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WYROK
z dnia 8 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: ARCADIS sp. z 0.0., Biuro
Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor sp. z 0.0, ul. Putawska 182, 02-670
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie

Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa ,
przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
EGIS Poland sp. z 0.0., Halcrow Group Limited, ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa ,

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie .
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2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego: ARCADIS sp. z 0.0., Biuro Realizacji Inwestycji KOL TECH

Inwestor sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warsz awa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego: ARCADIS sp.
Z 0.0., Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwesto  r sp. z 0.0., ul. Pulawska

182, 02-670 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcOw wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: ARCADIS sp. z o0.0., Biuro Realizacji Inwestycji KOL TECH
Inwestor sp. z o0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warsz awa, na rzecz PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, kwote 3 000 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .....oocoveiiiiiiiiiiie
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji, ul.
Targowa 74; 03-734 Warszawa prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na ,Nadzo6r nad modernizacjg linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw - granica
wojewddztwa dolnoslgskiego, w ramach projektu POIiS 7.1-4 ,Modernizacja Linii kolejowej E
59 na odcinku Wroctaw - Poznan Etap Il - odcinek Wroctaw - granica wojewodztwa
dolnoslgskiego” na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 7 wrzesnia 2011 roku pod numerem 2011/S 171-281635.

Zamawiajgcy dnia 19 stycznia 2012 roku poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ktéra zostata ztozona przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia: Egis Poland sp. z 0.0. oraz Halcrow Group Limited z siedzibg dla

lidera: 02-670 Warszawa, ul. Putawska 182 (zwane dalej ,Konsorcjum Egis”).

Dnia 30 stycznia 2012 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

Arcadis sp. z 0.0. oraz Biuro Realizacji Inwestycji Koltech Inwestor sp. z 0.0. z siedzibg dla
lidera: 02-670 Warszawa, ul. Putawska 182 (zwany dalej ,,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze konsorcjum Egis
wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia oraz wiedzy
i doswiadczenia,

2) przepisu art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Egis zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

3) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru Konsorcjum Egis niezgodnie
Z przepisami ustawy Pzp, oraz innych przepiséw wymienionych w tresci uzasadnienia
niniejszego odwotania.

Odwotujacy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow,

gdyz ztozylt oferte, ktéra zajmuje drugie miejsce w rankingu ofert. Gdyby nie bledna decyzja
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Zamawiajagcego w zakresie oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu przez
Konsorcjum Egis, a takze zaniechanie uznania, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene, oferta
Odwolujgcego bytaby najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. Wskutek
wadliwych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy zostat pozbawiony przedmiotowego
zamoOwienia, co stanowi szkode dla Odwotujacego.
Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. Wykluczenie konsorcjum Egis z postepowania.

4. Odrzucenie oferty konsorcjum Egis jako zawierajgcej razgco niskg cene.

5. Wybér oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zarzut Nr 1. Odwolujgcy wskazal, iz w jego ocenie trzy sposrod wskazanych w Wykazie
osbb, wbrew postanowieniom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszenia, sg
aktualnie zatrudnione na innym kontrakcie. Osoby te zostaty bowiem wymienione w ofercie
zlozonej przez Konsorcjum Egis w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na Nadzér nad
modernizacjg linii kolejowej E65 Warszawa - Gdynia na odcinku od km 184,800 do km
287,700 - obszar LCS ltawa, LCS Malbork w ramach projektu POIiS 7.1-1.3 ,Modernizacja
linii kolejowej E65/C-E65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS ltawa, LCS Malbork,
w ktérym to postepowaniu oferta Konsorcjum Egis zastata wybrana, jako najkorzystniejsza
w dniu 14 grudnia 2011 r. Zamawiajacy odmawiajgc po raz kolejny udostepnienia
Odwotujgcemu Wykazu os6b przyznal, ze 3 nazwiska wymienione w przedmiotowym
postepowaniu byly takze zawarte w Wykazie os6b dla wyzej wymienionego zamowienia
uzyskanego przez Konsorcjum Egis.

Powyzsze wskazuje, ze osoby te nie spelniajg warunkéw postawionych przez
Zamawiajgcego. Oprécz doswiadczenia i kwalifikacji wyspecyfikowanych wzgledem kazdego
cztonka Zespotu Stalego Wykonawcy, Zamawiajacy wymagat bowiem, aby byli oni do peinej
dyspozycji Zamawiajgcego najpozniej z dniem podpisania umowy. Niezasadnym bytoby wiec
twierdzenie, ze mimo, iz osoby te zostaly wymienione w skladzie zespotu dla petnienia innej
ustugi, to jednak ustugi tej nie petnig. Przyjecie takiego zalozenia i dopuszczenie do takiej
sytuacji przez Zamawiajacego byloby wprost niezgodne z ideg weryfikacji kwalifikacji os6b
w celu powierzenia im nastepnie okreslonych funkcji w realizacji zamowienia. Konsorcjum
Egis nie wykazato spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4) ustawy Pzp. W zaistnialym stanie faktycznym Zamawiajacy nie ma tez prawa
wzywac¢ Konsorcjum Egis w drodze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia Wykazu os6b

w zakresie tych 3 0s6b, gdyz, oferta Konsorcjum Egis podlega takze odrzuceniu.
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Zarzut Nr 2. Konsorcjum Egis wykazato sie realizacjg zaméwienia: ,Kontynuacja nadzoru i
zarzgdzania projektem ,Modernizacja linii kolejowej E 30 na odcinku Wegliniec-Legnica".

Zdaniem Odwotujgcego zamowienie powyzsze nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz Konsorcjum Egis przedstawito kontynuacje nadzoru. Takie
zamoéwienie nie potwierdza spetniania warunku, gdyz ustuga nadzoru nie jest Swiadczeniem
ciaglym czy powtarzajgcym sie okresowo, w ramach ktérej wykonuje sie takie same
czynnosci bez wzgledu na to, czy realizacja zamoéwienia dopiero sie zaczeta, czy wkasnie sie
konczy. Ustuga nadzoru wigze sie z wykonywaniem réznych czynnosci w zaleznosci od
etapu robot budowlanych, nad ktoérymi jest sprawowana (np. rozliczenie kontraktu jest to
obowigzek inzyniera nadzoru w koncowej fazie petnienia nadzoru). Wskazane przez
Konsorcjum Egis zamowienie z racji tego, ze jest kontynuacjg petnienia nadzoru nie stanowi
petnej ustugi nadzoru i jako takie nie potwierdza spetniania postawionego warunku. Warunku
tego nie mozna tez czyta¢ w inny sposob jak tylko taki, ze Zamawiajgcy wymaga wykazania
sie wykonaniem jednej petnej, kompleksowej ustugi nadzoru. Tylko takie rozumienie warunku
koreluje bowiem z przedmiotem zamowienia. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu powinien by¢
Zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Odmienne, mnigj restrykcyjne rozumienie postawionego wymogu (ze spetnienie warunku jest
mozliwe poprzez wykazanie sie petnieniem niepetnej ustugi nadzoru), godzitoby w powotany
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i nie zabezpieczatoby w zaden sposob intereséw Zamawiajacego.

Dodatkowo, w odniesieniu do przedmiotowego wymogu Odwotujacy podniést, iz
watpliwosci budzi podana warto$¢ robot nadzorowanych w ramach kontynuacji nadzoru. Dla
spetnienia warunku niezbednym jest, aby wartos¢ ta wynosita co najmniej 150 000 000,00
PLN netto. Z tresci zataczonej do oferty referencji wynika, ze Konsorcjum Egis podaje petng
wartos¢ kontraktow na roboty budowlane jako warto$¢ robot objetych ustugg nadzoru
(131 128 105,49 EURO netto czyli - zgodnie ze wskazanym do przeliczen kursem EURO
z dnia 01.09.2011 r. 4,1452 — 543 552 222,88 PLN netto). Nalezy jednak pamietac, iz nadzor
nad wymienionymi w referencji kontraktami na roboty budowlane w ramach projektu
Modernizacja linii kolejowej E30 na odcinku Wegliniec -Legnica nie byt realizowany
w ramach jednej umowy.

Zdaniem Odwotujacego Konsorcjum Egis nie wykazato takze spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczania i podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie ma tez prawa wzywa¢ Konsorcjum Egis
w drodze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia Wykazu prac, czynnosci i zamowien
wykonanych przez Wykonawce w okresie ostatnich 3 lat, gdyz, oferta Konsorcjum Egis

podlega takze odrzuceniu.
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Zarzut Nr 3. W ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez Konsorcjum Egis jest ceng
nierealng i nie gwarantuje wykonania zamdwienia na poziomie wymaganym przez
Zamawiajgcego w SIWZ, natomiast wyjasnienia Konsorcjum Egis udzielone Zamawiajacemu
- jednak nieudostepnione wykonawcom ze wzgledu na utajnienie ich jako tajemnicy
przedsigbiorstwa - nie moga zawiera¢ obiektywnych czynnikow realnie wptywajgcych na
obnizenie kosztow wykonania zamowienia i wynikajaca stad mozliwosé zaoferowania az tak
niskiej ceny.

Punktem wyjscia dla uwidocznienia, ze zaoferowana przez Konsorcjum Egis cena nie jest
wystarczajgca dla realizacji przedmiotowego zamodwienia, mogg by¢ dane zawarte w
opracowaniu Gtéwnego Urzedu Statystycznego Zatrudnienie i wynagrodzenie w gospodarce
narodowej w | - Il kwartale 2011 r., zgodnie z ktorymi przecietne miesieczne wynagrodzenie
brutto w sektorze dziatalnosci profesjonalnej, haukowej i technicznej dla sektora prywatnego
wynosito 5 451,29 PLN (brutto). Znajac jednak praktyke w branzy, ktérej bezposrednio
dotyczy przedmiot zamdwienia, ktéra obejmuje ustugi inzynieryjne na najwyzszym poziomie,
swiadczone przez wysoce wykwalifikowanych ekspertéw (chodzi bowiem o realizacje duzych
i prestizowych projektow infrastrukturalnych dofinansowywanych ze $rodkéw UE),
Odwolujacy stwierdzit, ze stawki sg duzo wyzsze, stanowig nawet dwukrotnos¢ wskazanego
przecietnego wynagrodzenia (ti. ok. 10 500,00 PLN (brutto). Odnoszac powyzsze zalozenie
do oferty Konsorcjum Egis, z ktorej wynika srednie wynagrodzenie dla cztonka Zespotlu na
poziomie 8 500,00 PLN (wyliczone z kosztu netto realizacji ustugi nad robotami budowlanymi
— 5 797 650,00 PLN, czasu realizacji robot budowlanych 31 m-cy i petnej liczby czionkow
Zespotu - 22 osoby obecne codziennie) wynika, iz kwota zaproponowana przez Konsorcjum
Egis nie obejmuje wszystkich niezbednych kosztéw realizacji zamowienia, tj.

- kosztoéw biura,

- kosztéw obstugi biura,

- kosztéw srodkdw komunikacji,

- kosztow zakwaterowania,

- kosztow srodkow tgcznosci,

- kosztow inzyniera tymczasowego,

- kosztow ryzyka,

- marzy,

- zysku, itp.

Uwzglednienie wszystkich powyzszych skladnikow cenotwdrczych powinno odpowiednio
powieksza¢ kwote sredniego wynagrodzenia eksperta. Wyliczona kwota (8 500,00 PLN) nie
w petni wystarcza na wynagrodzenie dla ekspertdw na poziomie cen rynkowych, nie méwigc
juz o tym, ze w ogodle nie uwzglednia ww. kosztow realizacji. Powyzsze w peni potwierdza,

ze wykonanie zamdwienia w zgodzie z wymaganiami Zamawiajgcego hie jest realne za cene
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zaoferowang przez Konsorcjum Egis. Nie jest mozliwe bowiem wykazanie obiektywnych
okolicznosci, ktére pozwolityby na tak drastyczne obnizenie ceny, zwalniajagc Konsorcjum
Egis z uwzglednienia w niej wyzej wymienionych kosztow.

Niemozliwe jest takze udowodnienie twierdzenia, ze koszty te zawarte sg w wyliczonej
Sredniej stawce wynagrodzenia eksperta. Taka argumentacja prowadzitaby do wniosku, ze
na zatrudnienie ekspertow spetniajacych wymagania postawione przez Zamawiajgcego,
Konsorcjum Egis przewidzialo stawki nizsze niz te opublikowane przez GUS, co
w warunkach rynkowych jest niewykonalne.

Dodatkowo Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z zapisami w s.iw.z. (Czes¢ Il - Opis
przedmiotu zamowienia, pkt 3.1 ppkt 2) koszt zatrudnienia inzyniera tymczasowego ma
pomniejsza¢ cene wybranej oferty. Na dzieA 30.12.2011 r. pomniejsza warto$¢ oferty

Konsorcjum Egis 0 217 081,00 PLN, a do dnia zawarcia umowy moze jeszcze wzrosnac.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 30 stycznia 2012 roku.

Zamawiajacy, dnia 31 stycznia 2012 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 1 lutego 2012 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zglosit przystgpienie wykonawca: Konsorcjum Egis.

Zamawiajgacy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba

stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamodwien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, Kktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zarzut Nr 1. Zamawiajgcy w pkt I11.2.3 ppkt 2 ogtoszenia o zamowieniu, a takze
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czesc | pkt 8.4.2 zawart wymag, aby osoby
wymienione w ofercie w Stalym Zespole Wykonawcy byly do petnej dyspozycji
Zamawiajgcego najpdzniej z dniem podpisania umowy na wykonanie robét budowlanych. Od
dnia rozpoczecia realizacji umowy Zamawiajacy dopuscit rbwnolegtg prace os6b Zespotu
Stalego Wykonawcy na wczes$niejszych kontraktach tylko, jezeli dotyczyla ona okresu
zgtaszania wad.

Izba w pemni podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego, jak
i Przystepujacego, uznajac je za whasne.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zawarcie przez Zamawiajacego wymogu, aby
osoby wymienione w ofercie w Stalym Zespole Wykonawcy byly do peinej dyspozycji
Zamawiajgcego z dniem podpisania umowy na wykonanie rob6t budowlanych i nie
pracowaty réwnolegle na innych kontraktach, z wyjatkiem okresu zglaszania wad, jest
wymogiem wyraznie dotyczacym dopiero etapu realizacji umowy. Innymi stowy, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, zapis zawarty na str. 12 s.i.w.z. nie jest warunkiem udziatu
w postepowaniu, ale warunkiem dotyczacym wykonywania umowy zawartej
z Zamawiajgcym. Trudno bowiem wymagac, aby wskazywane w ofercie osoby pozostawaty
bez zatrudnienia wytgcznie na wypadek uzyskania tego witasnie kontraktu (vide: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1731/11, KIO 1757/11).
Przyjety przez Odwotujgcego sposobu rozumienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia prowadzi do wniosku, ze wykonawcy w kazdym postepowaniu prowadzonym
przez PKP PLK zmuszeni byliby wykazywa¢ za kazdym razem inny personel, podczas gdy
po pierwsze nie majg gwarancji wygrania wszystkich postepowan, a po drugie liczba
personelu spetniajgcego wymagania s.i.w.z. funkcjonujgcego na rynku ustug inzynieryjnych
w sektorze kolejowym musiataby by¢ nieograniczona. W praktyce zaden z wykonawcow,
w szczegoblnosci ubiegajacych sie o wysoko specjalistyczne zamowienia wymagajace
dysponowania specjalistyczng kadrg, nie dysponuje zespotem o0sb6b zdolnych do realizacji
wytgcznie danego zamowienia (tj. nie dysponuje zespotami oséb odrebnymi, dedykowanymi
wytgcznie dla danego zamdéwienia, o ktére wykonawca sie ubiega). Oczywistym jest bowiem,
ze nie kazda skladana przez wykonawce (Przystepujgcego) oferta bedzie uznana za

najkorzystniejsza, co doprowadzi do zawarcia umowy z zamawiajgcym.

10
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Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, iz sam Odwolujgcy w ofertach skltadanych w réznych
postepowaniach organizowanych przez PKP PLK wykazuje w swoich ofertach te same
osoby (dowod zgtoszony przez Przystepujacego). W ocenie Izby sporne postanowienie
s.i.w.z. nie jest elementem warunku udzialu w postepowaniu, a odnosi sie do fazy robot,
gdyz z punktu widzenia procedury udzielania zamoOwienia publicznego, czym innym jest
przedmiot zamowienia, ktéry bedzie wykonywany dopiero po zawarciu umowy, a czym innym
warunek udziatu w postepowaniu, ktérego spetnieniem wykonawcy majq sie wykaza¢ na
etapie samej procedury udzielania zamoOwienia (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 19 maja 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 584/09).

Wykaz oséb, o ktérym mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226,
poz. 1817), stuzy zaprezentowaniu przez potencjalnych wykonawcéw posiadanych zasobéw
kadrowych potrzebnych do realizacji zamowienia. Nie wymaga sie, aby w rzeczywistosci
- W razie zawarcia umowy - osoby te uczestniczyly nastepnie w realizacji zamowienia.
W trakcie realizacji zadania sktad os6b faktycznie zaangazowanych przez wykonawce sitg
rzeczy moze sie zmienia¢ (zwhlaszcza przy zaméwieniach diugoterminowych). Na etapie
oferty istotne jest jedynie wykazanie potencjalnej mozliwosci zaangazowania odpowiednigj
kadry, nie zas udowodnienie okolicznosci podjecia sie uczestniczenia w realizacji umowy
przez konkretne osoby (vide: wyrok Sgadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 9 wrzesnia
2009r., sygn. akt: X Ga 227/09). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, badanie, czy dana osoba poradzi sobie w praktyce z podjetymi obowigzkami,
wykracza poza ocene spetniania warunku udziatu w postepowaniu (nie jest to przewidziane
przez ustawodawce w zakresie przedstawianych zamawiajagcym informacji (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011r., sygn. akt: KIO 1731/11, KIO 1757/11).

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy oczekuje jedynie, ze bedzie zapewniony
nalezyty nadzor przez Staly Zespét Wykonawcy od momentu zawarcia umowy.

Ponadto wskazacC nalezy, ze Zamawiajacy pismem z dnia 10 pazdziernika 2011 roku
w odpowiedzi na pytanie Nr 68 wyjasnit, iz wymaga codziennej obecnosci inspektoréw
nadzoru poszczegodlnych branz w czasie, kiedy realizowane sg roboty budowlane w zakresie
dotyczacym tych inspektorow, w celu zapewnienia nalezytej kontroli i tym samym wysokiej
jakosci wykonania robét budowlanych.

Tym samym zarzut Odwotujgcego nalezato uznaé za niezasadny.
Zarzut Nr 2. Zamawiajacy w pkt 111.2.3 ppkt 1 ogloszenia o zamowieniu oraz czesci |

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pkt 8.4.1. wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy

sie o uzyskanie zamowienia wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
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skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co
najmniej jedng ustuge o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000, 00 PLN netto polegajaca na
prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji lub budowy linii
kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczy¢ robot budowlanych, ktérych tgczna wartosé
zakonczonych lub odebranych $wiadectwem przejecia robot wynosi co najmniej
150 000 000,00 PLN netto.

Konsorcjum Egis wykazalo sie realizacjg zamoOwienia: ,Kontynuacja nadzoru i zarzadzania
projektem ,Modernizacja linii kolejowej E 30 na odcinku Wegliniec-Legnica".

Izba w pemni podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego, jak
i Przystepujacego, uznajac je za wiasne.

W ocenie Izby realizacja wskazana w wykazie potwierdza spelnienie postawionego
warunku w kazdym aspekcie wymaganym s.i.w.z., co znajduje dodatkowe potwierdzenie
w tresci zalgczonej do wykazu referencji z dnia 29.12.2009 r., gdzie zamawiajgcy wskazuje
wprost, co bylo przedmiotem umowy (zakres ustugi) i jaka byla wartos¢ nadzorowanych
robét budowlanych.

Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu przeciwnego, wbrew regule dowodowej z art.
6 k.c, wywodzac wnioski jedynie z brzmienia tytutu wskazanej umowy (,kontynuacja
nadzoru"). W przedmiotowej referencji Zamawiajacy nie ograniczyt zakresu przedmiotowego
umowy tylko do niektorych czynnosci z zakresu zarzadzania projektem i petnienia funkcji
inzyniera, co sugeruje Odwotujgcy. W ramach umowy nr FS 2001/PL/16/P/PT/013-08 z dnia
26.01.2007r. na kontynuacje nadzoru i zarzadzania projektem ,Modernizacja linii kolejowej
E30 na odcinku Wegliniec - Legnica" Przystepujacy wykonywat peten zakres ustug
zwigzanych pelnieniem funkcji inspektora nadzoru oraz zwigzanych z zarzadzaniem
projektem, o czym swiadczg postanowienia umowy - zatgcznik Nr 1 do Umowy - Opisu
Przedmiotu Zamowienia, w szczegodlnosci pkt. 4 - Zakres prac — dowod ztozony na
rozprawie.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga takze, ze umowa pt. ,Kontynuacja nadzoru
i zarzadzania projektem ,Modernizacja linii kolejowej E30 na odcinku Wegliniec - Legnica"
potwierdzajgca samodzielnie spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, zostata zawarta
przez Przystepujacego w ramach ustugi swiadczonej na podstawie trzech odrebnych, lecz
kolejno zawieranych przez te same podmioty z tym samym zakresem przedmiotowym umow:
Zz dnia 24.09.2003r (umowa nr 2001/PL/16/P/PT/013-07), 26.01.2007r. (umowa nr FS
2001/PL/16/P/PT/013-08) oraz z dnia 29.12.2009r (umowa nr 60/005/072/001313/09/1/1).

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do badanej tresci warunku
udziatu w postepowaniu, nie uzyt w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslenia
»Zamowienie" lub ,umowa", a postuzyt sie w pkt 8.4.1 pojeciem ,ustuga”. Przyja¢ wiec nalezy,

iz ustuga ta moze by¢ swiadczona w ramach odrebnych zaméwieh (umow).
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Za wlasciwe przyja¢ nalezy stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 10 listopada 2011 roku o sygn. akt KIO 2286/11, KIO 2303/11, KIO 2309/11, w ktorym
Izba wskazata, iz ,(...) W ocenie Izby pozwala to stwierdzic (...), iz kolejno zawierane po
sobie umowy, ktérych przedmiotem byto sprawowanie nadzoru nad tymi samymi robotami
budowlanymi realizowanymi przez tego samego Zamawiajgcego na podstawie jednego
kontraktu, uzna¢ mozna za jedng ustuge i jako takg wykazywac. (...) Wystarczajgcym byto,
Ze cho¢ jeden z konsorcjantéw realizowat kazdg z dwéch powotanych umoéw. Skoro bowiem,
zgodnie z utartym poglgdem, kazdy ze wspotwykonawcow moze legitymowac sie
doswiadczeniem zdobytym w trakcie wspdlnie realizowanej ustugi, sktad orzekajgcy nie
dostrzegt powodow, by odmowic zastosowania tej zasady takze w tym przypadku. (...) Izba
uznala, Zze konsorcjum Egis Poland w sposéb uprawniony wykazato $wiadczenie realizowane
na podstawie dwoéch kolejno po sobie podpisanych umoéw, jako jedng ustuge.”.

Tym samym zarzut powyzszy uznaé nalezato za bezzasadny.

Zarzut Nr 3. Zamawiajacy w 8 7 (Wynagrodzenie) ust. 2 Projektu umowy wskazat, iz
wynagrodzenie wymienione w 8 7 ust. 1 obejmuje wszelkie koszty, jakie poniesie
wykonawca w tytutu wykonania przedmiotu niniejszej umowy i jest stale do konca realizacji
umowy, z zastrzezeniem § 8 ust. 41 5.

Okreslenie przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
rodzaju wynagrodzenia: ryczattowego albo kosztorysowego, ma niezwykle istotne znaczenie.
Zaptata wynagrodzenia stanowi bowiem jeden z gtdwnych obowigzkéw Zamawiajgcego.
Instytucja wynagrodzenia jest elementem przedmiotowo istotnym umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Na podstawie przepisu art. 14 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). W umowie o dzieto uregulowanej w k.c. wskazano
dwa podstawowe rodzaje wynagrodzenia: wynagrodzenie ryczaltowe (art. 628 k.c.), oraz
wynagrodzenie kosztorysowe (art. 629-631 k.c.).

Istota wynagrodzenia ryczaltowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z géry, bez
przeprowadzania szczegoOtowej analizy kosztow wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: Il CRN 913/97, ryczait polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia
wyzszego. Wynagrodzenie ryczaltowe oznacza wynagrodzenie za calos¢ dzieta w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania

ryczaltowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposéb nie opierajg sie na cenach
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jednostkowych oraz faktycznie wykonanych swiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata
zastosowana w postepowaniu jest ceng ryczaltowg - to wykonawca, a nie Zamawiajacy
ponosi ryzyko, co do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu
zamoOwienia. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robét okreslonych dokumentacijg przetargowg oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét. Nalezy przyjac, ze ryczalt nalezy sie
w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zgdac¢ jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac.

Natomiast wynagrodzenie kosztorysowe de facto ustalane jest dopiero na podstawie
kosztorysu powykonawczego, a wiec po zakonczeniu i odbiorze robét zleconych w umowie.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia
Z ryczattowym charakterem wynagrodzenia.

W przedmiotowym postepowaniu wpltyneto 11 ofert, ktérych ceny zawierajg sie
w przedziale od 7 377 109,50 PLN (brutto) do 35 870 000,00 PLN (brutto) przy czym ceny
8 ofert sg zblizone i zawierajg sie w przedziale od blisko 10 min do niespetna 14 min PLN,
ceny dwoch ofert sg znaczaco wyzsze i ksztaltujg sie na poziomie 19 274 100,00 PLN
(brutto) oraz 35 870 000,00 PLN (brutto). Cena oferty, ktorg ztozytlo Konsorcjum Egis wynosi
7 377 109,50 PLN (brutto). Oferta Odwolujgcego zawiera cene 9 717 000,00 PLN (brutto)
RoOznica pomiedzy ceng najnizszg (Konsorcjum Egis) i kolejng ceng zaoferowang przez
Odwotujgcego wynosi 2 339 890,50 PLN. Oferta najnizsza jest wiec o 24,08% nizsza od
ceny oferty kolejne;.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 24 listopada 2011 roku, zwrdcit sie do Przystepujgcego
0 zlozenie szczegOtowych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na
wysokosc ceny.

Przystepujacy, pismem z dnia 30 listopada 2011 roku ztozyt stosowne wyjasnienia,
zastrzegajac, iz ich treS¢ wraz z zalgcznikami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg by¢ udostepniane
osobom trzecim.

Odwotujacy na rozprawie przedstawit dowodd w postaci odwotania z dnia 21 pazdziernika
2011 roku, jakie ztozyt Przystepujacy w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
identyfikujagc sie z argumentacjg tam przytoczong, dotyczacag wynagrodzenia kadry
eksperckiej oraz sporzadzong samodzielnie kalkulacje, w ktérej do jej obliczenia przyjeto
zalozenie sredniego wynagrodzenia kadry eksperckiej ha poziomie 11 010, 42 zt w okresie
realizacji umowy, tj. 31 miesiecy. Odwolujacy ztozyt réwniez, jako dowdd, kalkulacje

poréwnawczg ceny oferty Przystepujgcego, jak i wlasnej oferty, z ktorej wynika, iz sredni
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koszt wynagrodzenia kadry eksperckiej, dla oferty Przystepujacego, wynosit bedzie 5 088,86
zk

Krajowa lzba Odwotawcza dokonujgc analizy zgromadzonego materialu dowodowego,
w szczegolnosci biorgc pod rozwage tre$¢, utajnionych przez Przystepujacego wyjasnien
stwierdzita, ze zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne.

Izba zwrdcita uwage na fakt, iz Odwotujacy btednie zatozyt statos¢ wynagrodzenia kadry
eksperckiej, gdyz w zaleznosci od etapu prac, wymagane jest uczestnictwo okreslonego
kregu ekspertow (odpowiedz na pytanie Nr 68), co oznacza, ze przez okres 31 miesiecy nie
bedzie koniecznosci zatrudniania, a tym samym wynagradzania, calego zespotu
skladajgcego sie z 22 oso6b. Ponadto z kalkulacji ceny ofertowej, stanowigcej zatgcznik
Nr 1 do wyjasnien Przystepujacego wynika, iz Przystepujacy prawidiowo i rzetelnie
przestawit okolicznosci majgce wplyw na cene, w tym konieczny okres zatrudnienia,
wysokos¢ wynagrodzenia, koszty zwigzane z logistyka i w zadnym z tych elementow nie
zachodzi podejrzenie, ktore mogitoby statuowa¢ prawo do stawiania zarzutu razgco niskiej

ceny.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamodwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 000,00 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiiiiininnnn.
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