazal cene 2.600.000 zt, a Reda — Hel — 1.700.000 zi, pomimo iz sg tam takie same
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warunki. Na linii Krakébw — Rzeszdéw cena najkorzystniejszej oferty wynosita tylko 10%
budzetu zamawiajgcego, co dowodzi, ze zaoferowana przez niego cena jest rynkowa, a nie
razaco niska.

Whniést o oddalenie odwotania.

Podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz w jej ocenie wyjasnienia Przystepujacego udzielone
Zamawiajgcemu nie zawierajg informacji, ktore nalezatoby obja¢ ochrong jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa i uznata, iz informacje te mogq dla celéw rozprawy zostac
ujawnione Odwotujagcemu w celu obrony jego stanowiska. Odwotujgcy oswiadczyt, iz nie
czuje potrzeby zapoznania sie z tymi informacjami i ze nie wnosit o odtajnienie tych
informacji. W zwigzku ze stanowiskiem Odwolujgcego Izba stwierdzita, iz skoro nie jest on

zainteresowany ujawnieniem tego dokumentu, nie bedzie go ujawniata.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze h ziozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa 2zyfa, co

nast epuje: odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest sporny.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh
publicznych poprzez uznanie, Zze konsorcjum Mott MacDonald spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie okreslonym w punkcie 8.3.1. specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W postanowieniu 8.3.1. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy wskazat,
iz w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawca powinien wykaza¢ wykonanie
w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladnia ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jednej ustugi o tgcznej
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 PLN (netto) polegajacej na prowadzeniu nadzoru
inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi w zakresie budowy,
przebudowy, modernizacji lub remontu linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczyc

prac projektowych i rob6t budowlanych, ktérych tgczna wartos¢ zakohczonych Ilub
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odebranych prac projektowych i rob6t budowlanych wynosi co hajmniej 40.000.000,00 PLN
(netto).

18 sierpnia 2011 r. na pytanie nr 1: ,W pkt 8.3.1. IDW (SIWZ), Zamawiajacy wymaga (...).
Biorac pod uwage powyzszy zapis, zwracamy sie z prosbg o jednoznaczng interpretacje czy
tres¢ tego punktu odnosi sie wytgcznie do kontraktow na nadzér i zarzadzanie w systemie
~Projektuj i buduj” (tzw. 26ty FIDIC)?” Zamawiajacy odpowiedziat , TAK”.

Z kolei 22 sierpnia 2011 r. na pytanie nr 2: ,\W powyzszym postepowaniu, Zamawiajacy
okreslit nastepujgce wymagania w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia: (...) czy
Zamawiajacy uzna za spelniajace warunki udzialu w postepowaniu posiadanie przez
Wykonawce doswiadczenia w wykonaniu prac projektowych, a nastepnie w prowadzeniu
nadzoru inwestorskiego nad robotami budowlanymi w wymaganym zakresie, wykonywanymi
na podstawie dokumentacji sporzadzonej przez Wykonawce?...” Zamawiajacy odpowiedziat:.
.NIE, wymagane jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia w prowadzeniu nhadzoru
inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi w zakresie budowy,
przebudowy, modernizacji lub remontu linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczyc
prac projektowych i robo6t budowlanych..., zgodnie ze szczego6tlowymi warunkami
okreslonymi w pkt. 8.3.1. IDW.”

Przystepujacy w wykazie ustug wskazat dwie ustugi: 1. nadzor nad pracami projektowymi,
robotami budowlanymi i zarzgdzanie projektem ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej
w Polsce” o wartosci ustugi 24.872.048,76 PLN i wartosci robot budowlanych
605.639.160,50 PLN, realizowanych dla PKP PLK S.A. od 28 czerwca 2004 r. do 28 lutego
2010 r. oraz 2. projekt linii kolejowej East London o wartosci ustugi 181.724.000,00 PLN
i wartosci robét budowlanych 4.543.100.000,00 PLN realizowany od czerwca 2005 r. do

maja 2010 r. dla London Overground Infrastructure, Transport for London.

W odniesieniu do ustugi 1. Izba uznata, ze spetnia ona wymagania ww. warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujacy wskazat w odwotaniu, ze jego zdaniem nadzor nie obejmowat
prac projektowych oraz nie osiggnieto wartosci nadzorowanych prac projektowych i robot
budowlanych, a referencje nie potwierdzajg informacji zawartych w wykazie, bowiem nie
wskazujg na realizacje w systemie ,projektuj i buduj’ (z6kty FIDIC). Odwotujacy zarzucit tez
zlozenie w tym zakresie nieprawdziwych informaciji.

Z listu referencyjnego zalgczonego do oferty oraz ztozonych podczas rozprawy ,Wyjasnien
do Listu referencyjnego z dnia 04 maja 2010 r.” z 29 listopada 2011 r. zlozonych przez PKP
PLK S.A. wynika jednak, ze ustuga taka o wymaganej wartosci oraz w systemie ,projektuj
i buduj” wg zottego FIDIC-a zostata wykonana. Z przedstawionych informacji (opisu umow

dokonanego przez inwestora — PKP PLK S.A) wynika, ze byta ona skomplikowana
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— w ramach umowy gtéwnej obejmowata realizacje nadzoru nad kilkunastoma odrebnymi
zadaniami (rézne fragmenty linii kolejowych), w tym kilkoma typu ,projektuj i buduj”,
a kilkkoma typu ,buduj”, dodatkowo zawarto odrebne umowy na kontynuacje nadzoru i nadzor
nad robotami dodatkowymi, ktére jednak ze wzgledu na przynalezno$¢ do ustugi gtdwnej
mozna uznac za catos¢ ustugi zakonczonej w momencie zakonczenia ustug dodatkowych
i kontynuacji nadzoru (zawieranie odrebnych umow na realizacje zaméwien uzupetniajgcych
i dodatkowych zamiast np. aneksowania umowy gtéwnej jest kwestig proceduralng
narzucong przez ustawe Prawo zamowien publicznych, ktory to podziat formalny na dwie lub
wiecej umoOw nie ma znaczenia dla praktycznego uzyskania doswiadczenia przez
wykonawce). Z opisu ustugi i umow wynika, ze brak jest podstaw, by wydziela¢ tylko
fragment tej ustugi, jak zrobit to Odwotujacy.

Na gruncie przyjetych w praktyce stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych
rozwigzan, zgodnie z ktorymi mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem konsorcjum
przystuguje wszystkim konsorcjantom, nie ma tez znaczenia, ze ustuga ta byla wykonywana,
oprécz dwéch podmiotdéw wchodzacych w skiad konsorcjum Mott MacDonald, réwniez przez

trzeciego konsorcjanta.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego ustugi 2. (linia East London) Odwotujacy sformutowat
swdj zarzut w nastepujacy sposob: ustuga nie spelnia wymagania w zakresie wartosci
nadzorowanych prac projektowych i rob6t budowlanych — wskazana kwota jest znaczaco
ponizej 40.000.000 zt. Wynika z tego jednoznacznie, ze Odwotujacy odnosit sie do wartosci
tej ustugi w zakresie wartosci rob6t budowlanych. Po stwierdzeniu, ze wskazana przez
Przystepujacego w wykazie ustug warto$¢ robot to 4.543.100.000,00 PLN netto, Odwotujacy
przyznat sie do btedu w odczytaniu tej kwoty (w odwotaniu wskazywat 4.543.100,00 PLN),
tym samym zarzut okazal sie bezpodstawny. Izba przyznaje tez racje Zamawiajgcemu
i Przystepujgcemu, iz wskazywanie dalszych wad tej ustugi stanowi nieuprawnione
rozszerzenie zarzutu podczas rozprawy i jego rozpatrywanie w tym zakresie byloby
niezgodne z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zgodnie
Zz ktorym Izba moze orzekaé¢ tylko co do zarzutow wskazanych w odwotaniu. Wbrew
twierdzeniu Odwotujgcego zarzutem bowiem nie jest jedynie przywolanie przepisu ustawy
Prawo zamowien publicznych czy ogoélne stwierdzenie, ze czynno$¢ zamawiajgcego
w danym zakresie byla nieprawidiowa, lecz takze konkretne wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktére o tym sSwiadczg. Ma to szczegl6lne znaczenie przy przepisach
dotyczacych wykluczenia wykonawcOw z postepowania czy odrzucenia oferty, gdzie jedna
podstawa prawna wykluczenia lub odrzucenia moze odnosi¢ sie do niezliczonej liczby
okolicznosci faktycznych i tym samym samo wskazanie ,numeru” przepisu nie pozwala ani

Zamawiajgcemu, ani zainteresowanemu (kwestionowanemu) wykonawcy zweryfikowacé
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zasadnosci zarzutow i podjaé decyzji o ich uznaniu badz polemice przed wszczeciem
rozprawy w przed Izba.

Tym samym Izba nie badata poprawnosci ustugi dotyczacej linii East London, na marginesie
tylko wskazuje, ze wobec tego, iz Zamawiajgcy wymagat wykazania sie realizacjg jednej
ustugi, ustuga ta nie ma znaczenia dla oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu.
Analizujgc tres¢ odpowiedzi nr 1 z 18 sierpnia 2011 r. w kontekscie pozostatych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia i praktyki udzielania zamowien publicznych,
zgodnie z dyspozycja art. 65 8 1 kodeksu cywilnego, mozna wnioskowac, ze Zamawiajacy
odnosit sie ogdlnie do standardowych warunkéw kontraktowych i nie miatl zamiaru
ograniczenia zadan ,projektuj i buduj” wytgcznie do ,zéttego FIDIC-a”, jednak zwraca uwage
Zamawiajagcemu, aby uwaznie formutowat odpowiedzi na pytania wykonawcow, by nie
doprowadza¢ do sytuacji, w ktérej wbrew jego zamiarowi mozna mie¢ watpliwosci co do jego
wymagan.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie stwierdzita réwniez udzielenia przez Przystepujacego

nieprawdziwych informaciji.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku wskazanego w punkcie 8.3.2. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia doswiadczenia dla osoby proponowanej na stanowisko
Inzyniera Projektu Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy wymagat dla Inzyniera Projektu minimum 5 lat doswiadczenia na stanowiskach
kierowniczych zwigzanych z zarzadzaniem projektami inwestycyjnymi, w tym doswiadczenia
w zarzadzaniu minimum jednym projektem 2z zakresu budownictwa kolejowego,
wspotfinansowanym ze srodkéw UE, realizowanym zgodnie z warunkami kontraktu FIDIC lub
innymi standardowymi warunkami kontraktowymi.

Przystepujacy wskazat na to stanowisko pana Andrzeja Z., w opisie doswiadczenia ktérego
jedynie sprawowanie od stycznia 2010 r. do czerwca 2010 r. funkcji Inzyniera Rezydenta
przy nadzorze tacznicy kolejowej Warszawa — Stuzewiec — Warszawa Okecie Tunel mogtoby
odnosic sie do posiadania doswiadczenia w zarzadzaniu projektem
z zakresu budownictwa kolejowego.

Przystepujacy podczas rozprawy przedstawit pismo inwestora — PKP PLK S.A. z 29 stycznia
2010 r., z ktérego wynika, iz z tym dniem pan Z. zostal zaakceptowany na stanowisko
Inzyniera Rezydenta na kontrakcie na tacznice kolejowa.

| chociaz Izba co do zasady zgadza sie z Odwotujgcym, ze za pelne i realnie posiadane
doswiadczenie w zarzadzaniu projektem mozna by uznac jedynie kierowanie projektem
zakonczonym, od poczatku do konca jego realizacji, to stwierdzita jednak, ze Zamawiajacy

takiego wymogu w ww. warunku nie wyartykutowat. Tym samym nie mozna w brzmieniu tego
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warunku znalez¢ podstawy do uznania, ze pan Z., pomimo swojego minimalnego

doswiadczenia w tym zakresie, postawionego warunku nie spetnia.

W odniesieniu do zarzutu ztozenia oferty z razgco niskg ceng lzba stwierdzita, iz sie on
potwierdzit.

W punkcie 13.1. opisu sposobu obliczenia ceny Zamawiajacy wskazat, iz podana w ofercie
cena ofertowa brutto musi uwzgledniaC wszystkie wymagania specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz obejmowacé wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie
poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidiowego wykonania catosci przedmiotu
zamoOwienia, co nawet bez takiego zastrzezenia byloby oczywiste.

W punkcie 8.3.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dotyczacym wymogu
posiadania odpowiedniego skladu Zespolu Stalego Inzyniera, Zamawiajgcy zawart
dodatkowe zastrzezenie, iz osoby wymienione w ofercie w Statym Zespole Inzyniera bedg do
petnej dyspozycji Zamawiajacego najpdzniej z dniem podpisania umowy z wykonawcg ha
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w systemie ,projektu;j i buduj” lub z dniem
zawarcia umowy z Inzynierem, jezeli umowa z wykonawcg robét budowlanych bedzie
zawarta wczesniej. Od dnia rozpoczecia realizacji umowy z Inzynierem Zamawiajacy
dopuszcza réwnolegtg prace os6b Statego Zespotu Inzyniera na wczesniejszych kontraktach
tylko, jezeli dotyczg one okresu zglaszania wad. Nie dopuscit tez wskazywania tej samej

osoby na wiecej niz jedno stanowisko.

Zdaniem lzby z powyzszego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy wymaga, aby przez caty okres trwania kontraktu
wykonawca utrzymywat Staty Zespoét Inzyniera ,w petnej dyspozycji”, ale, co najwazniejsze,
zgda wytacznosci pracy tych osob. W tresci zastrzezenia expressis verbis mowa jest co
prawda o ,wczesniejszych” kontraktach, lecz jest to zrozumiate ze wzgledu na usytuowanie
tego wymogu (w momencie doboru personelu), na ktérym to wykonawca musi wzig¢ pod
uwage juz podpisane umowy, natomiast jasne jest, ze w rzeczywistosci dotyczy wszystkich
innych kontraktéw.

Realnie oznacza to, ze, aby wypehi¢ to zagdanie Zamawiajgcego, osoby te — skoro nie mogq
Swiadczy¢ pracy lub ustug w innych miejscach, a rzeczywiscie, jak podkreslit Odwotujacy,
trudno sobie wyobrazi¢, by godzity sie na brak zarobku przez ponad dwa lata — muszg byé
utrzymywane przez wykonawce z wynagrodzenia za niniejszy kontrakt. Tym samym
w obliczeniu ceny oferty powinno by¢ ujete wynagrodzenie tych osob przez pelen okres

trwania kontraktu.
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Nie przeczy temu odniesienie do koniecznosci prowadzenia kart pracy (taki wymoég moze
by¢ postawiony przy kazdym systemie pracy), jak i objecie karami umownymi tylko

niektérych uchybien warunkom umowy.

| chociaz Izba stwierdzita, iz prawdopodobnie ogdlnie mozliwa jest realizacja takiego nadzoru
za cene wskazang w ofercie Przystepujacego, w sposob wskazany w wyjasnieniach tej ceny
z 28 listopada 2011 r., to nie ma watpliwosci (wskazujg na to jasno wyjasnienia dotyczace
sposobu obliczenia ceny zlozone podczas rozprawy), ze Przystepujacy nie jest w stanie za
te cene zrealizowac¢ ustugi zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i z ceny ofertowej
opfaci¢ personelu w peinym wymaganym zakresie. Tym samym, biorgc pod uwage, ze cena
razgco niska kazdorazowo odnosi sie do danego opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan
umownych oraz innych wymagahn zamawiajgcego dotyczacych realizacji zamoOwienia
w niniejszym przypadku mozna uznag¢, ze zostat naruszony art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nie komentujgc stanowiska Zamawiajgcego, z ktérego wynika, iz nie wie on, dlaczego
postawiono wymog wylagcznosci i ze kierowat sie on otrzymanym wzorem specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, nalezy stwierdzi¢, ze na obecnym etapie postepowania nie
zmienia to faktu, ze wymog taki zostat postawiony (stusznie lub nie) i niesprawiedliwe
w oczach Izby oraz niezgodne z zasadami udzielania zamowien publicznych byloby jego
pominiecie w sytuacji, gdy inni wykonawcy (Odwotujacy oraz, w domniemaniu, pozostali,
ktorzy mieli wyzsze ceny ofert), zlozyli oferty z cenami uwzgledniajgcymi petne
wynagradzanie czionkéw Statego Zespotu Inzyniera, a przez to znacznie wyzszymi.

Jednak lzba powyzszy sposoOb kalkulacji ceny uznaje raczej za btad w obliczeniu ceny
(niezgodnos$¢ tego obliczenia ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia) niz
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ustawy o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Co za$ do zarzutu dotyczacego oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien Przystepujgacego
z 21 wrzesnia 2011 r., nalezy stwierdzi¢, ze nie wiadomo, na jakiej podstawie zostat
postawiony ten zarzut, skoro Odwotujacy sie z tymi wyjasnieniami nie zapoznat (ani nie miat
takiego zamiaru). Nalezy zwrdci¢ uwage, ze, skoro Zamawiajacy nie potraktowat tych
wyjasnien jako podstawy do odrzucenia oferty, to w trakcie rozprawy przed Izbg do
Odwolujgcego nalezy udowodnienie jego twierdzen, czego nie zrobit.

Oceniajgc zas$ owe wyjasnienia, zwlaszcza w kontekscie zastosowania w ofercie tylko
ogOlnych cen oraz brzmienia pytania Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze chociaz opisowa
czes$¢ wyjasnien byta zbyt ogolnikowa, by umozliwi¢ analize ceny oferty, Przystepujacy

przedstawit tez pewng kalkulacje ceny oferty obejmujacg jej gltdbwne elementy, ktora
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pozwalata Zamawiajgcemu na ustosunkowanie sie do niej lub tez poproszenie o dalsze

wyjasnienia, na jakiej podstawie elementy te zostaty okreslone w tej wkasnie wysokosci.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez odmowe udostepnienia do wgladu wyjasnien konsorcjum Mott
MacDonald w sprawie razaco niskiej ceny — wobec stwierdzenia przez Odwolujgcego
podczas rozprawy, iz nie zada on ujawnienia mu tych wyjasnien i nie czuje potrzeby wgladu
do nich (pomimo takiej mozliwosci podczas rozprawy), a w zasadzie to nawet nie
kwestionuje zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa — Izba uznata, ze w takim razie
zarzut ten jest bezprzedmiotowy i nieracjonalne jest jego podnoszenie, a tym samym nie
zastuguje on na uwzglednienie. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze wobec takiego stanowiska
Odwolujgcego w ogole trudno dopatrze¢ sie po jego stronie interesu w podnoszeniu tego

zarzutu, w szczegolnosci zas w zakresie poniesienia przez niego szkody.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i 85 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  .......ooviiviiiiiiein,
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