Sygn. akt: KIO 2755/12

WYROK

z dnia 7 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2013 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie MP-MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie przy ulicy Dekerta 18, 30-703 Krakéw (Petnomocnik), Getinsa Ingeneria S.L.
z siedzibg w Madrycie, Inko Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy

Targowej 74, 03 — 734 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie Mott MacDonald Limited
Mott MacDonald House 8-10 Sydenham Road, Croydon, Surrey, CRO 2EE Wielka Brytania,
w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z o0.0. Oddziat w Polsce
00-851 Warszawa, ul. Walicow 11 (Petnomocnik) oraz Mott MacDonald Polska Spotka z o.o.
00-851 Warszawa, ul. Walicobw 11 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamowienie MP-MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ulicy Dekerta 18,

30-703 Krakéw (Petnomocnik), Getinsa Ingeneria S.L. z siedzibg w Madrycie, Inko

Consulting Sp. z o0.0. z siedzibg w Pszczynie i zalicza w poczet kosztow



postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie
o zamowienie MP-MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ulicy Dekerta 18,
30-703 Krakéw (Petnomocnik), Getinsa Ingeneria S.L. z siedzibg w Madrycie, Inko

Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiie,



Sygn. akt: KIO 2755/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Targowej 74, 03 — 734 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa ,Zarzqdzanie i nadzér nad
realizacjq Projektu POIiS 7.1-21 ,Budowa pofgczenia kolejowego MPL ,Krakéw-Balice” z
Krakowem, odcinek Krakéw Gtéwny - Mydiniki - Balice™, nr IRO03ZAd-216- 03/PO0lis 7.1-
21/12. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14 sierpnia 2012 roku pod numerem 2012/S 155-259173.

3 _grudnia 2012 roku Zamawiajgcy gtosit wynik postepowania informujac,

ze do realizacji zamowienia wybrat wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie
Mott MacDonald Limited Mott MacDonald House 8-10 Sydenham Road, Croydon, Surrey,
CRO 2EE Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z
0.0. Oddziat w Polsce 00-851 Warszawa, ul. Walicow 11 (Petnomocnik) oraz Mott

MacDonald Polska Spdtka z 0.0. 00-851 Warszawa, ul. Walicow 11.

13 grudnia 2012 roku Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 i art. 180 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawno zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zmianami; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”), wniést Odwotanie od: czynnosci Zamawiajacego tj. od
czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty nr 9 ziozonej wykonawcoéw wspdinie
ubiegajacych sie o zaméwienie Mott MacDonald Limited Mott MacDonald House 8-10
Sydenham Road, Croydon, Surrey, CR0 2EE Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktorej
dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce 00-851 Warszawa, ul. Walicow
11 (Petnomocnik) oraz Mott MacDonald Polska Spétka z 0.0. 00-851 Warszawa, ul. Walicéw
11 jako oferty najkorzystniejszej, mimo, iz wykonawcy sktadajacy oferte winni zostac
wykluczeni z postepowania zgodnie z przepisami ustawy, a ztozona przez nich oferta winna
zosta¢ odrzucona, wzglednie uznania za odrzucong przez Zamawiajgcego zgodnie z
przepisami ustawy; zaniechania czynnosci, do ktérej podjecia Zamawiajacy byt zobowigzany
zgodnie z ustawg tj. od zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Mott MacDonald Limited Mott
MacDonald House 8-10 Sydenham Road, Croydon, Surrey, CRO 2EE Wielka Brytania, w
imieniu i na rzecz ktorej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce 00—-851

Warszawa, ul. Walicow 11 (Petnomocnik) oraz Mott MacDonald Polska Spétka z 0.0. 00—-851



Warszawa, ul. Walicéw 11 i w konsekwenciji zaniechania odrzucenia (wzglednie zaniechania

uznania za odrzucong) oferty ztozonej przez tych wykonawcéw a do ktérych to czynnosci

Zamawiajacy byt zobowigzany w szczegdlnosci na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy -

wobec niewniesienia przez wykonawcow w sposob prawidtowy wadium do uptywu terminu

sktadania ofert, pkt 3 ustawy- ustawy wobec zloZzenia przez wykonawcédw nieprawdziwej

informacji majacej wptyw na wynik postepowania i pkt 4 ustawy - wobec niewykazania przez

wykonawcow spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zw. z art. 23 ust. 4 ustawy w

zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy.

Odwotujacy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

2.

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie przez Zamawiajacego wykluczenia

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Mott MacDonald Limited Mott
MacDonald House 8-10 Sydenham Road, Croydon, Surrey, CR0 2EE Wielka

Brytania, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat

w Polsce 00-851 Warszawa, ul. Walicow 11 (Petnomocnik) oraz Mott MacDonald

Polska Spotka z 0.0. 00—851 Warszawa, ul. Walicow 11 (dalej: konsorcjum), mimo iz

wykonawcy ci nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem w
szczegolnosci: zadne z referencji ztozonych przez tychze wykonawcow nie wskazujg
w swojej tresci, na spetnianie przez wykonawcéw wymogu co do wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w pkt 8.2.2 w zw. z pkt 84.1 SIWZ, w tym w
szczegolnosci referencje te nie potwierdzajg wykonania ustug wskazanych przez
wykonawcow w zatgczonym do oferty ,wykazie prac, czynnosci i zamowien
wykonanych przez wykonawcoéw w okresie ostatnich trzech lat” (Zatacznik nr 5 do
SIWZ), jak réwniez referencje te nie potwierdzajg wykonania przez ktéregokolwiek z
tychze wykonawcow w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, jakiejkolwiek ustugi o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN netto
polegajgcej na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie
modernizacji lub budowy linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczy¢ robét
budowlanych, ktorych taczna wartos¢ zakonczonych lub odebranych swiadectwem
przejecia robot wynosi co najmniej 150.000.000,00 PLN netto.

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez niewykluczenie przez Zamawiajacego konsorcjum,

mimo_iz_wykonawcy ci_ztozyli nieprawdziwe informacje, majace wptyw na wynik

postepowania, w zatagczonym do oferty ,wykazie prac, czynnosci i zamodwien
wykonanych przez wykonawcéw w okresie ostatnich trzech lat” (Zatagcznik nr 5 do
SIWZ) przez niezgodne z prawdg wskazanie: w pozycji 1) wykazu, iz wykonawca lub
wykonawcy wykonali w okresie od 28 czerwca 2004 r. do 28 lutego 2010 r. ustuge /

zamowienie pod nazwag ,Poprawa infrastruktury kolejowej w Polsce” o wartosci



25.621.320 PLN (netto), obejmujacej nadzér robdét budowlanych o wartosci
623.438.498 PLN (netto), na rzecz zamawiajacego - PKP PLK S.A., podczas
gdy z zataczonego do oferty listu referencyjnego z dnia 4 maja 2010 r., wydanego
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., wprost wynika w szczegdlnosci,
ze wykonawca Mott MacDonald Limited w przedmiotowym okresie wykonywat,
z przerwami, cztery rézne ustugi / zaméwienia, na podstawie czterech odrebnych
uméw, przy czym dwie z nich wykonywat w ramach konsorcjum z KOLPROJEKT
Sp. z 0. 0., a zadna z tych ustug nie spetniata warunku okredlonego w pkt 8.2.2 w zw.
z pkt 8.4.1 SIWZ; w pozycji 2) wykazu, iz wykonawca lub wykonawcy wykonali
w okresie od 1 czerwca 2005 r. do 23 maja 2010 r. ustuge / zamowienie pod nazwg
,Doradztwo techniczne Projektu Linii Kolejowej East London” w ramach ktérego miat
by¢ rzekomo wykonywany ,nadzér na robotami budowlanymi”’, podczas gdy
z zalgczonego do oferty dokumentu z dnia 11 stycznia 2011 roku podpisanego przez
przedstawiciela podmiotu London Overground Infrastructure, jednoznacznie wynika,
iz Swiadczona ustuga w ogole nie obejmowata swoim zakresem s$wiadczenia ustug
nadzoru nad robotami budowlanymi (construction supervision), a ograniczata sie
jedynie do swiadczenia ustug doradztwa technicznego, swiadczenia ustug wstepnego
projektowania jak réwniez swiadczenia ustug wsparcia w zakresie zamawiania prac i
dostaw, a zatem nie spetniata warunku okres$lonego w pkt 8.2.2 w zw. z pkt 8.4.1
SIWZ - przy czym ztozenie tychze nieprawdziwych informacji miato oczywisty wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, gdyz doprowadzito do btednego uznania
przez Zamawiajgcego, ze wykonawcy - konsorcjum w skitadzie Mott MacDonald
Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (00-851 Warszawa, ul. Walicéw 11) oraz
Mott MacDonald Limited (Mott MacDonald House, 8-10 Sydenham Road, Croydon,
Surrey, CR20 2 EE, Wielka Brytania) wykazali spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym w szczegdlnosci warunku okreslonego w pkt 8.2.2 w zw. z pkt
8.4.1 SIWZ.

. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia

konsorcium z postepowania, mimo iz wykonawcy ci nie wniesli w prawidiowy

sposob wadium do uptywu terminu sktadania ofert, gdyz zlozona przez tychze
wykonawcow gwarancja przetargowa nr TEB 1256/12 w sposéb wadliwy,
niezgodny z art. 46 ust. 5 ustawy okresla warunki skorzystania z niej przez
Zamawiajgcego.

. art. 23 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia

(wzglednie zaniechanie uznania za odrzucong) oferty zlozonej przez konsorcjum,



5.

mimo iz jak wskazano w punktach powyzej zaistnialy przestanki powodujace

koniecznosci wykluczenia konsorcjum z postepowania.

art. 24 ust. 2 pkt 2,3 i 4 ustawy w zw. z art. 23 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5)

ustawy i w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor przez

Zamawiajacego oferty ziozonej przez konsorcium jako oferty najkorzystniejszej,

mimo, iz konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z postepowania a zlozona przez
konsorcjum oferta winna zosta¢ odrzucona, wzglednie uznana za odrzucong przez

Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst o:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez konsorcjum,
nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania konsorcjum,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia, wzglednie uznania za odrzucong, oferty
konsorcjum,

nakazanie Zamawiajacemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w Postepowaniu z uwzglednieniem powyzszych zgdan,

zasadzenie kosztow postepowania od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcych
wg. norm przepisanych tj. obcigzenie kosztami postepowania, w tym kosztami wpisu
od odwotania oraz kosztami zastepstwa adwokackiego, w catosci Zamawiajgcego
i zasadzenie kosztow postepowania w catosci od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcych.

Oferta ztozona przez Odwotujacych (oferta nr 4) opiewata na cene 1.832.700 PLN brutto,

uzyskata ocene punktowg w wysokosci 96,51 i stanowita drugg w Kkolejnosci

najkorzystniejszg oferte ztozong w postepowaniu. Zgodnie z pkt 19.9 Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty

bedzie cena. Odwotujacy, niewatpliwie majg interes w uzyskaniu zamdéwienia w ramach

postepowania jak réwniez poniosg szkode (w szczegdlnosci w postaci utraconych korzysci)

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, a zatem spetnione sag

przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 in fine ustawy.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W zakresie zarzutu 1.



Odwotujgcy podniést, ze w pkt 8.2.2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie
zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy w szczegdlnosci spetniajg warunki
dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. W pkt 8.4.1 SIWZ Zamawiajacy
doprecyzowat, ze w zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.2. wymagane jest
wykazanie przez Wykonawce wykonania, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy- w tym okresie),
co najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN netto polegajace;j
na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji lub budowy linii
kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczy¢ robdt budowlanych, ktérych tgczna wartosé
zakonczonych lub odebranych sSwiadectwem przejecia robdt wynosi co najmniej
150.000.000,00 PLN netto z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw
ustug oraz dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.
Termin sktadania ofert zgodnie z pkt 17.1 SIWZ zostat wyznaczony na 20 wrzes$nia 2012 r.
Wykonawcy - konsorcjum w sktadzie Mott MacDonald Polska Sp. z o. o. z siedzibg
w Warszawie) oraz Mott MacDonald Limited, celem wykazania spetniania warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt 8.4.1 SIWZ, os$wiadczyli w ,wykazie prac,
czynnosci i zamoéwien wykonanych przez wykonawcéw w okresie ostatnich trzech lat”
(Zatacznik nr 5 do SIW2Z), iz mieli rzekomo wykonac: w okresie od 28 czerwca 2004 r. do 28
lutego 2010 r. ustuge pn. ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”, o wartosci
25.621.320 PLN netto, ktora to ustuga miata rzekomo obejmowacC nadzér na robotami
budowlanymi o warto$ci 623.438.498 PLN netto; w okresie od 1 czerwca 2005 r. do 13 maja
2010 r. ustuge pn. ,Doradztwo techniczne Projektu Linii Kolejowej East London”, o wartosci
209.132.000 PLN, ktéra to ustuga miata rzekomo obejmowacC nadz6r nad robotami
budowlanymi o wartosci 5.228.300.000 PLN netto.
Zgodnie z pkt 9.1.3 lit. (a) SIWZ wykonawcy byli zobowigzani do zlozenia dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie zamoéwien.
Konsorcjum ztozyto odnosnie ustugi wykazanej w pkt 1 wykazu, dokument oznaczony jako
,List referencyjny” z dnia 2 maja 2010 r. wystawiony przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
Centrum Realizacji Inwestyciji, z ktérego tresci wynikato, iz:
— w okresie od 28 czerwca 2004 r. do 31 maja 2008 r. Mott MacDonald Limited
w ramach konsorcjum ze spotkg KOLPROJEKT Sp. z 0. 0. wykonywat na podstawie
Umowy nr 2001 /PL/16/P/PT/015-11 ustuge o wartosci 4.407.322 Euro netto,
na ,Nadzér robét we wszystkich kontraktach na roboty budowlane w projekcie
,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”,
— w okresie od 4 czerwca 2008 r. do 23 lipca 2008 r. Mott MacDonald Limited w ramach

konsorcjum ze spétkg KOLPROJEKT Sp. z 0. 0. wykonywat na podstawie Umowy



nr 2001/PL/16/P/PT/015-11A ustuge o wartosci 1.569.785 PLN netto,
na ,Tymczasowy nadzér nad robotami w ramach projektu ,Poprawa stanu
infrastruktury kolejowej w Polsce”,

— w okresie od 24 lipca 2009 r. do 28 lutego 2010 r. Mott MacDonald Limited
samodzielnie wykonywat na podstawie Umowy nr 2001/PL/16/P/PT/015-14 ustuge
o wartoéci 1.410.000 Euro netto, na ,Kontynuacje nadzoru nad robotami w ramach
projektu ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”,

— w okresie od 29 pazdziernika 2009 r. do 31 grudnia 2009 r. Mott MacDonald Limited
samodzielnie wykonywat na podstawie Umowy nr 60/005/011386/061/09/1/1 ustuge
o wartosci 115.000 PLN netto, na ,Nadzér nad realizacje robot dodatkowych

w ramach projektu ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”.

Z przytoczonego Listu referencyjnego wprost wynika zatem, ze Mott MacDonald Limited
czesciowo w ramach konsorcjum, a czesciowo jako samodzielny wykonawca, na podstawie
czterech odrebnych uméw, zrealizowat cztery odrebne ustugi w ramach czterech odrebnych
zamowien. Podkreslic nalezy, ze w szczegodlnosci kuriozalne jest twierdzenie, ze ustugi
realizowane przez Mott MacDonald Limited w ramach konsorcjum ze spotkg KOLPROJEKT
Sp. z 0. 0. (wymienione w lit. a i b powyzej), a zakonczone w lipcu 2008 r., mogq stanowic
jedng ustuge z ustugami realizowanymi przez Mott MacDonald Limited samodzielnie
(wymienionymi w lit. ¢ i d powyzej), ktorych wykonywanie rozpoczeto sie w lipcu
i pazdzierniku 2009 r., a zatem ponad rok pdézniej. Odwoltujgcy wskazat, ze sam fakt,
ze jedne ustugi byly wykonywana w konsorcjum, podczas gdy pozostate samodzielnie, duzy
odstep czasowy pomiedzy ich wykonywaniem, jak réwniez podstawowy fakt, Zze kazda
ustuga stanowita wykonanie odrebnej umowy dotyczacej odrebnego zamowienia
publicznego, przesadza iz kazda z tych ustug powinna by¢ traktowana jako samodzielna
ustuga. Tym samym ustugi zrealizowane przez Mott MacDonald Limited w ramach
konsorcjum ze spotkg KOLPROJEKT Sp. z 0. 0. jako wykonane znacznie wczes$niej niz 3
lata przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu w ogodle nie
moga by¢ brane pod uwage w zakresie oceny spetniania warunku okreslonego w pkt 8.4.1
SIWZ. Dwie ustugi zas wykonane samodzielnie przez Mott MacDonald Limited w okresie 24
lipca 2009 r. do 31 grudnia 2009 r., nawet gdyby w sposob nieuzasadniony traktowac jego
tacznie, nie spetniajg w szczegdlnosci kryterium wartosci ustugi, okreslonym w pkt 8.4.1
SIWZ (10.000.000 PLN netto) , gdyz ich przeliczona na PLN wartos¢ (zgodnie z kursem
podanym w wykazie) wynosi odpowiednio 5.801.727 PLN netto i 115.000 PLN netto.

W zakresie ustugi wykazanej w pkt 2 wykazu, dokument w wersji angielskiej oznaczony jako
,Client's Certificate” z dnia 11 stycznia 2011 r. wystawiony przez London Overground
Infrastructure, wraz z niedoktadnym (jak nalezy uznaé celowo) ttumaczeniem wtasnym na
jezyk polski z ktérego tresci wynikato, iz: w okresie od czerwca 2005 r. do 23 maja 2010 r.



spotka Mott MacDonald Limited dziatajac jako Doradca Techniczny Swiadczyta na rzecz
London Overground Infrastructure ustugi polegajace na: wielobranzowym doradztwie
inzynieryjnym i technicznym, wykonaniu wstepnych projektow, wsparciu procesu udzielania
zamowien na roboty i dostawy, zapewnianiu doradztwa technicznego i wsparcia o wartosci
wynagrodzenia ok. 40 milionéw funtow. Z dokumentu w zadnym razie nie wynika w ocenie
Odwotujgcego, ze Mott MacDonald Limited Swiadczyta jakiekolwiek ustugi w zakresie
prowadzenia nadzoru nad robotami budowlanymi (,supervision of works”), jak tego wymaga
pkt 8.4.1 SIWZ, gdyz swiadczone ustugi miaty charakter jedynie doradczy i projektowy.
Odwotujacy wskazat, ze konsorcjum swiadome tego oczywistego faktu, jak nalezy uznaé
celowo, dokonato manipulacji w tresci ttumaczenia referencji, wskazujac ze rzekomo miaty
by¢ Swiadczone takze ustugi ,w zakresie odbiorow technicznych”, podczas gdy wersja
angielska nic o odbiorach technicznych nie wspomina. Oczywiscie kwestia ta nie zmienia w
zaden sposoOb przedstawionej konkluzji, ale pokazuje premedytacie w dziataniu
wykonawcow. Wymaga zauwazenia, ze nadzér nad robotami budowlanymi w zadnym razie
nie ogranicza sie do ,doradztwa technicznego”. Oceniajac znacznie stowa nadzér, warto
positkowo odwota¢ sie do norm ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
z 2011 r., Nr 94, Poz. 551 z p6zn. zm. - dalej ,PB”) - w szczegdlnosci zgodnie z art. 25 PB
do podstawowych obowigzkéw inspektora nadzoru inwestorskiego nalezy: reprezentowanie
inwestora na budowie przez sprawowanie kontroli zgodnosci jej realizacji z projektem
i pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej, sprawdzanie
jakoéci wykonywanych robét i wbudowanych wyrobédw budowlanych, a w szczegolnosci
zapobieganie zastosowaniu wyrobéw budowlanych wadliwych i niedopuszczonych
do stosowania w budownictwie, sprawdzanie i odbior robot budowlanych ulegajacych
zakryciu lub zanikajgcych, uczestniczenie w probach i odbiorach technicznych instalaciji,
urzgdzen technicznych i przewodow kominowych oraz przygotowanie i udziat
w czynnosSciach odbioru gotowych obiektow budowlanych i przekazywanie
ich do uzytkowania, potwierdzanie faktycznie wykonanych robot oraz usuniecia wad,
a takze, na zadanie inwestora, kontrolowanie rozliczerr budowy. Sprawowanie nadzoru nie
oznacza zatem petnienia funkcji doradczej, ale wymaga podejmowania konkretnych
czynnosci zwigzanych w szczegodlnosci z biezacg kontrolg sposobu wykonywania prac,
odbiorem prac czy potwierdzaniem ich wykonania jak réwniez usuniecia wad. Sprawowanie
nadzoru czestokro¢ obejmuje rowniez kontrolowanie rozliczen budowy. W ramach nadzoru
w ogole nie miesci sie np. wykonywanie ,wstepnych projektéw”. Zakres prac wykonywanych
przez Mott MacDonald Limited, okreslony w dokumencie ,Client’'s Certificate” z dnia 11
stycznia 2011 r. wystawiony przez London Overground Infrastructure nie pozwala zatem na
przyjecie, ze Mott MacDonald Limited w jakimkolwiek zakresie sprawowato nadzor nad
robotami budowlanymi, jak tego wymaga pkt 8.4.1 SIWZ.

W Swietle powyzszego niewlasciwe jest w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy



bezkrytycznie uznat za prawdziwg tres¢ ,wykazu prac, czynnosci i zaméwiehh wykonanych
przez wykonawcow w okresie ostatnich trzech lat” (Zatgcznik nr 5 do SIWZ) ztozong przez
konsorcjum skoro jej tres¢ nie znajdowata jakiegokolwiek potwierdzenia w dokumentach
ztozonych przez samych wykonawcow. Nie zmienia to oczywiscie okolicznosci,
ze Zamawiajacy zostat przez tychze wykonawcow wprowadzony w bigd. Nalezy uznaé, ze
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zw. z pkt 8.4.1 SIWZ Zamawiajacy winien byt w takim
wypadku wykluczy¢ konsorcjum z postepowania wobec niewykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu 2.

Konsorcjum celem wykazania spetniania warunku okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt
8.4.1 SIWZ, oswiadczylo w ,wykazie prac, czynnosci i zamowien wykonanych przez
wykonawcow w okresie ostatnich trzech lat” (Zatacznik nr 5 do SIWZ), iz miato rzekomo
wykona¢: w okresie od 28 czerwca 2004 r. do 28 lutego 2010 r. ustuge pn. ,Poprawa stanu
infrastruktury kolejowej w Polsce”, o wartosci 25.621.320 PLN netto, ktoéra to ustuga miata
rzekomo obejmowac nadzoér na robotami budowlanymi o wartosci 623.438.498 PLN netto,
natomiast w okresie od 1 czerwca 2005 r. do 13 maja 2010 r. ustuge pn. ,Doradztwo
techniczne Projektu Linii Kolejowej East London”, o wartosci 209.132.000 PLN, ktéra to
ustuga miata rzekomo obejmowa¢ nadzér nad robotami budowlanymi o wartosci
5.228.300.000 PLN netto. Uwzgledniajgc argumentacje wskazang powyzej (w zakresie
zarzutu 1), informacje te sg nieprawdziwe, bowiem zgodnie z dokumentami przedstawionymi
przez samych wykonawcow, takie ustugi nigdy nie zostaty przez zadnego z wykonawcow
wykonane. W istocie zamiast ustugi, o ktérej mowa w pkt 1), Mott MacDonald Limited
czesciowo w ramach konsorcjum, a czesciowo jako samodzielny wykonawca, na podstawie
czterech odrebnych umoéw, zrealizowat cztery odrebne ustugi w ramach czterech odrebnych
zamowien, z ktérych zadna nie spetniata wymogow okreslonych w pkt 8.4.1 SIWZ. Celowo
zatem wykonawcy postanowili nieprawdziwie oswiadczyé, iz rzekomo Mott MacDonald
Limited wykonywat nieprzerwanie w okresie od 28 czerwca 2004 r. do 28 lutego odrebnych
ustug. Podanie tej nieprawdziwej informacji miato oczywisty wplyw na wynik postepowania,
ktéry przejawia sie tym, ze Zamawiajacy dajgc wiare o$wiadczeniom wykonawcow nie
wykluczyt ich z postepowania, uznajgc ze spetniajg oni warunki udziatu w postepowaniu. W
zakresie ustugi, o ktorej mowa w pkt 2, nieprawdziwe jest twierdzenie, ze Mott MacDonald
Limited $wiadczyta jakiekolwiek ustugi w zakresie prowadzenia nadzoru nad robotami
budowlanymi (..supervision of works”), jak tego wymaga pkt 8.4.1 SIWZ, gdyz swiadczone
ustugi miaty charakter jedynie doradczy i projektowy. Celowo zatem wykonawcy postanowili
nieprawdziwie oswiadczy¢, iz rzekomo Mott MacDonald Limited wykonywat ustuge takze w

zakresie nadzoru nad robotami budowlanymi by pozorowaé spetnienie wymogu okreslonego
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w pkt 8.4.1 SIWZ. Podanie tej nieprawdziwej informacji miato oczywisty wptyw na wynik
postepowania, ktoéry przejawia sie tym, ze Zamawiajacy dajac wiare o$wiadczeniom
wykonawcow nie wykluczyt ich z postepowania, uznajac ze spetniajg oni warunki udziatu w
Postepowaniu. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 kwietnia 2011 r.,
do sygn. KIO 706/11: ,Art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP statuuje bezwzgledny obowigzek
zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw
lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP jest
eliminacja z postepowania wykonawcow, ktorzy oswiadczyli nieprawde w celu uzyskania
zamoOwienia, a tym samym oraz zabezpieczenie stusznego interesu zamawiajgcych.”
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2009 r. do sygn. akt KIO/UZP
1223/09 uzasadniat: ,Podanie nieprawdziwej informacji, nie podlega konwalidacji przez
umozliwienie wykonawcy przedstawienia w miejsce dokumentu niezgodnego z prawda,
innego dokumentu, ktéry potwierdzitby spetnienie wymagan udzialu w postepowaniu,
okreslonych specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Uzupetnieniu w mysl| art. 26 ust. 3
PZP podlega dokument nieztozony, lub dokument wadliwy. Takiego charakteru
nie ma dokument zawierajacy nieprawdziwe dane.” Wyroki te zastugujg na aprobate,
w szczegolnosci nie mozna zaakceptowaé sytuacji, w ktérej wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest niejako premiowany za podanie nieprawdziwej
informacji tym, iz uzyskuje mozliwos¢ uzupetnienia wykazu ustug, w sytuacji w ktorej
zostanie wykazane podanie przezen nieprawdziwych informacji.

W Swietle powyzszego nalezy uznac, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajacy
winien byt w takim wypadku wykluczy¢ konsorcjum z postepowania wobec zlozenia w
,wykazie prac, czynnosci i zamowien wykonanych przez wykonawcow w okresie ostatnich
trzech lat” (Zatgcznik nr 5 do SIWZ), nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik

postepowania.

W zakresie zarzutu 3.

Konsorcjum ziozyto w postepowaniu wadium w formie bankowej gwarancji przetargowej nr
TEB 1256/12 z dnia 18 wrzesnia 2012 r. W tresci tejze gwarancji w szczegdélnosci
wskazano sytuacije w ktérych moze nastgpi¢ wyptata kwoty gwarancji na rzecz
Zamawiajgcego - w szczegolnosci w zakresie przestanek wynikajacych z art. 46 ust. 5
ustawy dokonano doprecyzowania, ze wyptata obejmuje przypadki, w ktérych wykonawca
(spotka Mott MacDonald Limited) ,bedac poinformowany o wyborze jej oferty w okresie jej
waznosci’: odmowita podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, nie wniosta wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Tymczasem zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy brak
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jest dla zatrzymania wadium warunku ,bycia poinformowanym o wyborze oferty w okresie
jej waznosci”. Art. 46 ust. 5 ustawy stanowi: ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: odmoéwit podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie; nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; zawarcie umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 kwietnia 2012 r., do sygn.
KIO 612/12, ,Gwarancja, ktérej tres¢ nie pozwala na stwierdzenie w sposéb niebudzacy
watpliwosci, iz zamawiajgcy bedzie mégt w kazdym przypadku regulowanym p.z.p.
skutecznie dochodzi¢ zaptaty kwoty pienieznej od ubezpieczyciela, nie moze by¢ uznana
za wadium zabezpieczajgce oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.” oraz ,Jezeli w tresci gwarancji dokonano wyszczegélnienia okolicznosci
uprawniajgcych do wystgpienia z zgdaniem zaptaty wadium, ktére nie wypetniato w petni
katalogu przestanek zatrzymania wadium, to nie ma podstaw do przyjecie, iz zabezpiecza
ona roszczenia zamawiajgcego wykraczajgce poza jednoznaczne zobowigzanie
ubezpieczyciela.” W $wietle powyzszego ziozong przez konsorcjum gwarancje
przetargowg nr TEB 1256/12 z dnia 18 wrzesnia 2012 r. nalezy uzna¢ za
niezabezpieczajacg interesy Zamawiajgcego, wobec sformutowania w istocie
dodatkowego, pozaprawnego, subiektywnego warunku wyptaty kwoty gwarancji w postaci
.bycia poinformowanym o wyborze oferty w okresie jej waznosci”. Na podstawie zatem
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ konsorcjum
z postepowania, gdyz nie wniesli w prawidtowy sposéb wadium do uptywu terminu
skfadania ofert.

W zakresie zarzutu 4.

Zgodnie z art. 23 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Zamawiajacy winien byt
uzna¢ za odrzucong wzglednie odrzuci¢ oferte ztozong w postepowaniu przez konsorcjum,
gdyz jak wskazano powyzej zaistniaty przestanki powodujgce koniecznosci wykluczenia

tychze wykonawcow z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2, 34 ustawy.

W zakresie zarzutu 5.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2,3 i 4 ustawy w zw. z art. 23 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy i w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy naruszyt
przepisy Prawa zamowien publicznych przez wybér oferty ztozonej w postepowaniu przez
konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej, mimo, iz konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z
postepowania a ztozona oferta winna zosta¢ odrzucona, wzglednie uznana za odrzucong

przez Zamawiajgcego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 grudnia 2012 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

|zba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujq wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamédwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia a takze stanowiska i oswiadczenia

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowdd z dokumentu ztozony przez Odwotujacego MP-MOSTY Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie przy ulicy Dekerta 18, 30-703 Krakow (Petnomocnik), Getinsa

Ingeneria S.L. z siedzibg w Madrycie, Inko Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie:

— tlumaczenie uwierzytelnione z jezyka angielskiego (dowdd nr 1) zawartej na str. 29
oferty uczestnika postepowania odwotawczego referencji na okolicznos¢ wykazania,

ze w zakresie realizowanej ustugi nie byt wykonywany nadzér nad robotami.

Izba dopuscita dowdd z dokumentu ztozonego przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie

Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Targowej 74, 03 — 734 Warszawa:
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— pismo Zamawiajgcego z 29 listopada 2011 roku (dowod nr 2) na okolicznos¢
potwierdzenia tego, Zze kontrakty wykazane przez Zamawiajgcego w referencji
z 4 maja 2010 r. wykonywane byt w sposéb ciggty, byta to kontynuacja - wykazane
prace na podstawie umowy nr 2001/PL/16/P/PT/015-11kontynuowane byty
na podstawie umowy nr 2001/PL/16/P/PT/015-11A, a nastepnie kontynuowane byty
w umowie nr 2001/PL/16/P/PT/015-14 i dalej realizowane bylo zamdwienie

dodatkowe w ramach tej umowy na podstawie umowy nr 60/005/011386/061/09/1/1.

Izba dopuscita dowody 2z dokumentéw zlozone przez uczestnika postepowania
odwotawczego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Mottt MacDonald
Limited Mott MacDonald House 8-10 Sydenham Road, Croydon, Surrey, CRO 2EE Wielka
Brytania, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w
Polsce 00-851 Warszawa, ul. Walicow 11 (Petnomocnik) oraz Mott MacDonald Polska
Spétka z 0.0. 00-851 Warszawa, ul. Walicéw 11(dalej: konsorcjum):
— pismo z 19 marca 2010 roku potwierdzajgce przyjecie przez Zamawiajacego Raportu
Koncowego Inzyniera na okolicznos¢ potwierdzenia, ze realizacja uméw wskazanych
w referencji stanowita jedna ustuge (dowod nr 3),
— tlumaczenie referencji zawartej na str. 22 oferty dokonane przez ttumacza
przysiegtego jezyka hiszpanskiego, ktore jest inne niz ttumaczenie zawarte w ofercie
Odwotujgcego na okolicznos¢ wykazania jednakowego traktowania wykonawcow

przez Zamawiajacego .

Izba dopuscita dowdd z zeznan swiadka Pani Matgorzaty Pigtek wnioskowany przez
uczestnika postepowania odwotawczego wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie  Mott MacDonald Limited Mott MacDonald House 8-10 Sydenham Road,
Croydon, Surrey, CR0 2EE Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott
MacDonald Limited Sp. z o0.0. Oddziat w Polsce 00-851 Warszawa, ul. Walicéw 11
(Petnomocnik) oraz Mott MacDonald Polska Spétka z 0.0. 00-851 Warszawa, ul. Walicow
11(dalej: konsorcjum) na okolicznos¢ wykazania zwigzku pomiedzy umowami zawartymi

w referencji z 4 maja 2010 roku

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec

istotny wpfyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. 1zba dokonawszy oceny
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podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwofanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu 1:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy -
Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...)
nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z powodu zaniechania
wykluczenia konsorcjum z postepowania, mimo, ze konsorcjum nie wykazato spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wymagat aby wykonawcy posiadali wiedze i doswiadczenie na okolicznosé
czego zobowigzani byli wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie),
wykonali co najmniej jedng ustuge o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN netto
polegajacej na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji lub
budowy linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczy¢ robét budowlanych, ktérych taczna
warto$¢ zakonczonych lub odebranych $wiadectwem przejecia rob6t wynosi co najmniej
150.000.000,00 PLN netto z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow

ustug oraz dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.

Uczestnik postepowania odwotawczego celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu na stronie 24 i 25 oferty zlozyt oswiadczenie zgodnie z okreslonym
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ), w ktéorym zawart dwie
zrealizowane ustugi na rzecz: 1 — PKP PLK z siedzibg w Warszawie, 2 — London Overground
Infrastrukture Transport for London z siedzibg w Londynie oraz zataczyt na stronach od 26

do 32 referencje, dokumenty potwierdzajgce wykonanie nalezyte ustug.

Zamawiajacy oceniajgc spetnienie warunku udzialu w postepowaniu danego wykonawcy
zobowigzany jest do badania dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia opisanego
warunku wiedzy i doswiadczenia tgcznie, tzn. badanie informacji zawartych w o$wiadczeniu
- W rozpoznawanej sprawie wskazanych w wykazie prac, czynno$ci i zamoéwien wykonanych
przez wykonawcow w okresie ostatnich trzech lat sporzgdzonym na podstawie zatgcznika
nr 5 do SIWZ - wraz z informacjami zawartymi w dokumentach zatgczonych przez wykonawce

celem wykazania nalezytej realizacji ustugi (np.: referencja). Nieuprawnionym jest dokonywanie
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oceny tychze dokumentow roztgcznie, tym bardziej, iz treS¢ tego dokumentu nie zostata
zdefiniowana a jego zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktéry takowy dokument wystawia.

Na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogq byc¢ sktadane w § 1 ust. 1 pkt. 3 Zamawiajacy moze zada¢ W celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,,ustawg”, ktérych opis
sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogfoszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu
do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w postepowaniach
okre$lonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach okres$lonych
w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zgdac, nastepujgcych dokumentéw: (...) wykazu
wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
dostaw Ilub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnoSci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane Ilub s wykonywane nalezycie. Z przytoczonej tresci przepisu
wynika, ze nie sg zdefiniowane w tresci rozporzadzenia wymagania w zakresie obowigzku
zamieszczenia w dokumencie potwierdzajgcym nalezyte wykonanie informacji o przedmiocie
wykonanej umowy. Prawodawca wskazat w rozporzadzeniu, ze z dokumentu tego ma
wynika¢, ze ustuga jest wykonywana lub zostata wykonana nalezycie. Nieuprawnionym
zatem byloby zgdanie aby z dokumentdéw sporzadzonych przez osoby trzecie wynikato cos
wiecej poza wymaganiami okreslonymi w rozporzadzeniu, informacje takie mogg wynikac
jedynie z oswiadczenia wykonawcy (por. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 11 kwietnia 2005 r.,
sygn. akt UZP/ZOI10-640/05, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 9 lutego 2006 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-346/06, wyrok KIO z 28 maja 2010 roku sygn. akt KIO 865/10). Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie odnosi sie do problemu oceny zakresu informac;ji
zawartych w dokumencie skladanym celem wykazania nalezytej realizacji zaméwienia
i wskazuje, ze z tresci zatgczonych do wykazéw dokumentdw nie musi wynikac
potwierdzenie wszystkich warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego (por. wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 15 maja 2007 r., Sygn. akt UZP/Z0O/0-554/07) oraz, ze referencja nie
musi wskazywaé doktadnego zakresu, dat, wartosci zamowienia (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 58/07, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/08, wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP 281/08.).
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W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy podnidst, ze z tresci ztozonych przez konsorcjum
dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadan nie wynika zakres przedmiotowy
Swiadczonych ustug wymaganych przez Zamawiajgcego, natomiast zakres przedmiotowy
wskazany w oswiadczeniu sporzagdzonym na podstawie zatgcznika nr 5 do SIWZ jest inny niz ten
zawarty w ztozonych dokumentach potwierdzajacych nalezyte wykonanie zamowien.

Izba zaznacza, ze dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwienia nie stuzg
potwierdzaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem ten potwierdza sam wykonawca
w skladanym oswiadczeniu, natomiast dotaczone do os$wiadczenia dokumenty majg
za zadanie potwierdzac¢, Zze ustuga zostata wykonana nalezycie. Podkre$li¢ w tym miejscu
réwniez nalezy, ze dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi nie sg wystawiane
na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogdlny, nie mozna wiec
wymagac i egzekwowaé¢ od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego i
zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu (por. wyrok
Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 51/09, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1490/09).

Przenoszac powyzsze na grunt badanej sprawy w zakresie pierwszej wykazanej
zrealizowanej ustugi w o$wiadczeniu na stronie 25 oferty Izba uznata, ze argumentacja
przedstawiona przez Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.
W oswiadczeniu ztozonym na stronie 25 oferty konsorcjum podato w pozycji 1 w kolumnie
pierwszej nazwe zamodwienia: ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”, o wartosci
ustug (kolumna 2) ,25621320, - PLN netto” dla przedmiotu wykonanych ustug
(potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu) podanego w kolumnie 3 ,Nadzér nad
robotami budowlanymi w zakresie modernizacji zelektryfikowanych linii kolejowych
prowadzonymi wedtug warunkéw kontraktowych FIDIC oraz nadzér nad pracami
projektowymi i zarzgdzanie projektem” realizowane w terminach: rozpoczecie realizacji
zamoéwienia 28 czerwca 2004 r. zakohczenie realizacji zamowienia 28 lutego 2010 r.
o wartosci nadzorowanych robo6t budowlanych 623.438.498 PLN netto na rzecz PKP PLK
S.A ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa. Konsorcjum zalgczyto na okolicznos¢ wykazania
nalezytej realizacji zaméwienia ,List referencyjny” z dnia 2 maja 2010 r. wystawiony przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestyciji, z ktérego tresci wynika, iz:
— w okresie od 28 czerwca 2004 r. do 31 maja 2008 r. Mott MacDonald Limited
w ramach konsorcjum ze spotkg KOLPROJEKT Sp. z 0. 0. wykonywat na podstawie
Umowy nr 2001 /PL/16/P/PT/015-11 ustuge o wartosci 4 407 322,00 Euro netto,
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na ,Nadzér robot we wszystkich kontraktach na roboty budowlane w projekcie
.Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”,

— w okresie od 4 czerwca 2008 r. do 23 lipca 2008 r. Mott MacDonald Limited w ramach
konsorcjum ze spétkg KOLPROJEKT Sp. z o. 0. wykonywat na podstawie Umowy
nr 2001/PL/16/P/PT/015-11A ustuge o wartosci 1569 785,00 PLN netto,
na ,Tymczasowy nadzor nad robotami w ramach projektu ,Poprawa stanu
infrastruktury kolejowej w Polsce”,

— w okresie od 24 lipca 2009 r. do 28 lutego 2010 r. Mott MacDonald Limited
samodzielnie wykonywat na podstawie Umowy nr 2001/PL/16/P/PT/015-14 ustuge
o wartosci 1 410 000,00 Euro netto, na ,Kontynuacje nadzoru nad robotami w ramach
projektu ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”,

— w okresie od 29 pazdziernika 2009 r. do 31 grudnia 2009 r. Mott MacDonald Limited
samodzielnie wykonywat na podstawie Umowy nr 60/005/011386/061/09/1/1 ustuge
o wartosci 115 000,00 PLN netto, na ,Nadzér nad realizacje robét dodatkowych

w ramach projektu ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”.

Izba wskazuje, ze z tresci ztozonego listu referencyjnego wynika, ze przedmiot umowy zostat
zrealizowany terminowo, 2z nalezytq starannoSciq | zgodnie z obowigzujgcymi
uregulowaniami prawnymi. Tym samym dokument ten zawiera informacje do zadania jakich
uprawniony jest Zamawiajgcy. Jednoczed$nie nalezy zaznaczy¢, ze nie stanowito

to przedmiotu sporu pomiedzy Stronami.

Odwotujacy wskazywat, ze cztery umowy wymienione w liscie referencyjnym stanowig
realizacje czterech ustug, tym samym nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. lzba nie podzielita argumentacji Odwotujacego, bowiem Odwotujacy
nie wykazat, ze zgodnie z uksztattowanym przez Zamawiajgcego opisem sposobu oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ustuga o wartoSci nie mniejszej niz
10.000.000,00 PLN netto polegajacej na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w
zakresie modernizacji lub budowy linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczy¢ robot
budowlanych, ktorych taczna wartos¢ zakorniczonych lub odebranych swiadectwem przejecia
robot wynosi co najmniej 150.000.000,00 PLN netto z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow ustug oraz dokumenty potwierdzajgce, Ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie ma dotyczy¢ ustugi realizowanej na podstawie jednej zawartej umowy.
Zamawiajacy nie wprowadzit dookreslenia, z ktérego wynikatoby, ze jedna umowa réwna sie
jednej ustudze. Izba uznata, ze ze zlozonych dokumentéw w ofercie konsorcjum wynika
ciggtos¢ prowadzenia ustugi nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie okreslonym
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt dokument tj. pismo Zamawiajgcego

z 29 listopada 2011 roku, ktére Zamawiajacy ztozyt w celu wykazania, ze kontrakty
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wykazane w liscie referencyjnym z 4 maja 2010 r. wykonywane byt w sposéb ciggly, z pisma
tego wynika, ze umowa nr 2001/PL/16/P/PT/015-14 realizowana byta w terminie od 24 lipca
2008 roku do 28 lutego 2010 roku. Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze w liScie
referencyjnym z 4 maja 2010 roku omytkowo zostata podana data realizacji powyzej
wskazanej umowy, tym samym zostata zachowana ciggtos¢ realizacji uméw. Zaréwno
w liscie referencyjnym jak i w pisSmie Zamawiajacego z 29 listopada 2011 roku zostato
wskazane, ze ustuga nadzoru realizowana byla w ramach projektu unijnego a pierwsza
z zawartych uméw wskazywata zakres, kolejne zawierane umowy stanowity kontynuacje
oraz realizacje zamdwien dodatkowych. W rozpoznawanej sprawie, w przypadku wykazanej
przez konsorcjum zrealizowanej ustugi nalezy wskaza¢, ze to sam Zamawiajacy, ktoéremu
sktadane sg dokumenty w prowadzonym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
byt wystawca listu referencyjnego, dlatego tez dokonujgc oceny ztozonych przez konsorcjum
dokumentéw Zamawiajacy ocenit je zgodnie ze stanem faktycznym. Zamawiajacy wyjasnia
tresci ztozonych dokumentéw, jednakze w tej konkretnej sytuacji, jako podmiot wystawiajgcy
list referencyjny Zamawiajacy nie zwracat sie do konsorcjum o wyjasnienia lecz ocenit go
uwzgledniwszy wiedze, ktérg dysponuje. Zwrdcenie sie Zamawiajgcego do konsorcjum o
wyjasnienie tresci listu referencyjnego z 4 maja 2010 roku prowadzitoby w tym przypadku do
zwrotnego zapytania do Zamawiajgcego oraz ztozenie uzyskanych wyjasnieh temu samemu
Zamawiajgcemu. Sad Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt: X
Ga 23/07/za wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie
jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wykfadni i
stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)”. Jednoczenie nalezy
mie¢ na uwadze fakt, Ze z oswiadczenia ztozonego na stronie 26 oferty wynika okres
realizacji ustugi nadzoru nad robotami budowlanymi a to na Odwotujgcym cigzy obowigzek
wykazania tego, ze ustuga nie byla realizowana w danym, oswiadczonym czasie.
Ograniczenie sie Odwotujgcego jedynie do wskazania, ze inna data jest w oswiadczeniu
a inna data w liscie referencyjnym nie moze by¢ uznane za wystarczajgca argumentacje,
istotne jest, ze umowy te sg jawne a informacja o terminach ich realizacji powszechnie
dostepna, co sam Odwotujacy posrednio przyznat, wskazujac, ze umowy te zostaty zawarte
w wyniku przeprowadzenia procedur zgodnie z ustawg Prawo zaméwiehn publicznych.
Zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny ztozonych dokumentéw w Swietle zamieszczonego
w SIWZ opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co potwierdzit
réwniez dowdd z zeznan swiadka, ktora to swiadek potwierdzita, ze nadzoér nad realizacjg
projektu byt prowadzony od samego poczatku, od rozpoczecia prac budowlanych i prac
projektowych, az do momentu zakonczenia okresu gwarancji a wszystkie cztery umowy

zapewniaty ciggto$¢ nadzoru nad robotami budowlanymi, jak réwniez nad catym projektem, a
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takze dowodd ztozony przez konsorcjum dokument z 19 marca 2010 roku stanowigc
informacje o przyjeciu przez Zamawiajacego Raportu Koncowego Inzyniera z realizaciji
nadzoru nad projektem ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”. Izba nie uznata za
zasadny rowniez argumentu Odwotujgcego a odnoszgcy sie do tego, ze nie mozna uznac za
jedng ustuge realizowanej ustugi wykazanej w liscie referencyjnym poniewaz, umowa nr
2001/PL/16/P/PT/015-14 na Kontynuacje nadzoru nad robotami w ramach projektu ,Poprawa
stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” zostata zawarta w wyniku przeprowadzenia
procedury otwartej (konkurencyjnej) o udzielenie zamowienia oraz, ze tg umowe
w przeciwienstwie do wczesniejszej (umowy nr 2001 /PL/16/P/PT/015-11 Nadzor robot
we wszystkich kontraktach na roboty budowlane w projekcie ,Poprawa stanu infrastruktury
kolejowej w Polsce”) realizowanej przez wykonawcéw Mott McDonald Limited
i KOLPROJEKT Sp. z o.0. realizowat tylko Mott McDonald Limited. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, wczesniej Zespotow Arbitrow oraz w doktrynie, jednakowo
uznaje sie, ze doswiadczenie jakim wykazuje sie wykonawca celem spetnienia wymagan
Zamawiajgcego w zakresie warunku udziatu w postepowaniu uzyska¢ mogt on samodzielnie
jak i dziatajac wspodlnie z innymi wykonawcami. Doswiadczenie jakim wykazuje sie
konsorcjum w postepowaniu celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
mogto zostac¢ nabyte przez jednego z wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamowienie,
przez kazdego z nich ale rowniez mogto zosta¢ nabyte przez tego wykonawce w wyniku
realizacji zamdwienia wspolnie z innym wykonawcg lub wykonawcami. Sam fakt zawarcia
umowy nr 2001/PL/16/P/PT/015-14 na Kontynuacje nadzoru nad robotami w ramach
projektu ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” w wyniku przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej wskazuje na to, ze mozliwy byt podziat przedmiotu zamodwienia
(przyczyny dokonania podziatu zamowienia i prowadzenia postepowania w innym terminie
mogg mie¢ podtoze np. natury ekonomicznej, organizacyjnej i inne) ale nie stanowi dowodu
na to, ze zrealizowanie uméw w przedmiocie nadzoru robot we wszystkich kontraktach
na roboty budowlane w projekcie ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”

nie stanowi jednej ustugi.

Odnoszac sie do drugiej wykazanej zrealizowanej ustugi w o$wiadczeniu na stronie 25 oferty
Izba uznala, ze argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie.

W os$wiadczeniu ztozonym na stronie 25 oferty konsorcjum podato w pozycji 1 w kolumnie
pierwszej nazwe zamoéwienia: ,Doradztwo techniczne Projektu Linii Kolejowej East London”,
o wartosci ustug (kolumna 2) ,209.132.000, - PLN netto” dla przedmiotu wykonanych ustug

(potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu) podanego w kolumnie 3 ,Nadzér nad
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robotami budowlanymi wraz z doradztwem technicznym i wsparciem zamawiajgcego na
etapie projektowania poprzez budowe (odbiory techniczne) do przekazania do eksploatacji

dla modernizacji i budowy zelektryfikowanej linii kolejowej East London ” realizowane w
terminach: rozpoczecie realizacji zamdéwienia 1 czerwiec 2005 r. zakonczenie realizaciji
zamoéwienia 23 maj 2010 r. o wartoéci nadzorowanych robét budowlanych 5.228.300.000,
PLN netto na rzecz London Overground Infrastructure Transport for London . Konsorcjum
zalaczytlo na okoliczno$¢ wykazania nalezytej realizacji zamoéwienia ,Swiadectwo
Zamawiajgcego” z dnia 11 stycznia 2011 r. wystawione przez London Overground
Infrastructure wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (str. 29 i 30 oferty) oraz zatagczone pismo
zawierajgce informacje o zakresie projektu i udziale firmy Mott MacDonald w realizaciji

projektu wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (str. 31 i 32 oferty).

Przy uwzglednieniu wczesniej przedstawionej argumentacji lzba wskazuje, ze to na
Odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania, ze w ramach realizacji ustugi na rzecz
London Overground Infrastructure Transport for London w zakresie wykonania ustugi
,Doradztwo techniczne Projektu Linii Kolejowej East London” nie byty realizowane czynnosci
polegajace na nadzorze nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji lub budowy linii
kolejowej. Konsorcjum oswiadczylo, ze prowadzito nadzér nad robotami budowlanymi
w trakcie realizacji Projektu Linii Kolejowej East London oraz ztozyto dokumenty, ktére
trescig swa potwierdzajg nalezytg realizacje ustugi, co nie bytlo to kwestionowane przez
Odwotujgcego. Zilozony na rozprawie przez Odwotujgcego dowdd, tlumaczenie
uwierzytelnione z jezyka zawartej na str. 29 oferty konsorcjum referencji nie wykazato,
ze w ramach realizowanej umowy nie byty wykonywane nadzory nad robotami budowlanymi.
Podkres$lenia wymaga ponownie, ze referencja stanowi dokument wystawiany przez podmiot
trzeci i tres¢ tego dokumentu kreowana jest przez wystawce tego dokumentu. W zwigzku
z brakiem wykazania przez Odwotujgcego nierealizowania w ramach wymienionego wyzej
kontraktu nadzoréw nad robotami budowlanymi Izba uznata, ze zarzuty Odwotujgcego
dotyczgce wykonania ustugi ,Doradztwo techniczne Projektu Linii Kolejowej East London”

nie potwierdzity sie.
Reasumujac, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z powodu

zaniechania wykluczenia konsorcjum z postepowania, mimo, ze konsorcjum nie wykazato

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu 2:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy -

Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy: (...)
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ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wpfyw Ilub moggce mie¢ wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania z uwagi na zaniechanie wykluczenia konsorcjum, mimo
ztozenia nieprawdziwych informacji majgce wptyw na wynik postepowania.

W Swietle rozpoznania przez Izbe zarzutu 1, ktéry Izba uznata za niezasadny a ktéry jest

Scidle powigzany z zarzutem 2, I1zba uznata, ze zarzut 2 stat sie bezzasadny.

W zakresie zarzutu 3:

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy - Z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wniesli wadium
do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie,
0 ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg
— z uwagi na zaniechanie wykluczenia konsorcjum z postepowania, z powodu nie wniesienia
w prawidtowy sposéb wadium do uptywu terminu sktadania ofert, gdyz ztozona gwarancja
przetargowa nr TEB 1256/12 w sposéb wadliwy, niezgodny z art. 46 ust. 5 ustawy okresla

warunki skorzystania z niej przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze w ofercie konsorcjum na stronie 85 znajduje sie Gwarancja Przetargowa
nr TEB 1256/12 (dalej: gwarancja) wystawiona w Warszawie dnia 18 wrzesnia 2012 roku
przez HSBC Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. W gwarancji tej wskazano, ze HSBC
Bank Polska S.A. zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo, niezaleznie od waznosci
i skutkéw pranych oferty konsorcjum do zapfacenia kazdej kwoty do wysokosci 250 000,00
PLN na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego, nalezycie podpisane, zawierajgce
oswiadczenie, ze : ,nie wywigzata sie z ktéregokolwiek zobowigzania wynikajacego z art. 46
ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Prawo Zamodwien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
tj. z przyczyn lezacych po jej stronie nie ztozyta, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 cyt. ustawy, dokumentéw lub oswiadczen, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1 cyt. ustawy, lub petnomocnictw, a takze bedac poinformowana o wyborze
jej oferty w okresie jej waznosci:

a) odméwit podpisania umowy w spawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
b) nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
c) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy.”

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy brak jest dla zatrzymania wadium

warunku ,bycia poinformowanym o wyborze oferty w okresie jej waznosci”. Kwestionowang
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w tresci gwarancji przez Odwotujgcego jest tresé: ,bedac poinformowanym o wyborze jej

oferty w okresie jej waznosci”.

Izba w petni podzielita i przyjeta za wlasny poglad reprezentowany w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 10 lipca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 703/10, KIO/UZP 709/10, ze: ,Istotg
gwarancji bankowej jest przyjecie przez gwaranta — bank obowigzku zaptaty sumy podanej w
dokumencie, w sytuacji zaistnienia okolicznosci podanych w tresci gwarancji, stosownie do
ktérych Zamawiajacy bedzie mogt zadaé zaspokojenia. W doktrynie przyjmuje sie, ze
zobowigzanie gwaranta ma charakter zobowigzania w znacznym stopniu abstrakcyjnego, co
zwigzane jest z tym, ze gwarant w zasadzie nie moze odwotywacC sie do stosunku
podstawowego tgczacego zleceniodawce z beneficjentem, bedacego przyczyng udzielenia
gwarancji. Istotne jest, aby gwarancja byta bezwarunkowa, charakteryzujgca sie tym, ze
wyptata sumy gwarancyjnej nastgpi na pierwsze zadanie beneficjenta, bez potrzeby
dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancjg zdarzenia nastgpity i bez weryfikowania
przez bank zasadnosci tych zadan. Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia
1993 r. sygn. akt IIl CZP 16/93 (OSNCP z.10, poz. 166), do minimalnej tresci jakg winna
zawiera¢ gwarancja nalezy okreslenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy,”
,nhieodwotalny,” a suma gwarancyjna ptatna jest na ,pierwsze zadanie.” Elementy
te zapewniajg Zamawiajgcemu uzyskanie od banku - gwaranta, kwoty wadium,
na podstawie samego pisemnego zadania zapfaty.”

Odnoszgc powyzsze do rozpoznawanej sprawy wskazaé nalezy, ze gwarancja zawiera
wszystkie wyzej wymienione minimalne elementy - ma charakter nieodwofalny,
bezwarunkowy i jest gwarancjg ptatng na pierwsze pisemne Zzadanie, co wynika wprost
Z jej tresci.

Odwotujacy argumentowat, ze zlozong gwarancje ,nalezy uzna¢ za niezabezpieczajacq
interesy Zamawiajgcego, wobec sformutowania w istocie dodatkowego, pozaprawnego,
subiektywnego warunku wyptaty kwoty gwarancji w postaci ,bycia poinformowanym

o wyborze oferty w okresie jej waznosci””. W ocenie Izby w Swietle jasnego okreslenia
w tresci gwarancji, ze ma ona charakter bezwarunkowy, nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwotujacym, ze uzyte w tresci gwarancji sformutowanie skutkuje nie zabezpieczeniem
Zamawiajacego przy uwzglednieniu faktu, ze zostaty wymienione w gwarancji przestanki
zatrzymania wadium. Nalez zaznaczy¢, ze do zaptaty sumy gwarancyjnej wystarczy ztozenie
samego oswiadczenia przez Zamawiajgcego, ze wykonawca, bedac poinformowanym
o wyborze jego oferty w okresie jej waznosci: odmowit podpisania umowy w spawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wnidst zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie
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niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. W rozpoznawanym stanie
faktycznym Odwotujgcy nie wskazat w tresci gwarancji bankowej regulacji, ktére
podwazalyby bezwarunkowos¢ tejze gwarancji. Wbrew jego twierdzeniom za takie,
nie mozna uzna¢ formalnych wymogdw odnoszacych sie do sposobu przekazania
pisemnego zgdania zaptaty. Tym samym, w ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, iz ztozona
przez konsorcjum gwarancja pozbawia Zamawiajgcego prawa do skutecznego Zzadania

zaptaty naleznosci przez Bank.

Reasumujac, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z powodu
zaniechania wykluczenia konsorcjum 2z postepowania, z powodu nie wniesienia
w prawidtowy sposéb wadium do uptywu terminu sktadania ofert, nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu 4.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 23 ust. 4 ustawy - Jezeli oferta
wykonawcéw, o ktérych mowa w ust. 1, zostata wybrana, zamawiajgcy moze zgdac przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy regulujqgcej wspotprace tych
wykonawcow oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert z uwagi na argumentowang w zarzutach
1, 2, i 3 podstawe wykluczenia konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2,
3 i 4 ustawy — lzba uznata za bezzasadny w Swietle nieuwzglednienia zarzutow 1 i 3

uzasadnionych powyzej oraz bezzasadno$ci zarzutu 2.

W zakresie zarzutu 5.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2,3 i 4 ustawy w zw. z art.
23 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy i w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy — Zamowienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami - w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia z uwagi na to, ze Zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy przez wybor oferty konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej, mimo,
iz konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z postepowania a ztozona oferta winna zostac
odrzucona, wzglednie uznana za odrzucong przez Zamawiajgcego. Dokonujgc oceny tego
zarzutu nalezy wskazaé¢, ze Odwolujgcy skumulowat w tresci tego zarzutu cztery powyzej
rozpoznawane zarzuty i dodatkowo nawigzat do zasad prawa zaméwien publicznych oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Uwzgledniajgc, ze Izba nie uznata

argumentacji podniesionej przez Odwotujacego w zakresie zarzutu 1 i 3 co uzasadniania
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powyzej i w konsekwencji uznania za bezzasadne rozpoznanych powyzej zarzutow 4 i 2 Izba

uznata, ze zarzut 5 jest bezzasadny w obliczy powyzszych rozstrzygniec.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sgq obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogaq przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnoS$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazag, iz
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). To na Odwotujgcym, ktory twierdzit, ze Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z
postepowania konsorcjum, cigzyt obowigzek wykazania niewykazania spetnienia przez
konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
— Odwotujacy ograniczyt swojg argumentacje jedynie do wykazania, ze tres¢ ztozonego
oSwiadczenia nie znajduje potwierdzenia w dokumentach zlozonych na okoliczno$é
wykazania nalezytej realizacji ustugi (referencjach) z czego réwniez uczynit zarzut ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Odwotujagcego co zostato wykazane
w uzasadnieniu rozpoznania poszczegolnych zarzutéw, jednoczesnie wskazac¢ nalezy,
ze Odwotujgcy do czasu zamkniecia rozprawy mogt sktadaé dowody, ktére by potwierdzity

stanowisko Odwotujgcego, czego nie uczynit.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.

9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzacCy: @ .o e

26



