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WYROK

z dnia 30 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
czlonkowie: Justyna Tomkowska
Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 11 stycznia 2013 r. przez wykonawcow:

A. Ove Arup & Partners International Limited 13 Fitzroy Street, London W1T 4BQ,
Wielka Brytania dzialajaca w formie oddzialu pod nazwa Ove Arup & Partners
International Ltd Sp. z o. o. Oddziat w Polsce ul. Krélewska 16, 00-103
Warszawa, sygn. akt KIO 67/12,

B. konsorcjum: 1) KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o.0. ul. Piekna
nr 43/11, 00-672 Warszawa, 2) KV Consultores de ingeniera, projectos y obras
S.L. c/Claudio Coello 52-1 28001 Madryt, Hiszpania, reprezentowane przez Mari¢
taniecka - petnomocnika, sygn. akt KIO 70/13,

C. BBF Sp. z 0.0. Dgbrowskiego 461, 60-451 Poznan sygn. akt KIO 72/13,

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74, 2-734
Warszawa adres korespondencyjny: Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat
Potudniowy PI. Matejki 12, 31-157 Krakéw, przy udziale wykonawcow:
1. BBF Sp. z o0.0. Dgbrowskiego 461, 60-451 Poznan w sprawie sygn. akt KIO
67/13,

2. Konsorcjum: 1) Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0. Rondo ONZ



1, 00-124 Warszawa (lider), WS-Atkins Polska Sp. z 0.0., 3) W............
Evershets Sp. k. w sprawie sygn. akt KIO 67/13,
BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w sprawie sygn. akt KIO 70/13,
konsorcjum: 1) Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0. Rondo ONZ
1, 00-124 Warszawa (lider), WS-Atkins Polska Sp. z o0.0., 3) W..............
Evershets Sp. k. w sprawie sygn. akt KIO 70/13,

5. Ove Arup & Partners International Limited Wielka Brytania dziatajacy w
formie oddziatlu pod nazwa Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z
0. 0. Oddziat w Polsce, w sprawie sygn. akt KIO 70/13,

6. Ove Arup & Partners International Limited Wielka Brytania dziatajacy w
formie oddzialu pod nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z
o. o. Oddziat w Polsce, w sprawie sygn. akt KIO 72/13,

7. Konsorcjum: 1) Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0. Rondo ONZ
1, 00-124 Warszawa (lider), WS-Atkins Polska Sp. z o.0., 3) W...........
Evershets Sp. k. w sprawie sygn. akt KIO 72/13,

- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie: A. Ove Arup & Partners International Limited 13 Fitzroy
Street, London W1T 4BQ, Wielka Brytania dziatajagca w formie oddziatu pod
nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z o. 0. Oddziat w Polsce ul.
Krélewska 16, 00-103 Warszawa, sygn. akt KIO 67/13,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Ove Arup & Partners International
Limited 13 Fitzroy Street, London W1T 4BQ, Wielka Brytania dziatajaca w
formie oddziatu pod nazwa Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z o. o.
Oddziat w Polsce ul. Krélewska 16, 00-103 Warszawa, sygn. akt KIO 67/13,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonego przez
wykonawce: Ove Arup & Partners International Limited 13 Fitzroy Street,
London W1T 4BQ, Wielka Brytania dziatajacq w formie oddziatu pod
nazwa Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z o. o. Oddziat w
Polsce ul. Krélewska 16, 00-103 Warszawa, sygn. akt KIO 67/12, wpisu od

odwotania,

1. Uwzglednia odwotanie: B. Konsorcjum: 1) KV Projekty Inzynieryjne i
Architektoniczne Sp. z o.0. ul. Piegkna nr 43/11, 00-672 Warszawa, 2) KV



Consultores de ingeniera, projectos y obras S.L. c/Claudio Coello 52-1 28001
Madryt, Hiszpania, reprezentowane przez M......... SR - peltnomocnika,
sygn. akt KIO 70/13, i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy:
Konsorcjum: 1) Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0. Rondo ONZ
1, 00-124 Warszawa (lider), WS-Atkins Polska Sp. z 0.0., 3) W............
Evershets Sp. k.

1.2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujagcego z postepowania i
czynnosci uznania jego oferty za odrzucona,

1.3. dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty odwotujacego,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74, 2-734 Warszawa adres
korespondencyjny: Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy PI.
Matejki 12, 31-157 Krakow,

2.1.  zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonego przez
wykonawce: Konsorcjum: 1) KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne
Sp. z o0.0. ul. Piekna nr 43/11, 00-672 Warszawa, 2) KV Consultores de
ingeniera, projectos y obras S.L. c/Claudio Coello 52-1 28001 Madryt,
Hiszpania, reprezentowane przez M.......... SR - pelnomocnika,
sygn. sygn. akt KIO 70/13, wpisu od odwotania,

2.2. Zasadza od zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74, 2-734 Warszawa adres
korespondencyjny: Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy
Pl. Matejki 12, 31-157 Krakéw, na rzecz odwotujacego: Konsorcjum: 1)
KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o0.0. ul. Piekna nr
43/11, 00-672 Warszawa, 2) KV Consultores de ingeniera, projectos y
obras S.L. c/Claudio Coello 52-1 28001 Madryt, Hiszpania,
reprezentowane przez M.......... ST - petnomocnika, kwote
18 600,00 zt (stownie osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,
sygn. akt KIO 70/13,

1. Oddala odwotanie: C. BBF Sp. z o.0. Dagbrowskiego 461 60-451 Poznan sygn.
akt KIO 72/13,
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: BBF Sp. z 0.0. Dgbrowskiego 461



60-451 Poznan, sygn. akt KIO 72/13,

2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonego przez wykonawce: BBF
Sp. z 0.0. Dabrowskiego 461 60-451 Poznan tytutem wpisu od odwotania sygn. akt
KIO 72/13.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z 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.

Przewodniczacy: .........ccecvieenenne.

CzZtonkowie: ..civveevviieiriinernnnnn



Sygn. akt: KIO 67/13
Sygn. akt: KIO 70/13
Sygn. akt: KIO 72/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji, ktérego przedmiotem jest
aktualizacja studium wykonalnoéci dla zadania: Budowa nowej linii kolejowej Podteze-
Szczyrzyc-Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgcej linii kolejowej nr 104
Chabowka-Nowy Sacz w ramach projektu ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze- Szczyrzyc-
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja odcinka linii kolejowej Nowy Sacz-Muszyna-
granica panstwa i Chabowka-Nowy Sacz” (ogtoszonym w DzUrzUE Nr S/ 149, poz. 249382
w dniu 4 sierpnia 2012r.), wobec powiadomienia w dniu 3 stycznia 2013 r. o czynnosci
odrzucenia ofert - w dniu 11 stycznia 2013 r. zostaty ztozone odwotania, w kopii przekazane
zamawiajgcemu w terminie ustawowym - przez nastepujgcych wykonawcow:
A. Ove Arup & Partners International Limited Wielka Brytania dziatajgcy w
formie oddziatu pod nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z 0. o.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie,

B. konsorcjum: 1) KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, 2) KV Consultores de ingeniera, projectos y obras
S.L. Madryt, Hiszpania,

C. BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Kopie odwotan zostaty przekazane zamawiajgcemu w terminie okreslonym w art. 180

ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucili zamawiajgcemu: PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji Warszawa adres korespondencyjny: Centrum Realizacji Inwestycji
Oddziat Potudniowy PI. Matejki 12, 31-157 Krakdéw, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),

dalej zwang ustawg Pzp.

Sygn. akt KIO 67/13

A. Odwotujgcy Ove Arup & Partners International Limited Wielka Brytania dziatajacy

w formie oddziatu pod nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z 0. 0. Oddziat w
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Polsce (dalej zwany Ove Arup) zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez niezasadne odrzucenie
oferty odwotujacego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
w wyniku zaniechania wykonania obowigzku poprawienia w ofercie odwotujgcego innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujacy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.

W uzasadnieniu zarzutéw i zadan odwotujgcy podat, ze w powiadomieniu z dnia
3 stycznia 2013 r. zamawiajacy niezasadnie przyjat, iz zachodzg podstawy okreslone art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp do odrzucenia ztozonej oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istothych warunkéw zamoéwienia - w Zatgczniku A do Formularza Ofertowego wystepuje

przekroczenie wartosci 60% w grupie pierwszej dla Etapéw I-VIII.

W ocenie odwotujgcego powyzsza czynnosgé, jak réwniez poprzedzajace jg badanie i
ocena oferty, zostaty dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp z nastepujacych
powoddéw. Zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt 13.2
wskazat, ze cena oferty oraz szczegoétowy sposob jej obliczenia i przedstawienia w ofercie
okreslony jest w Formularzu Ofertowym oraz w zatgczniku A do Formularza Ofertowego
(ktore stanowig zatacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia). Z
dokumentéw, do ktérych odwotat sie zamawiajgcy wynika, ze wykonawca winien obliczyé
cene uwzgledniajacg wszystkie wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, obejmujacg wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
wykonawca z tytutu prawidtowego i terminowego wykonania catosci przedmiotu zamowienia,
zysk oraz wszelkie wymagane przepisami podatki i optaty, a w szczegdlnoéci podatek od
towarow i ustug oraz podatek akcyzowy. Wykonawca winien podaé¢ w ofercie cene catkowitg
okreslong w wartosci netto i brutto.

Odwotujacy podnosit, ze przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia wynagrodzenia
ryczattowego. Jednak bogate orzecznictwo sgdowe pozwata na zdefiniowanie tego pojecia.
Przyktadowo, zdaniem Sadu Najwyzszego ryczatt polega na umdwieniu z gory wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze

wykonawca nie bedzie sie domagac¢ wynagrodzenia wyzszego (wyrok z dnia 20 listopada



1998 r. sygn. akt Il CKN 913/97).

Cechg ceny ryczaltowej jest jej statosé. Zatem nawet w sytuacji wewnetrznych
sprzecznosci pomiedzy sposobem obliczenia ceny catkowitej i jej prezentacji w ofercie,
wynagrodzenie takie nie ulega zmianie.

Sposob prezentacji zaoferowanej przez wykonawce ceny catkowitej wynika z
zatgcznika A do Formularza Ofertowego. Zgodnie z tym dokumentem, wykonawca miat
okreslic kwoty za wykonanie poszczegdlnych Etapdéw sktadajagcych sie na przedmiot
zamoéwienia. Przy tym suma kwot poszczegolnych Etapow: | - VIII oraz XI - XIII nie powinna
przekracza¢é podanego przez Zamawiajgcego udziatu procentowego w wartosci
wynagrodzenia catkowitego (netto) - odpowiednio dla Etapow | - VIII 60%, dla Etapow XI -
Xl 15%.

Przyporzadkowanie wartosci kwotowych poszczegélnym Etapom miato stuzy¢ za
podstawe do rozliczania wykonania przedmiotu zamdéwienia czesciowo i odrebnie dla
poszczegolnych Etapow (zgodnie z postanowieniem § 5 ust. 6 projektu umowy).

Odwotujacy stwierdzit, iz wykonat powyzsze instrukcje zamawiajgcego, ustalit i
zaoferowat cene catkowitg za wykonanie przedmiotu zamdwienia w wysokosci 3.789.950,00
zt netto (4.661.638,50 zt brutto), podajac te cene w Formularzu Ofertowym. Prezentujac
zaoferowang cene catkowitg w zatgczniku A do Formularza Ofertowego przyporzadkowat
okreslone wartosci kwotowe poszczegélinym Etapom (od | do Xlll). Popetnit przy tym omytke
polegajaca na przyporzadkowaniu dla Etapu VIl kwote 265.296,50 zt netto - zamiast kwoty
75.799 zt netto (odpowiadajacej wynagrodzeniu za Etapy I, Il i IV dotyczace opracowania
analiz technicznych), ktéra po zsumowaniu z wynagrodzeniem za wykonanie pozostatych
Etapow | - VII spowodowata przekroczenie 60% udziatu tej czesci wynagrodzenia w
catkowitym wynagrodzeniu netto za wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Wartosci kwotowe za wykonanie poszczegélnych Etapow podane przez
odwotujgcego, wskazane w kolumnie nr 3 Zatgcznika A do Formularza Ofertowego sumujg
sie do podanej w Formularzu Ofertowym wartosci ceny catkowitej netto za realizacje
zamowienia. Procentowy udziat wartosci kwotowych za wykonanie poszczegolnych Etapow,
tji. 1 - VI, IX-X, XI-XIIl, sumuje sie do warto$ci 100%. Omytka odwotujgcego polega na
przyporzadkowaniu kwot za wykonanie Etapéw | - VIII przekraczajgcych tacznie 60% udziat
tej czesci wynagrodzenia w catkowitej kwocie wynagrodzenia (o kwote 189.497,50 zt netto).
Jednoczesnie suma kwot przyporzadkowanych za wykonanie Etapow XI-XIII jest istotnie
nizsza od dopuszczonego 15% udziatu tej czesci wynagrodzenia w catkowitej kwocie
wynagrodzenia - wlasnie o kwote 189.497,50 zt netto.

Zamawiajacy uznat, iz omylka ta skutkuje niezgodnoscig oferty odwotujgcego z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ocene takg odwotujgcy zakwestionowat

jako niezasadng w $wietle przepisdow prawa i okolicznosci faktycznych sprawy, albowiem jak
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utrzymywat - zamawiajacy zaniechat dostatecznego i koniecznego badania ztozonej oferty,
w tym zaniechat czynnosci poprawienia omyiki polegajgacej na niezgodnosci oferty
odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej istotnych
zmian w jej tresci. Odwotujacy wskazywat, ze poprawienie takie winno nastgpi¢ poprzez
zmniejszenie kwoty przyporzadkowanej dla Etapu VIl o wartos¢ 189.497,50 zt netto - tj. do
kwoty 75.799,00 zt netto odpowiadajgcej wynagrodzeniu za Etapy dotyczgce opracowania
analiz technicznych, a dalej konsekwentnie dodanie kwoty o wartosci 189.497,50 zt netto do
wartosci przyporzadkowanej dla Etapu Xl - tj. tacznie do kwoty 378.995,00 zt netto. W
odniesieniu bowiem do tej czesci przedmiotu zamdwienia suma kwot przyporzadkowanych
za wykonanie Etapow XI-XIIl jest znaczgco nizsza od dopuszczonego maksymalnie 15%
udziatu tej czesci wynagrodzenia w catkowitej kwocie wynagrodzenia netto - wtasnie o kwote
189.497,50 zt netto.

Dziatanie takie, odwotujgcy uznat za uzasadnione w okolicznosciach sprawy.

W pierwszej kolejnosci podnosit, iz w sposéb prawidtowy okreslit i podat w
Formularzu Ofertowym cene catkowitg za realizacje przedmiotu zamowienia w wartosci netto
oraz brutto. Kwestia ta nie budzi watpliwosci i nie jest sporna.

Wyltacznie w zakresie prezentacji ceny catkowitej - okreslonej w sposéb prawidiowy w
Formularzu Ofertowym - odwotujacy omytkowo zsumowat i przyporzadkowat poszczegdlne
kwoty netto za wykonanie Etapéw | - VIII oraz Xl - Xl w sposdb powodujacy - w pierwszej
czesci przekroczenie podanego przez zamawiajacego limitu udziatu procentowego tych kwot
w cenie catkowitej netto oferty, zas w drugiej czesci znaczace zanizenie podanego limitu.
Przy czym odwotujacy podkreslat, ze suma kwot netto za poszczegolne Etapy odpowiada
podanej przez odwotujgcego w Formularzu Ofertowym cenie catkowitej netto - 3.789.950,00
zt, z czego wywodzit brak zamiaru zmodyfikowania ceny i sposobu rozliczania za wykonanie
zamowienia, przewidzianego przez zamawiajacego W specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Cena za wykonanie zamoéwienia zaoferowana przez odwotujacego nie ulegnie
Zmianie.

Odwotujacy przytoczyt teze wyroku z dnia 6 lipca 2010 r. sygn. KIO 1255/10, gdzie
Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, iz cyt.: ,dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w
sytuacji, jesli z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego”.

Bezspornie wolg i zamiarem odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu byto
ztozenie oferty odpowiadajacej wszystkim wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, w tym réwniez do co maksymalnego udziatu procentowego
wynagrodzenia przypisanego za realizacje poszczegoélnych Etapéw, uzyskanie zaméwienia i
jego wykonanie zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami i wymaganiami zamawiajgcego. Za

potwierdzenie czego, odwotujacy uznat oswiadczenia ztlozone w tresci Formularza
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Ofertowego:

»2. Akceptuje(my), w petni i bez zastrzezen, postanowienia: SIWZ dla niniejszego
zamowienia, wyjasnien do tej SIWZ oraz modyfikacji tej SIWZ.

(...)

8. Akceptuje(my) bez zastrzezen projekt umowy przedstawiony w Czesci Il niniejszej
SIWZ.”

Odwotujacy powotywat sie na unormowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wskazujgce na sytuacje, w ktorej konieczne jest poprawienie oferty wykonawcy, jesli jej tresé
merytoryczna jest sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Nie chodzi
wiec w tym przypadku o niezgodnos¢ formalng, ktdra nie stanowi podstawy odrzucenia
oferty, a wylgcznie o niezgodnos¢ dotyczaca tresci oferty. Ta merytoryczna sprzecznosé
oferty z wymogami specyfikacji podlega obowigzkowemu poprawieniu przez zamawiajacego,
jesli ma ona charakter omyiki, ktérej poprawienie nie doprowadzi do istotnej zmiany tresci
oferty.

Takie okolicznosci, w przeswiadczeniu odwotujgcego mialy miejsce w
przedmiotowym postepowaniu, gdyz niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia byta skutkiem popetnionej omytki. Odwotujacy zaznaczat, ze przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi o oczywistosci tej omyiki - jak w przypadku
regulacji art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp ale o samej omyice, czyli pewnym btednym
dziataniu wykonawcy przy sporzgdzeniu merytorycznej czesci oferty.

Omylka odwotujagcego w tym przypadku - oznacza wiec niecelowe ze strony
odwotujgcego dziatanie, ktore powstato na skutek okolicznosci majgcych miejsce w
przedmiotowej sprawie, ktore to okolicznosci miaty wplyw na wprowadzenie okreslonej
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia do tresci ziozonej oferty.
Omytka taka, jak utrzymywat odwotujgcy, winna zatem zosta¢ poprawiona przez
zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sama dyspozycja tego przepisu
zaktada bowiem, ze w wyniku poprawienia oferty wykonawcy we wskazanym trybie dojdzie
do zmiany tresci oferty tego wykonawcy, wazne jest jednak, aby ta zmiana nie miata
charakteru istotnego.

Istotnos¢ zmian - skutku poprawienia oferty danego wykonawcy - nalezy bowiem
rozwaza¢ w okolicznosciach konkretnej sprawy - warunkéw danego postepowania,
konkretnych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia i tresci oferty.

Zdaniem odwotujgcego, nieuprawnione jest twierdzenie, ze o istotnosci zmian tresci
oferty mozna moéwi¢ zawsze w odniesieniu do kazdej zmiany wynagrodzenie ofertowego,
gdyz takiego obostrzenia przepisy ustawy Pzp nie zawierajg. Wielko$¢ i sposéb obliczenia
wynagrodzenia ofertowego moze podlegaé poprawieniu samoistnie, ale tez jako skutek

innego rodzaju btedéw popetnionych przy obliczeniu poszczegoélnych elementéw ceny
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ofertowej. Za zasadne przyjat twierdzenie, iz analizowana omytka ma charakter innej omytki
polegajacej na niezgodnoéci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Poprawienie tej omytki nie ma bowiem
wplywu ani na zakres zobowigzan odwotujgcego, ani tym bardziej na wysokos¢ ceny
catkowitej zaoferowanej przez odwotujgcego. Tak tez uznata Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 20 stycznia 2012 r. sygn. KIO 42/12, w odniesieniu do poprawek
dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to jest dotyczacych
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacych
istotnych zmian w tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej
zmiany tresci oferty. Niewatpliwie w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie
wymienionego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg zmiany
dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia jest, by taka zmiana nie miata charakteru istotnej. O istotnosci zmiany
tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego oswiadczenia, odmiennego od zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uznac¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem
decydowaé zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposéb jej
bedzie uzna¢ za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb,
ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie. Jak
odwotujacy zaznaczat, te ostatnie okolicznosci nie dotyczg niniejszej sprawy.

Dodatkowo wskazat na prezentowane w orzecznictwie stanowisko o mozliwosci
poprzedzenia czynnosci poprawienia w ofercie wykonawcy omytek przez wyjasnienie tresci
oferty. W wyroku z dnia 10 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2345/11 Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze w okreslonych okolicznosciach faktycznych wyjasnienie tresci
oferty moze poprzedzac¢ dokonanie jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Tym samym czynnoS¢ poprawienia jest nastepstwem uzyskanych wyjasnien
potwierdzajgcych zaistnienie przestanek ustawowych. Jednoczes$nie nie mozna racjonalnie
przyja¢, ze zamawiajacy najpierw dokonuje poprawienia, a nastepczo uzyskuje wyjasnienia
dotyczace tresci oferty sprzed dokonanej poprawy.

W celu dokonania merytorycznej oceny oferty wykonawcy - zamawiajgcy winien
dazy¢ do wyjasnienia ewentualnej niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, wzywajac wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, a nastepnie gdyby byto to potrzebne, winien poprawi¢ stwierdzone na podstawie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp omyiki (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia
2012r., sygn. KIO 22/12).
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Odwotujgcy argumentowal, ze z uwagi na zachowanie przez zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, czynno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp winno poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjadnien
w trybie art. 87 ust. 1 tej ustawy. Zamawiajacy moze dokonaé odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jedynie w sytuacji
ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia celu, a oferowane
Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci specyfikacji wymaganiom.

Odwotujacy jeszcze raz podkre$lat, iz ztozona przez niego oferta - w Swietle
wymaganh opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia - zapewnia realizaciji
zamierzonego przez zamawiajgcego celu, a oferowane swiadczenie odpowiada wyrazonym

w tresci specyfikacji wymaganiom.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 2013 r. do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zgtosili przystapienie nastepujgcy wykonawcy:

1. Pismem z dnia 16 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, wykonawca
BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktéry powotywat sie na interes w
rozstrzygnieciu sprawy na korzy¢ zamawiajgcego, mimo, ze oferta
przystepujacego rowniez zostata odrzucona, jednakze na czynnos¢ te ziozyt
wtasne odwotanie i w razie uzyskania korzystnego rozstrzygniecia w tym zakresie,
przystepujacy uzyskatby zaméwienie. W tej sytuacji ewentualne uwzglednienie
odwotania w niniejszym postepowaniu mogtoby doprowadzi¢ do wyboru oferty
odwotujgcego i zniweczy¢ szanse na wybor ztozonej oferty.

2. Pismem z dnia 17 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, Konsorcjum: 1)
Ernst & Young Corporate Finance Sp. z o.0. w Warszawie (lider), WS-Atkins
Polska Sp. z 0.0., 3) W........... Evershets Sp. k. z siedzibg w Warszawie, ktéry
powotywat sie na interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajacego,
bowiem ten wybrat oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza, a
uwzglednienie odwotania skutkowatoby uniewaznieniem czynnosci odrzucenia
oferty odwoltujacego i wybrania jej jako najkorzystniejszej. Zdaniem
przystepujacego, zamawiajacy stusznie odrzucit oferte odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniu odwotujgcego,
stwierdzony przez zamawiajagcego btad w jego ofercie nie jest mozliwy do
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Nalezy przede wszystkim
zauwazyc¢, ze zamawiajgcy moze dokonaé poprawy innej omytki, o ktérej mowa w

tym przepisie jedynie wowczas, gdy czynnos¢ taka nie spowoduje istotnej zmiany
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tresci oferty. Tymczasem, zaproponowana przez odwotujgcego zmiana istotnie
modyfikuje zaproponowany pierwotnie przez odwotujgcego harmonogram
ptatnosci. Wysokosci ptatnosci we wskazanych przez zamawiajgcego terminach z
pewnoscig stanowig essentialia negotti umowy bedacej przedmiotem zamdwienia,
a ich istotny charakter wynika chociazby z wagi jaka przypisat im zamawiajgcy. W
istocie wiec ztozona przez odwotujgcego oferta nie zawierata jakiejkolwiek omytki,
ale celowg i przemyslang propozycje wykonania przedmiotu zamdwienia. Obecnie
zas, gdy zamawiajgcy zauwazyt niezgodnosé treéci tej oferty z SIWZ i jg odrzucit,
odwotujacy stara sie wprowadzi¢ istotng modyfikacje tresci swojej oferty. Nadto
przystepujacy zauwazyt, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ryczattowy
charakter wynagrodzenia nie ma znaczenia dla oceny zaistniatej niezgodnosci
oferty z SIWZ. Zarzutem zamawiajacego nie jest bowiem biad w obliczeniu ceny,
ktéry przy ryczaltowym charakterze wynagrodzenia mogtby byé nieistotny, ale
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ w zakresie wysokosci ptatnosci poszczegdélnych
czesci wynagrodzenia. Taka niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ skutkuje jej
odrzuceniem niezaleznie od tego, czy wynagrodzenie ma charakter ryczattowy,
czy kosztorysowy. W konsekwenciji, zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp uznat za chybiony. Tak samo chybiony jest zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp, a tym samym wnosit o oddalenie odwotania.

Izba postanowita dopuscic¢ przystepujacych do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat stanowisko zawarte w
powiadomieniu o wynikach przetargu z dnia 3 stycznia 2013 r. W odpowiedzi na odwotanie z
dnia 28 stycznia 2013 r. przedstawit nastepujgca argumentacje: ,W odwotaniu datowanym
na dzien 10 stycznia 2013 r. Arup zarzuca Zamawiajgcemu niezgodne z przepisami Ustawy
odrzucenie oferty (art. 89 ust. 1 pkt 2) w zwigzku z niezastosowaniem przez PKP PLK art.
87 ust. 2. pkt 3) ustawy PZP. W zakresie w/w zarzutu Zamawiajgcy catkowicie popiera
argumentacje przedstawiong w przystagpieniu do odwotania po stronie PKP PLK (konsorcjum
reprezentowane przez Ernst & Young Corporate Finance Sp. z o0.0). Dodatkowo
Zamawiajgcy pragnie zwrocic uwage, ze dochowanie nalezytej staranno$ci w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczy takze Wykonawcy sktadajgcego oferte. W
przypadku braku takiej starannosci ze strony Zamawiajgcego, Wykonawcy przystugujg Srodki
ochrony prawnej. Ztozenie oferty przez Wykonawce jest robwnoznaczne ze ztozeniem
oswiadczenia woli do realizacji zamowienia, zarobwno w wymiarze rzeczowym jak i

finansowym. Nieuprawnionym sq twierdzenia Arup, iz Zamawiajqcy badajgc oferty winien
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,domyslac sie" na jakie kwoty wycenit Wykonawca poszczegdlne czeSci zamowienia. Brak
precyzji w o$wiadczeniu woli przez Wykonawce czyni to oSwiadczenie (w zakresie, w ktorym
nie zostato ono doprecyzowane) niewaznym z mocy prawa. Jednocze$nie na uwage
zastuguje fakt, iz Odwolujgcy sie celowo pomingt w swoim odwofaniu fakt, iz
Przemieszczenie" kwot pomiedzy pozycjami determinuje pézniej wysoko$c¢ ptatno$ci dla
Wykonawcy za wykonanie poszczegolnych etapow zamowienia oraz pomingt fakt, iz
popetniony przez niego btad dotyczy pozycji, ktére zgodnie z pkt. 4.10 OPZ o tresci ,Na
podstawie wynikow analizy sporzgdzonej w etapie IX Zamawiajgcy oraz jego organ
wtascicielski podejmie dalsze decyzje co do realizacji Projektu. W przypadku akceptacji
jednego z zaproponowanych przez Wykonawce modeli finansowania Projekt bedzie
kontynuowany. W takim przypadku Wykonawca Swiadczyt bedzie na rzecz Zamawiajgcego
wsparcie eksperckie w fazie przygotowania i przeprowadzenia postepowania przetargowego
na wybor partnera prywatnego dla finansowania oraz realizacji przedmiotowego Projektu," -

moga by¢ wytgczone z realizacji. W taki bowiem przypadku trudno uznac bfad popetniony
przez Arup za ,inng omytke niepowodujgcg zmian w tresci oferty”. Konkludujac Zamawiajacy
stoi na stanowisku, iz btgd popetniony przez Odwotujgcego sie w formularzu ofertowym, jest
btedem istotnym, ktorego to bfedu nie da sie w Zaden sposob naprawi¢ bez istotnej zmiany

oferty Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym odwotanie nalezy odrzucic.” I

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotujacego,
korespondencji stron. Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikow postepowania

przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw podtrzymanych na

rozprawie - stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Rozdziat Ill SIWZ, cze$c¢ | Instrukcja dla wykonawcéw.

Pkt 2. Opis przedmiotu zamodwienia. Przedmiotem zamowienia jest aktualizacja studium
wykonalnosci dla zadania: Budowa nowej linii kolejowej Podteze- Szczyrzyc-
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejacej linii kolejowej nr 104 Chabdéwka-Nowy
Sacz w ramach projektu ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze- Szczyrzyc-Tymbark/Mszana
Dolna oraz modernizacja odcinka linii kolejowej Nowy Sacz-Muszyna-granica panstwa i

Chabéwka-Nowy Sacz” (ogtoszonym w DzUrzUE Nr S/ 149, poz. 249382 w dniu 4 sierpnia
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2012 r.), zamawiajgcy postanowit, ze praca zostanie wykonana w XIV Etapach, opisanych co
zakresu opracowania i terminédw wykonania oznaczonych w miesigcach od daty zawarcia
umowy, skorygowanych nastepnie do XIII etapéw.

Pkt 13.1. Opis sposobu obliczenia ceny, pkt 5 formularza ofertowego stanowi - Podana w
ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania okreslone w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, obejmowac¢ wszelkie koszty bezposrednie i
posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu prawidtowego i terminowego wykonania cato$ci
przedmiotu zamowienia, zysk oraz wszelkie wymagane przepisami podatki i opfaty, a w
szczegolnosci podatek od towardw i ustug i podatek akcyzowy. Wykonawca winien poda¢ w
ofercie cene catkowitg okreslong w wartosci netto i brutto.

Pkt 13.2 SIWZ. Opis sposobu obliczenia ceny. Cena oferty oraz szczegbtowy sposoéb jej
obliczenia i przedstawienia w ofercie okreslony jest w Formularzu Ofertowym oraz w
zatagczniku A do Formularza Ofertowego (ktore stanowig zalgcznik nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia).

Zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowi Formularz Ofertowy.
Zatgcznik A do Formularza Ofertowego stanowi podziat zamoéwienia na XIV etapéw
(skorygowanych do XIll) z opisem poszczegélnych etapow, zawartym w kolumnie 2,
wyszczegoblnieniem wartosci netto poszczegdélnych etapéw w kolumnie 3 i okresleniem
procentowego udziatu etapu w wartosci zaméwienia, odpowiednio dla etapow:

od | do IX — nie wiecej niz 50%, skorygowane do etapéw I-VIII

od X do XI, skorygowane do etapow IX-X

od Xll do XIV - nie wiecej niz 15%, skorygowane do etapow XI-XIII.

Wzor umowy. Definicje § 1 pkt 6 ,Wynagrodzenie- zryczattowana kwota okreslona w ofercie.”
Punkt 10. Harmonogram rzeczowo-finansowy. Zestawienie stanowigce zatgcznik nr 4 do
umowy zawierajgce terminy wykonania poszczegodlnych czeséci i rodzaju prac wraz z ceng za
te czesci i prace.

Wz6r umowy § 4 pkt 1) Termin wykonania umowy 30 miesiecy od daty wykonania umowy.
Wzdér umowy § 5 pkt 9) Podstawg wystawienia faktur czesciowych i koncowej bedg protokoty
odbioru dokumentacji, sporzadzone dla etapdéw wyszczegdlnionych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym.

Przyporzadkowanie wartosci kwotowych poszczegélnym Etapom miato stuzy¢ za podstawe
do rozliczania wykonania przedmiotu zaméwienia czesciowo i odrebnie dla poszczegdinych
Etapow (zgodnie z postanowieniem § 5 ust. 6 projektu umowy).

Za nieterminowe ptatnosci naleznosci wykonawcy, zamawiajacy bedzie zobowigzany ptacié¢
odsetki ustawowe.

Zatgcznik nr 4 Wzoru umowy, stanowi Harmonogram rzeczowo-finansowy. W owym wzorze

zamawiajgcy podat konkretne ilosci miesiecy przypadajagce na realizacje prac w
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poszczegoblnych etapach.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia w poszczegodlnych etapach zawiera Czesc |l
SIWZ.

Zgodnie z zapisami pkt 4 OPZ studium nalezy opracowa¢ wg zasad dla projektow
przygotowywanych do sfinansowania z funduszy UE, na podstawie ktorych bedzie mozna
wypetni¢ wniosek na dofinansowanie projektu. Za projekt w tym przypadku uwazana jest
projektowana inwestycja przygotowanie dokumentacji projektowej i przetargowej w formule
zaprojektuj i zbuduij.

W wyniku udzielonych wyjasnien do SIWZ, zamawiajacy pismem z dnia 1 pazdziernika
2012r. zlikwidowat etap XIV prac i wyznaczyt nowy harmonogram rzeczowo finansowy, ktory
miat zastgpi¢ poprzedni we wszystkich dokumentach przetargowych.

W wyniku zapytania z dnia 9 pazdziernika 2012 r. przez Ernst & Young o usuniecie
procentowego podzialu zamowienia, zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie 91, iz
wprowadza zmiane dotyczacg procentowego udziatu poszczegolnych grup etapow w catosci
zamowienia. Nowy podziat zamdwienia zostaje ogtoszony odrebnym dokumentem.

Etapy | - VIl 60% udziatu tej czesci wynagrodzenia w catkowitym wynagrodzeniu netto za
wykonanie przedmiotu zamaéwienia.

Na Etapy IX —X przypadat pozostaty udziat procentowy w cenie catkowitej oferty, w granicach
do maksymalnej wielkosci dopuszczonej dla etapéw I-VII oraz XI —=XIII.

Etapéw XI-XIIl 15% udziatu tej czesci wynagrodzenia w catkowitym wynagrodzeniu netto za

wykonanie przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy w zatgczniku A, ustalit i zaoferowat cene catkowitg za wykonanie przedmiotu
zamowienia w wysokosci 3.789.950,00 zt netto (4.661.638,50 zt brutto), podajac te cene w
Formularzu Ofertowym. Prezentujac zaoferowang cene catkowita w zataczniku A do
Formularza Ofertowego przyporzadkowat okreslone wartosci kwotowe poszczegdlinym
Etapom (od | do XIII).
Podana kwota wynagrodzenia Etapéw | - VIII spowodowata przekroczenie 60% udziatu tej
czesci wynagrodzenia w catkowitym wynagrodzeniu netto za wykonanie przedmiotu
zamowienia, co zostato przez odwotujgcego wprost przyznane, zatem nie wymagajgce
dowodu.
Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.
Oferty ztozyto 7 wykonawcow:

1) konsorcjum: Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0., cena — 4 835 130 z,

czwarta cena,
2) BBF sp. z0.0. cena—4 231 200 zt, druga cena,

3) Ove Arup & Partners International Limited Wielka Brytania dziatajgcy w formie
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oddzialu pod nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z 0. o. Oddziat w
Polsce, cena — 4 661 638,50 zl, trzecia cena,

4) KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z 0.0. Warszawa, 2) TKV Consultores
de ingeniera, projectos y obras S.L. w Madrycie, cena -3 330 300 zt, najnizsza cena

5) Konsorcjum ARCADIS sp. z 0.0., cena— 9 163 500 zt

6) Konsorcjum MottMacDonald Polska Sp. z 0.0., cena - 6 129 090 z,

7) Konsorcjum Sener, sp. z 0.0., cena — 9 324 505,77 zl.

W zawiadomieniu o wynikach przetargu z dnia 3 stycznia 2013 r. zamawiajgcy podat, ze
odwotujgcy przedstawit oferte niezgodng z postanowieniami SIWZ (w zatgczniku A do
Formularza Oferty — wystepuje przekroczenie wartosci w grupie |-ej dla etapéw I-VIIl. Na
podstawie art. 89 ust. 1 pakt 2 ustawy Pzp oferta zostaje odrzucona jako niezgodna z trescig
SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy jako wykonawca wykazat legitymacije do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, gdyz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponies¢
szkode o ile znalaztyby potwierdzenie zarzuty, ze na skutek niezgodnej z ustawg czynnosci
zamawiajgcy w sposéb bezzasadny odrzucit oferte odwotujgcego. Tym samym odwotujacy
mogtby ponies¢ szkode w wyniku nie uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Oferta
odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, w przypadku, gdyby zostaty
utrzymane w mocy czynno$ci zamawiajgcego odrzucenia ofert wykonawcéw z nizszg cena.
Wobec powyzszego, nalezato uznaé, Ze odwotujacy jest podmiotem uprawnionym do

skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutow odwotania, Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego. Okolicznos¢, ze cena oferty w tym postepowaniu ma charakter ryczattowy jest
bezsporna, gdyz tak zostato zapisane w przytaczanych wyzej postanowieniach wzoru
umowy. Przy czym sam charakter wynagrodzenia ryczattowego nie usprawiedliwia wszelkich
niezgodnosci w zakresie podanej ceny oferty. Problem z odrzuceniem oferty odwotujagcego w

ogolnosci nie ma zwigzku z ryczattowg formg wynagrodzenia.

W ocenie Izby, niewatpliwie cena catkowita oferty nalezy do istotnych postanowien, i
podlega badaniu pod wzgledem zgodnosci z istotnymi postanowieniami umowy, jednakze
nie jest jedynym elementem przedmiotowym stanowigcym essentialia negotii umowy o

realizacje zamowienia. Zamawiajacy w tym postepowaniu podniést do ragi istotnych
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postanowien SIWZ, a co za tym idzie oferty, ustalony sposob rozliczenia z wykonawcg w
oparciu o harmonogram rzeczowo-finansowy i podany parytet wysokosci wynagrodzenia za
poszczegdlne etapy w stosunku do catosci wynagrodzenia. Postanowienie SIWZ wynikato ze
sposobu i terminéw uzyskania finansowania przedmiotowego zamowienia ze wspotudziatem
srodkéw wiasnych i zewnetrznych oraz miato zwigzek z ustalong koncepcje realizacji tegoz
zamoéwienia - ,Na podstawie wynikéw analizy sporzgdzonej w etapie IX Zamawiajgcy oraz
Jjego organ wiascicielski podejmie dalsze decyzje co do realizacji Projektu. W przypadku
akceptacji jednego z zaproponowanych przez Wykonawce modeli finansowania Projekt
bedzie kontynuowany. W takim przypadku Wpykonawca S$wiadczyt bedzie na rzecz
Zamawiajgcego wsparcie eksperckie w fazie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania przetargowego na wybdr partnera prywatnego dla finansowania oraz realizacji
przedmiotowego Projektu”. Z tych wzgledéw postanowienia SIWZ byly istotne i zasadne - nie

zostaty zakwestionowane odwotaniem w odpowiednim terminie.

Niezgodnos¢ z trescig SIWZ zostata przyznana wprost przez odwotujgcego. Rdéznica
pogladdéw dotyczyta jedynie tego, czy tego rodzaju odstepstwo od SIWZ, powinno zostac
sprostowane przez zamawiajgcego jako omytka w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktory
stanowi, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tredci
oferty. Obowigzkiem wykonawcy zarzucajgcego zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, jest wykazanie ziszczenia sie tacznego wszystkich przestanek, potwierdzajacych
obowigzek zamawiajacego zastosowanie tego przepisu wzgledem badanej oferty

wykonawcy.

Zdaniem Izby, odwotujacy takiego dowodu nie przeprowadzit. Nie wykazat w Zzaden
sposob, iz stwierdzone odstepstwo o charakterze istotnym od postanowien SIWZ w ogéle
jest omytka. Dla powotywania sie na regulacje art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp nie jest wystarczajace
samo stwierdzenie, ze odwotujacy popetnit omytke prezentujac w ofercie tresci niezgodne z
SIWZ. Nalezy jeszcze wykazaé okolicznosci popetnienia omyiki, z czego one wynikaty.
Przyktadowo, moze to by¢ niejasnosC instrukcji zamawiajgcego, roznorodnosci
interpretacyjne przy ustalaniu stawki podatku VAT, rozbiezne informacje dotyczace tego
samego elementu w samym teks$cie i dokumentach oferty, itp. Jezeli niezgodno$¢ wynika z
celowego dziatania wykonawcy nie moze by¢ kwalifikowana jako omytka. W niniejszym
przypadku, odwotujacy przekroczyt ustalony parytet 60% wartos¢ netto ceny catkowitej
oferty, w cenie za elementy zamowienia od etapu | do etapu VIII. Postulowane przez
odwotujgcego zmniejszenie kwoty przyporzadkowanej dla Etapu I-VIIlI o wartos¢ 189.497,50

zt i przyporzadkowanie jej do etapu XI-XIIl prac nie znajduje zadnych podstaw. Dziatanie

17



odwotujacego mogto réwnie bowiem polega¢ na zamierzonym zawyzeniu wynagrodzenia na
poczatkowych etapach realizacji umowy, kosztem jego zmniejszenia na etapach koncowych
podsumowujacych catos¢ przydatnosci zastosowania wykonanego opracowania do
umowionego uzytku. Czy nawet, jak w tym przypadku koncowy etap danego opracowania
mogtby wedtug zatozonych koncepcji w ogdle nie by¢ realizowany. |zba podzielita poglady
zamawiajgcego oraz przystepujgcego konsorcjum Ernst & Young Corporate Finance Sp. z
0.0. Ze zamawiajacy stusznie odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp. Wbrew pogladom odwotujgcego, stwierdzony przez zamawiajacego btad w jego
ofercie nie jest mozliwy do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy moze dokonac poprawy innej omyiki, o ktérej mowa w tym przepisie jedynie
woéwczas, gdy czynnos¢ taka nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty. Tymczasem,
zaproponowana przez odwotujgcego zmiana istotnie modyfikuje zaproponowany pierwotnie
przez odwolujagcego harmonogram ptatnosci. Zamawiajacy dysponuje $rodkami na
zabezpieczenie ptatnosci faktur wykonawcy za poszczegodlne etapy do ustalonych limitow.
Przekroczenie tych limitdw mogtoby naraza¢ zamawiajgcego na zaptate odsetek za zwtoke.
Ponadto, gdyby nawet rozwaza¢ zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w zaden sposéb
zamawiajgcy nie bytby samodzielnie zdolny dokona¢ poprawy oferty odwotujacego,
albowiem, wykonawca byt jedynie zwigzany gérnym limitem rozbicia kwoty wynagrodzenia -
dolny limit nie zostat wyznaczony. Zadne za$ wzywanie wykonawcy do wyjasnien w tej

kwestii nie miatby uzasadnienia.

Z wymienionych wyzej wzgleddéw, ustalony w SIWZ sposob ptatnosci wynagrodzenia
we wskazanych przez zamawiajgcego terminach, I1zba uznata za essentialia negotti umowy
bedacej przedmiotem zamdéwienia, a ich istotny charakter wynika chociazby z wagi jakg
przypisat im zamawiajacy. Nic nie wskazuje na to, ze zlozona przez odwotujacego oferta
zawiera jakiejkolwiek omyiki, ale réwnie dobrze moze by¢ celowg i przemyslang propozycjg
wykonania przedmiotu zamowienia, zaktadajacg roziozenie ptatnosci w sposéb bardziej
dogodny dla wykonawcy. W przypadku np. koniecznosci odstgpienia od umowy z
wykonawcg w trakcie wykonywania umowy, czy nierealizowania dalszych etapow
zamowienia, mogtoby dojs¢ do sytuacji, ze wynagrodzenie bytoby niewspdtmiernie wyzsze
od faktycznej wartosci zrealizowanych prac. Obecnie zas, gdy zamawiajacy zauwazyt
niezgodnosc¢ tresci oferty odwotujgcego z SIWZ i jg odrzucit, odwotujacy stara sie
wprowadzi¢ istotng modyfikacje tresci swojej oferty. Przy czym wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, ryczattowy charakter wynagrodzenia nie ma znaczenia dla oceny zaistniatej
niezgodnosci oferty z SIWZ. Zarzutem zamawiajgcego nie jest bowiem btad w obliczeniu
ceny, ktéry przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia mogtby byC nieistotny, ale

niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ w zakresie wysokosci ptatnosci poszczegdlnych czesci

18



wynagrodzenia. Taka niezgodnosc tresci oferty z SIWZ skutkuje jej odrzuceniem niezaleznie
od tego, czy wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, czy kosztorysowy. W konsekwenciji,
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp Izba uznata za
chybiony. Tak samo nietrafny jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt.

3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym odwotanie podlegato oddaleniu.

W tym stanie rzeczy |zba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

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

Sygn. akt: KIO 70/13

Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie: 1) KV Projekty
Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o0.0. Warszawa, 2) KV Consultores de ingeniera,
projectos y obras S.L. w Madrycie (zwani dalej konsorcjum KV Projekty Inzynieryjne),
zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 Pzp poprzez dokonanie rozstrzygniecia przetargu naruszajgcego uczciwg
konkurencje oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow;

- art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie i przyjecie,
ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty i wykluczenia odwotujgcego,

- art. 27 ust. 3 Pzp poprzez przyjecie interpretacji ustawy Pzp i SIWZ w sposéb
ograniczajacy konkurencje.

Podstawa zaskarzenia staly sie czynnosci zamawiajgcego - wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty, o ktérych zostat powiadomiony w dniu 3
stycznia 2013 r. za posrednictwem faksu.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajagcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty odwotujacego i wykluczenia
odwotujgcego z postepowania

- powtdrzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ponadto odwotujagcy wnosit o obcigzenie zamawiajgcego catoScig kosztow

postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie kosztow, o ktérych mowa w § 3 pkt 2)
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Interes odwotujacego we wniesieniu niniejszego odwotania jest zwigzany z faktem, iz
jego oferta zawiera najnizszg cene i w przypadku braku odrzucenia i wykluczenia zostataby
uznana za najkorzystniejszg. Zaskarzone w niniejszym odwotaniu czynnosci zamawiajgcego
narazajg odwotujgcego na szkode z tytutu nieuzyskania zamowienia publicznego, a tym
samym nie zawarcia umowy na wykonanie zadania i nie uzyskanie stosownego zysku.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podnosit, ze pismem z
dnia 6 grudnia 2012 r. (IR03ZAAd-216-05/12) zamawiajacy, dziatajacy na podstawie art. 26
ust 3 i 4 Pzp, wezwat odwotujacego do uzupetnienia brakujacych elementéw oferty oraz do
ztozenia wyjasnien, co odwotujacy uczynit drogg e-mailowg na adres e-mail wskazany przez
zamawiajgcego w pismie, a nastepnie dostarczajgc stosowne dokumenty w oryginale do
zamawiajgcego.

Pismem z dnia 3 stycznia 2013 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z
postepowania Konsorcjum w skfadzie: KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o.0.,
oraz KV Consultores de ingeniera, projectos y obras S.L. z powodu rzekomego nie
dostarczenia w wyznaczonym terminie oryginatdw dokumentéw stanowigcych uzupetnienie
oferty oraz w konsekwencji o odrzuceniu oferty. Rozstrzygniecie takie, odwotujacy uznat za
niezasadne i podlegajace uniewaznieniu. Z informacji uzyskanych przez odwotujgcego u
zamawiajgcego wynika, iz uznat on, ze stosowne dokumenty objete wezwaniem z dnia 6
grudnia 2012 r. zostaty dostarczone w dniu 14 grudnia 2012 r., podczas gdy faktyczne
doreczenie nastgpito w dniu 13 grudnia 2012 r.

Odwotujacy wyjasniat, ze nadat przesytke w dniu 12 grudnia 2012 r. pocztg kurierska
(firma TNT) na adres zamawiajgcego, ktory jest spotkg prawa handlowego. Przesytka zostata
doreczona do sekretariatu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (oddziat w Krakowie) w dniu 13
grudnia 2012 r. o godz. 10.58, co zostato potwierdzone stosownym podpisem pracownika
Zamawiajgcego. Dowdd :

- wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2012 r.

- potwierdzenie nadania przesytki z dnia 12 grudnia 2012 r.

- wydruk - «$ledzenie przesytki « z systemu komputerowego firmy TNT

- list przewozowy,

- potwierdzenie wystania e-mail w dniu 13.12.2012 r.

Majac na wzgledzie powyzsze dokumenty, odwotujgcy stwierdzit, ze nie moze by¢
watpliwosci, ze w dniu 13 grudnia 2012 r. o godz. 7.54 wykonawca dostarczyt dokumenty
drogg e-mailowg dopuszczong przez zamawiajgcego, a 13 grudnia 2012 roku o godz. 10:58

pracownik zamawiajgcego potwierdzit otrzymanie przesytki z oryginatem dokumentu i taka

20



tez data widnieje przy jego podpisie. W tej sytuacji, przekonywat, ze przesytka zostata
dostarczona do zamawiajgcego 13 grudnia 2012 r. o godz. 10.58.

Z informacji uzyskanych u zamawiajgcego wynika, ze za date doreczenia oryginatéw
uwaza on przyniesienie przesyilki przez swojego pracownika do konkretnego pokoju w
budynku przy pl. Matejki 12 w Krakowie. Poglad taki, odwotujgcy poczytat za btedny i dalej
wyjasnial, Ze sposob oznaczenia (zaadresowania) przesyiki jednoznacznie wskazywal, iz jej
adresatem jest zamawiajacy, a z tresci wynikato, czego ona dotyczy i ktory konkretnie dziat
zamawiajgcego powinien jg otrzymac. Pracownik zamawiajgcego w dniu 4 stycznia 2013 r. w
rozmowie telefonicznej podnosit fakt, iz w PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wystepuje
ztozona struktura organizacyjna, a przedmiotowym postepowaniem zajmuje sie konkretnie
Centrum Realizacji Inwestycji. Nie negujac tej okolicznosci, gdyz kwestia organizacji firmy
nalezy wytacznie do wiasciwosci wtadz PKP odwotujgcy stwierdzit, iz nie ma to wptywu na
prawidtowos¢ doreczenia dokonanego w dniu 13 grudnia 2012 r. Skoro bowiem
zamawiajgcym jest spotka prawa handlowego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (KRS nr
0000037568), to doreczenia nalezy kierowa¢ na jej adres (biuro podawcze) a nie na
konkretny pokdj czy konkretnego pracownika. Z oczywistych wzgledéw trudno sobie
wyobrazi¢, aby kurier lub listonosz szukat po kilkupietrowym, duzym budynku danego pokoju
lub konkretnej osoby. Pod pojeciem « adres », ktére jest z kolei kluczowe dla definiowania
pojecia «doreczenie» mozna rozumie¢ tylko numer budynku i ew. numer lokalu, jesli zostat
on wydzielony i jest zajmowany przez inny podmiot. Natomiast w sytuacji, gdy adresatem
jest spotka prawa handlowego, korespondencja pozostawiana jest na biurze podawczym lub
w sekretariacie, ktore sg wtasciwe do jej odbioru, a co za tym idzie za date dostarczenia
uznaje sie moment przyjecia przez to biuro.

Odwotujacy zaznaczat, ze nie ma wptywu na strukture organizacyjng PKP Polskie

Linie Kolejowe S.A. i sposdb wewnetrznego rozdzielania korespondencji. Jednak pod
pojeciem «zamawiajgcego» nalezy rozumiec¢ spotke jako osobe prawng, a nie konkrety pokdj
lub nawet Dziat Realizacji Inwestycji. Wszak to spétka PKP Polskie Linie Kolejowe bedzie
podmiotem praw i obowigzkébw umowy =zawartej po przeprowadzeniu zamowienia
publicznego, a nie Dziat Realizacji Inwestycji.

Jak przekonywat odwotujacy, przedmiotowy stan faktyczny rozwazyé réwniez nalezy
w kontekscie zasad wyrazonych w art. 7 i art. 27 ust. 3 ustawy Pzp, ktére podkreslajg
dazenie do zachowania maksymalnej konkurencyjnosci wsréd wykonawcow. Przyjecie, ze
ztozenie pisma na dzienniku podawczym spotki PKP Polskie Linie Kolejowe nie stanowi
doreczenia w rozumieniu Pzp, w sposéb ewidentny dyskryminuje wykonawcéw z innych
miast niz Krakow, utrudniajac korzystanie z tak oczywistych form, jak poczta i firmy
kurierskie. Z istoty postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wynika, ze ma ono

stuzy¢é wytonieniu jak najkorzystniejszej oferty i interpretacja przepiséw oraz zapiséw SIWZ
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winna ten fakt uwzglednia¢. W przedmiotowej sprawie przyczynag wykluczenia odwotujgcego
z przetargu o wartosci kilku milionéw ztotych, stato sie ztozenie pisma w innym niz pozadany
przez zamawiajgcego pokoju, w tym samym budynku - na dzienniku podawczym
zamawiajgcego, ktory przeciez stuzy wiasnie do przyjmowania pism. Trudno réwniez
abstrahowa¢ od faktu, ze zamawiajacy tres¢ przedmiotowych dokumentéw poznat juz
wczesniej, gdyz otrzymat je e-mailem.

Odwotujacy nie negowat potrzeby i obowigzku wypetnienia wymogdéw formalnych
narzuconych przez przepisy i zamawiajgcego, tym nie mniej, po pierwsze, nie sg one celem
samym w sobie i stuzg jedynie zapewnieniu prawidtowosci postepowania, a nie eliminacji
wykonawcow. Po drugie, w przedmiotowej sprawie nie zostaty one naruszone, gdyz pismo
zostato ztozone na dzienniku podawczym w budynku zamawiajgcego. Od godziny 10.58 dnia
13 grudnia 2012 r. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. byta w posiadaniu oryginatéw
stosownych dokumentéw i nie sposéb twierdzi¢, ze doreczenie nastgpito w innym terminie
niz 13 grudnia 2012 .

Dziatanie zamawiajacego w postaci odrzucenia oferty i wykluczenia odwotujgcego nie
znajduje uzasadnienia w powotanych w pismie z dnia 3 stycznia 2013 r. przepisach. Wymag
art. 27 ust. 3 Pzp ma bowiem niezwykle istotny wymiar praktyczny, gdyz stanowi réwniez
wskazéwke przy wykfadni i stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 4, oraz art. 26 ust. 3 Pzp, ktére nie
moga byc¢ interpretowane w sposéb ograniczajacy konkurencje. W przedmiotowej sprawie
nie mozna poming¢ ewidentnych uwarunkowan wynikajacych z korzystania z przesyiki
dokumentéw za pomoca poczty lub firmy kurierskiej. Nie mozna rowniez przerzucaé
opieszatosci pracownikOw zamawiajacego w przekazywaniu przesytki pomiedzy
poszczegdlnymi pokojami w budynku przy pl. Matejki 12 w Krakowie. W sytuacji
dostarczenia dokumentéw na biuro podawcze we wskazanym w SIWZ budynku
mieszczacym sie przy pl. Matejki w Krakowie nie sposéb uzna¢, wedtug odwotujgcego, ze
nie zostat spetniony warunek i termin natozony przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Odwotujacy zaznaczat, iz w trybie art. 181 ust. 1 Pzp powiadomit zamawiajgcego o
naruszeniu przez niego przepiséw (pismo L. Dz. KV/ML/90/2013 z dnia 8.01.2013r. - w
aktach sprawy). W dniu 10.01.2013 r. uzyskat odpowiedz zamawiajgcego, w ktorej
zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie (pismo IR03Zad - 216 -
05/12 z dnia 10.01.2013r. - w aktach sprawy).

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 14 stycznia 2013 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zgtosili przystgpienie nastepujacy wykonawcy:

1. Pismem z dnia 16 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, wykonawca

BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktéry powotywat sie na interes w

rozstrzygnieciu sprawy na korzy¢é zamawiajgcego, mimo, ze oferta
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przystepujgcego réwniez zostata odrzucona, jednakze na czynnosc¢ te ziozyt
wiasne odwotanie i w razie uzyskania korzystnego rozstrzygniecia w tym zakresie,
przystepujacy uzyskatby zamowienie. W tej sytuacji ewentualne uwzglednienie
odwotania w niniejszym postepowaniu mogtoby doprowadzi¢ do wyboru oferty
odwotujgcego i zniweczy¢ szanse na wybor ztozonej oferty.

Pismem z dnia 17 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, Konsorcjum: 1)
Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa
(lider), WS-Atkins Polska Sp. z 0.0., 3) W............. Evershets Sp. k. z siedzibg w
Warszawie, ktory powotywat sie na interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ zamawiajgcego, bowiem ten wybrat oferte  przystepujacego jako
najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania skutkowatoby uniewaznieniem
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyborem jej jako najkorzystniejsze;.
Pismem z dnia 17 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, Ove Arup &
Partners International Limited Wielka Brytania dziatajgcy w formie oddziatu pod
nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce, ktory
powotywat sie na interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajacego,
w zakresie zarzutow dotyczacych wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
bowiem oferta przystepujacego nie zostata jeszcze skutecznie odrzucona i w
przypadku uwzglednienia odwotania przystepujgcego, oddalenia odwotania
konsorcjum KV Projekty Inzynieryjne, i utrzymania w mocy czynnosci wykluczenia
odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, przystepujacy uzyskatby zaméwienie. W
uzasadnieniu przystepujacy podat, ze zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp postepowanie
prowadzi sie w formie pisemnej. Art. 27 Pzp stanowi wyjatek, dopuszcza inne
formy porozumiewania sie zamawiajacego i wykonawcy. Nie dotyczy to jednak
ofert oraz uméw w sprawie zamowienia publicznego. O formie sktadania
dokumentéw decyduje zamawiajacy, okreslajgc to w postanowieniach SIWZ.
Ciezar dowodu dostarczenia informacji w okreslonym terminie lezy po stronie
wezwanego wykonawcy. Przystepujacy przekonywal, Ze uwzgledniajac
powyzsze, zasadne jest stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujacy nie uzupetnit
dokumentow i oswiadczen na wezwanie dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w
sposob zadany w tym wezwaniu. Jak wynika z tre$ci wezwania, dla uzupetnienia
zamawiajacy zastrzegt forme pisemng. Nadto wskazat nieprzekraczalny termin
uzupetnienia dokumentdéw oraz adres i miejsce ich dostarczenia. Odwotujacy nie
dokonat czynnosci uzupetnienia w sposéb okreslony przez zamawiajgcego. W
szczegolnosci nie ztozyt dokumentéw i oswiadczen w formie pisemnej w terminie
podanym przez zamawiajgcego. Nie zastuguje na uwzglednienie, jak utrzymywat

przystepujacy, powofanie sie na okolicznos¢ przestania przez odwotujgcego



uzupetnionych dokumentow i oswiadczen za posrednictwem drogi elektronicznej
(w dniu 13 grudnia 2012 r. godz. 7:54). Zamawiajacy w sposéb wyrazny nie
dopuscit tej formy dla uzupetniania dokumentow i oswiadczen. Co wiecej, jak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dn. 14 listopada 2008 r., sygn.
KIO/UZP 1236/08, cyt: ,Zaden z przepiséw ustawy Prawo zaméwieri publicznych
me wskazuje na to, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw lub o$wiadczen w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy mozna zakwalifikowa¢ do udzielania informacji lub
wyjasnien przez wykonawce. Tym Samym nie mozna przyjgc, iz dopuszczona
przez zamawiajgcego mozliwos¢ udzielania wyjasnienn drogg faksowg odnosi sie
takze do uzupetniania dokumentow lub oSwiadczen.” Zgodnie z trescig art. 78 § 1
Kodeksu cywilnego, jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme
pisemna, czynnos¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna
tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci. Na gruncie przepiséw Pzp
niewazna jest czynnos¢ prawna bez zachowania formy pisemnej (z
zastrzezeniem wyjatkéow ustawowych). Odnosi sie to przed wszystkim do
czynnosci ztozenia oferty oraz zawarcia umowy (art. 82 ust. 2 i art. 139 ust. 2
Pzp). ale réwniez innych czynnosci wykonywanych przez wykonawce w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W szczegdélnosci dotyczy to
czynnosci uzupetnienia ztozonej przez wykonawce oferty. Oferta niespetniajgca
warunkoéw ustawowych co do formy jest niewazna na podstawie art. 82 ust. 2 Pzp
w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Ergo, uzupehienie tej oferty dokonane z
naruszeniem wymagan co do formy, nalezy uzna¢ za nieskuteczne.

Izba postanowita dopuscic¢ przystepujacych do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat stanowisko zawarte w
powiadomieniu o wynikach przetargu z dnia 3 stycznia 2013 r. w odpowiedzi na odwotanie
przytoczyt nastepujacg argumentacije: ,Na wstepie nalezy podkreslic, iz pismem nr L. Dz.
KN//ME/90/2013 z dnia 08.01.2013r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o podjeciu
przez PKP PLK czynnosci niezgodnej z prawem, ktora obecnie jest przedmiotem odwofania.
W odpowiedzi przestanej do KV za pismem nr IRO3Zad-216-05/12 z dn. 10.01.2013r. (w
zatgczeniu) PKP PLK szeroko argumentowata dlaczego nie uznaje zgdania Odwotujgcego
sie i podtrzymuje swoje stanowisko dot. rozstrzygniecia. Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze
ustawodawca nie zdefiniowat w ustawie Prawo zamoéwien publicznych zwrotu z art. 26 ust. 3.
»-.W Wyznaczonym terminie...". W zwiqzku z powyzszym, pojecie to nalezy rozumiec per
analogiam jako termin sktadania ofert, ktérego to interpretacja i orzecznictwo nie pozostawia
zadnych watpliwosci. W obu przypadkach zachowanie terminu polega na ztozeniu

odpowiednich dokumentéow we wskazanym przez Zamawiajgcego czasie i miejscu. Brak
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spetnienia ktorejkolwiek z przestanek jednoczes$nie, skutkuje niedochowaniem terminu.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy w zadnym razie nigdy nie komplikowat swoich postepowan o
udzielenie zamoéwienia publicznego poprzez obowigzek ztoZenia uzupetnionych dokumentéw
(czy nawet ofert w postepowaniach) w konkretnym pokoju. Zawsze wystarczyto, aby zgtosic
sie do sekretariatu PKP PLK S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy (tj. 1l
pietro budynku przy pl. Matejki 12) i pracownicy Zamawiajgcego kierowali kontrahentéw
do okreslonej osoby prowadzgcej postepowanie lub tez wzywali ja do sekretariatu w celu
odbioru dokumentacji. Konkludujgc dalej, poprzez niewtasciwe opisanie przesytki ti. PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. pl. Matejki 12 Krakow, trafita ona do PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Zaktad Linii Kolejowych w Krakowie (I pietro), a wiec innej jednostki organizacyjnej,
niz ta ktéra prowadzita postepowanie (pokreslenia wymaga fakt, iz kazde pietro jest
podpisane przy wejsciu nazwg jednostki organizacyjnej). Konsekwencjg niedochowania
przez Odwotujgcego sie terminu (godziny i miejsca na ztozenie i dokumentéw  byfo
odrzucenie oferty KV. Zasada réwnego traktowania wykonawcow (zachowanie
uczciwej konkurencji) wymaga, aby zaden wykonawca - tutaj KV - nie byt traktowany w
sposoéb odmienny. Skoro inni wykonawcy zdofali ztozy¢ uzupetnienia w zakreslonym

terminie (czasie i miejscu), to takze KV winno byto to zrobic.”

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotujacego,
korespondencji stron. Nadto, Izba rozwazyla stanowiska stron i uczestnikow postepowania

przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw podtrzymanych na

rozprawie - stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ zostaly podane nastepujace informacje: nazwa
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 7, Warszawa. Punkt
kontaktowy: 31-157 Krakow, Pl. Matejki 12, pokéj 213. W SIWZ podano PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. ul. Targowa 7, 03-734 Warszawa Oddziat Potudniowy, Plac Matejki 12, 31-
157 Krakéw. W czesci | Instrukcji dla wykonawcow pkt 23.1 sposéb porozumiewania sie
zamawiajgcego z wykonawcami. Zamawiajacy bedzie porozumiewat sie z wykonawcg w
sprawach dotyczacych niniejszego postepowania w formie pisemnej, faksem lub drogg
elektroniczna, za wyjatkiem ztozenia oferty. Pisma nalezy kierowac na ponizszy adres: PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy Plac Matejki
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12, 31-157 Krakow.

Pismem z dnia 6 grudnia 2012 r. (IRO3ZAAd-216-05/12) zamawiajacy, dziatajacy na
podstawie art. 26 ust 3 i 4 Pzp, wezwat odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych
elementéw oferty oraz do ztozenia wyjasnien. Pismo miato nastepujaca tres¢: ,PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji wystepujgce w przedmiotowym
postepowaniu jako Zamawiajgcy, zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z 29 stycznia 2004r,
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010r. Nr 113, p6z. 7589 z p6zn. zmianami) wzywa do
uzupetnienia brakujgcych elementéw oraz ztozenia wyjasnien:

. str. 52 oferty - Zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien dotyczgcych firmy (...) - w
ofercie brak jakichkolwiek informacji na temat tej firmy,

* str. 54 i 55 oferty w kolumnie 3 brakuje kwot w PLN oraz, brakuje wymaganej do
spetnienia warunku ilosci zrealizowanych projektow. Wymog do spetnienia zgodnie z
postanowieniami IDW pkt 8.4,1.: ,wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie),
co najmniej 2 ustug polegajgcych na opracowaniu studium wykonalnosci lub dokumentacji
przedprojektowej o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,- PLN w zakresie budowy
zelektryfikowanej linii kolejowej obejmujgcej co najmniej szlak i dwie stacje kolejowe oraz co
najmniej 2 ustug polegajacych na analizie mozliwosci finansowania zadania inwestycyjnego
realizowanego w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego obejmujgcej analize minimum
dwdéch modeli finansowania inwestycji i rekomendacje wybranego modelu z udziatem
partnera prywatnego oraz analize minimum dwoch modeli realizacji inwestycji i
rekomendacje wybranego modelu z udziatem partnera prywatnego o wartosci inwestycji
przekraczajgcej 300 000 000, - PLN netto, z padaniem wartosci, przedmiotu, daty wykonania
i odbiorcy oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze ustugi te zostaty wykonane
nalezycie;" Ponadto Zamawiajgcy ma watpliwosci czy w ramach przedstawionego
doswiadczenia oraz potwierdzajgcych je referencji byly wykonywane ustugi zwigzane z:
analizg minimum dwdéch modeli finansowania inwestycji i rekomendacjg wybranego modelu

Z udziatem partnera prywatnego oraz analiza minimum dwoch modeli realizacji inwestycji i
rekomendacjq wybranego modelu z udziatem partnera prywatnego.

Zamawiajgcy wyznacza nieprzekraczalny termin na ztozenie wyjasnien i uzupetnienn do dnia
13.12.2012 r, do godziny 12:00, Uzupetnienia nalezy ztozy¢ w formie pisemnej w siedzibie
Zamawiajgcego w Krakowie Pl. Matejki 12 pokéj 213.

Wyjasnienia nalezy przestac¢ faksem w wyzej podanym terminie na numer faksu 12 393 34
55 lub droga elektroniczng na adres m.jaworski@nlk-sa.pl, a nastepnie przekazac oryginat
droga pocztowg na adres Zamawiajgcego w Krakowie Pl. Matejki 12.

Jednoczes$nie, na podstawie art. 87 ust. 2, pkt 1) Zamawiajgcy zawiadamia, ze poprawit
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oczywistg omytke pisarskg w formularzu oferty polegajgcg na rozbiezno$ci ceny brutto oferty
podanej liczbowo i stownie. Zamawiajgcy, na podstawie zafgcznika A do formularza
ofertowego przyjat jako poprawng warto$¢ 3 333 300,00 zt (stownie: trzy miliony trzysta

trzydzieSci trzy tysigce trzysta zt) i w taki sposob poprawit omytke pisarskg.”

Odwotujgcy pismem z dnia 12 grudnia 2012r. zaadresowanym PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy, Plac Matejki 12, 31-157 Krakow
udzielit nastepujacej odpowiedzi na wezwanie: ,,Dot. postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Aktualizacja studium
wykonalnosci dla zadania: ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze - Szczyrzyc -
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgcej linii kolejowej nr 104 Chabowka -
Nowy Sacz" w ramach projektu ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze - Szczyrzyc -
Tymbark/Mszana Dolna oraz modernizacja odcinka linii kolejowej Nowy Sacz - Muszyna -
granica panstwa i Chabowka - Nowy Sgcz" Nr postepowania: IRO3ZAd-216-05/12. W
odpowiedzi na pismo z dnia 6.12.2012r. - Wezwanie do uzupetnienia brakujgcych elementow
oraz ztozenia wyjasnien - jako Petnomocnik Wykonawcy - Konsorcjum w skfadzie: KV
Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o.0., ul. Piekna 43/11 00-672 Warszawa i KV
Consultores de ingenieria proyectos y obras S.L., ¢/Claudio Coeiio 52 - 1 planta, 28001
Madrid (Hiszpania) i zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010r., Nr 113, p6z. 759 ze zm.) niniejszym skfadamy
nastepujgce materiaty uzupetniajgce i wyjasniajgce do oferty.

Ad. 1. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych firmy (...)
zarzucajgc Wykonawcy, ze w ofercie brak jest jakichkolwiek informacji na temat tej firmy. W
odpowiedzi Wykonawca wyjasnia, iz firma (...) pojawia sie w formularzu dos$wiadczenia
kandydata na stanowisko Koordynatora Projektu Pana (....) i jest to firma, na rzecz ktérej
Pan (.....) petnit funkcje Koordynatora Projektu we wskazanych projektach. Wykonawca
zatgcza formularz uzupetniony o informacje w zakresie adresu firmy (....) z wyraznym
zaznaczeniem, Ze nie jest to firma, ktéra w jakimkolwiek stopniu bedzie zaangazowana w
realizacje przedmiotowego zamowienia. Wykonawca nie jest zobowigzany do umieszczania
w ofercie dodatkowych informacji na temat firm, na rzecz ktérych osoby z personelu
wskazanego w ofercie wykonywaty w ciggu ostatnich 3 lat projekty potwierdzajgce warunek
udziatu w postepowaniu.

Ad. 2. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia formularza pn. ,Zatgcznik Nr 4 do
siwz -wzdér wykonanych przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zamoéwien" w zakresie:
kwot w PLN oraz wymaganej do spetnienia warunku iloSci zrealizowanych projektéow. W
odpowiedzi Wykonawca w zalgczeniu przekazuje uzupetniony formularz pn. ,Zatqcznik Nr 4

do siwz -wzdér wykonanych przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zamoéwien". Ponadto
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Zamawiajgcy wyrazit watpliwosc, czy w ramach przedstawionego doswiadczenia oraz
potwierdzajgcych je referencji byty wykonywane ustugi zwigzane z: analizg minimum dwoch
modeli finansowania inwestycji i rekomendacjg wybranego modelu z udziatem partnera
prywatnego oraz analizg minimum dwdoch modeli realizacji inwestycji i rekomendacjq
wybranego modelu z udziatem partnera prywatnego. W odpowiedzi Wykonawca w
zatgczeniu przekazuje uzupetniony formularz pn. ,Zatacznik Nr 4 do siwz - wzdr wykonanych
przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zamowien" wraz z referencjami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie prac.

Wykonawca o$wiadcza, iz w ramach przedstawionego doswiadczenia zawodowego byty
wykonywane wszystkie ustugi opisane przez Wykonawce w formularzu ofertowym na str. 54 i
55 oferty.

Nie mniej, chcqc w jak najbardziej petny sposob udowodni¢ Zamawiajgcemu potwierdzanie
warunkow udziatu w postepowaniu, Wykonawca uzupeinia formularz pn. ,Zatgcznik Nr 4 do
siwz - wzor wykonanych przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zamowien"” o dodatkowe
prace. W zwigzku z faktem, iz uzupetnione prace zostaty udostepnione Wykonawcy przez
inne podmioty - Wykonawca do wykazu dotgcza rowniez pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia zasobow.

Jako zafgczniki, odwotujacy przedstawit :

1. poprawiony formularz Wykaz oséb w zakresie stanowiska: Koordynator Projektu.
2 uzupetniony formularz Wykaz wykonanych ustug,

3. referencje nalezytego wykonania ustug

4 pisemne zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia zasobow.

Powyzsze pismo zostato przestane drogg e-mailowg na adres e-mail wskazany przez
zamawiajgcego w pismie, a nastepnie dostarczone w oryginale do zamawiajacego, przesytka
kurierskg za posrednictwem firmy TNT Przesytka (koperta) zostata zaadresowana PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Plac Matejki 12, 31-157 Krakow, kontakt sekretariat. Przesytke

za adresata odebrata Paulina Kijowska o godzinie 10:50 w dniu 13 grudnia 2012 r.

Pismem z dnia 3 stycznia 2013 r. zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z postepowania
konsorcjum w sktadzie: KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z o.0., oraz KV
Consultores de ingeniera, projectos y obras S.L. gdyz: ,Oryginaty dokumentéw stanowigcych
uzupetnienie oferty zostaty dostarczone do Zamawiajgcego w dniu 14.12.2012 r. czyli po
wyznaczonym terminie (13.12.2012 r.) W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4) w powigzaniu z art. 26 ust. 3 wykonawca podlega wykluczeniu, a jego oferta na

podstawie art. 24 ust. 4 zostaje uznana za odrzucong.”
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Odwotujgcy ponownie pismem z dnia 8 stycznia 2013 r. zwrdcit sie o zrewidowanie
czynnosci uznajac jg za niezgodng z prawem. W odpowiedzi z dnia 10 stycznia 2013 r.
zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko - wyjasniajac jednoczesnie, ze: ,Zamawiajgcy
pismem nr IRO3ZAd-216-05/12 z dnia 06.12.2012 roku, wezwat Konsorcjum, ktére Panstwo
reprezentujecie zarowno do uzupetnienia dokumentow, jak i do ztoZzenia wyjaSnien w
zwigzku ze ztozong przez Panstwa ofertg. W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie
zostaty dostarczone jedynie kopie dokumentow (za pomocg fax-u), natomiast oryginaty
zostaty dostarczone z opoznieniem jednodniowym (14.12.2012r.). Twierdzenie Wykonawcy,
Ze dostarczyt oryginaty uzupetnionych dokumentéw terminowo rozmija sie z rzeczywisto$cig,
ktéra zostata potwierdzona faktami.

Zaréwno w punkcie 1.1 (Informacje wprowadzajgce) jak i 23,2 (dane kontaktowe dla
kierowania korespondencji) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, a takze w
pierwszym zdaniu w/w pisma Zamawiajgcego, jasno zostat okreslony Zamawiajgcy oraz
miejsce kierowania korespondencji. Niestety, Parnistwa korespondencja (koperta firmy
kurierskiej TNT, list przewozowy i druk potwierdzajgcy przyjecie przesytki) byty
zaadresowane nieprawidtowo, ti. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Plac Matejki 12, Krakow
31-157. Ze wzgledu na fakt, iz pod adresem Krakéw, Pl. Matejki 12 mieszczg sie dwa
odrebne podmioty (z innym numerem REGON), posiadajgce odrebng osobowos$¢ prawng,
przesytka zostata dostarczona do PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zakfad Linii Kolejowych w
Krakowie zamiast do PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat
Potudniowy. Wprawdzie adres jest taki sam, ale sg to dwie niezalezne jednostki
organizacyjne i brak takiego wskazania na liscie przewozowym powoduje nieterminowe
dostarczenie przesytki do adresata. Dodatkowo nalezy zauwazyc, iz w Srodku koperty
kurierskiej znajdowata sie nieopisana biata koperta bez zadnych oznaczen, co dodatkowo
utrudniatfo identyfikacje odbiorcy, a dopiero w biatej kopercie znajdowaty sie oryginaty
uzupetnionych dokumentow. Zdziwienie Zamawiajgcego budzi fakt, iz wszystkie w/w koperty
i dokumenty zostaly zaadresowane nieprawidlowo za wyjatkiem wfasciwego pisma
przewodniego w przedmiotowej sprawie (L.Dz. KV/Mt/262/12 z dn. 12.12.2012r.). Zgodnie z
w/w postanowieniami SIWZ korespondencja do Zamawiajgcego powinna by¢ adresowana
zgodnie z podanym wzorcem. Niestety Wykonawca nie dopetnit tego obowigzku na liscie
przewozowym | przesytka nie zostata dostarczona do wtasciwego odbiorcy w wymaganym
terminie. Nadmienic¢ tutaj nalezy, ze przesytka zostata dostarczona do kancelarii PKP PLK
S.A. (Pani P.......... Ki....... jest pracownikiem PKP PLK S.A. Zaktad Linii Kolejowych w
Krakowie) i zostata potraktowana standardowo, tak jak inne przesytki nie wymagajgce
szczegoblnego traktowania (czyli zgodnie z obowigzujgcymi w naszej Spofce procedurami).
Zamawiajgcy stwierdza takze, iz rzeczywiscie struktura organizacyjna Spétki PKP Polskie

Linie Kolejowe S.A. jest dosy¢ rozbudowana i dlatego tak wazne jest prawidtowe
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zaadresowanie przesytki, Trudno bowiem oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, nawet przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, zeby on poszukiwat korespondencji przetargowej po
wszystkich swoich jednostkach organizacyjnych, gdyz doprowadzitoby to do paralizu
prowadzonych postepowan przetargowych. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz Panstwa
Konsorcjum startuje regularnie w ogtaszanych przez Oddziat Potudniowy postepowaniach i w
przypadku uzupetnienia dokumentow wysytali Panstwo oryginaty na tyle wczeSnie by dotarty
do Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie (przesytki w innych postepowaniach rowniez
byty btednie adresowane). Réwnocze$nie mogliscie sie Panstwo zwréci¢ do Zamawiajgcego
0 przesuniecie wyznaczonego terminu ze wzgledu na wazne okolicznoSci,

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy musi dba¢ o zachowanie uczciwej konkurencji
pomiedzy Wykonawcami i podtrzymuje swoje dotychczasowe rozstrzygniecie.

Zamawiajacy przeprowadzat czynnosci badania i oceny ofert poczgwszy od uptywu daty ich

sktadania, az do ustalenia wynikéw przetargu w dniu 3 stycznia 2013 r.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotujgcy jest podmiotem legitymowanym do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes odwotujgcego we
whniesieniu niniejszego odwotania jest zwigzany z faktem, iz jego oferta zawiera najnizsza
cene i w przypadku, gdyby zamawiajacy nie wykluczyt wykonawcy i nie odrzucit oferty,
zostataby ona uznana za najkorzystniejsza. Skoro odwotujacy zarzuca, ze zaskarzone
czynnosci zostaly podjete z naruszeniem ustawy, to tym samym - narazajg odwotujgcego na

szkode z tytutu nieuzyskania zamowienia publicznego.

Majac na wzgledzie powyzej przytoczony materiat dowodowy sprawy, |zba uznata, ze
odwotujacy spetnit wymogi uzupetnienia dokumentow i zlozenia wyjasnien zadanych
wezwaniem z dnia 6 grudnia 2012 r. Nie zostato poddane w watpliwos¢, ze w dniu 13
grudnia 2012 r. o godz. 7.54 wykonawca dostarczyt dokumenty drogg e-mailowg zgodnie z
trescig wezwania, a przesytka kurierska nadana 12 grudnia 2012 r. zostata dostarczona pod
wskazany adres w dniu 13 grudnia 2012 roku o godz. 10:58, co zostato potwierdzone przez
osobe urzedujacg w lokalu wyznaczonym do pobierania przesytek, ktéra w imieniu
zamawiajgcego wymieniong przesytke przyjefa. Izba miata na uwadze okoliczno$é pominietg
przez zamawiajgcego, ze w tresci ogtoszenia o zamowieniu, wskazat on adres ,PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, Punkt kontaktowy: 31-157 Krakow, Pl. Matejki 12, pokdj
213.” Dla wykonawcow sktadajacych oferty nie ma zadnego znaczenia podnoszona przez
zamawiajgcego okolicznos¢, ze system ogtoszen nie przyjmuje petnego oznaczenia adresu

zamawiajgcego. Dopiero w SIWZ doprecyzowano, ze pisma nalezy kierowac¢ na adres ,PKP
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Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy (...).” Izba
uznaje dokumenty ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
za rownowazne co do obowigzywania ich tresci. Zamawiajacy winien wykaza¢ dbatos¢ o to
aby wykonawcy nie poniesli negatywnych konsekwencji w wyniku niejednoznacznych i
niespéjnych instrukcji zamawiajgcego. Odwotujacy w samej tresci pisma z dnia 12 grudnia
2012 r. wskazat petne okreslenie jednostki zamawiajgcego, oznaczajac jg jako ,PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy (...),” niezaleznie od
tego, ze list przewozowy i koperta zewnetrzna zostata zaadresowana skrétowo na adres taki
jaki widnieje w ogtoszeniu o zamodwieniu. Poza sporem jest, ze zamawiajacy wskazat
zarowno w ogtoszeniu oraz w SIWZ i w wezwaniu pokdj 213 do skiadania przesytek.
Przewidujgc uzupetnianie dokumentéw przez wykonawcéw przesytkg pocztowa, czy tez
poprzez firme kurierska - zamawiajgcy nie mogt jednoczesnie wymagacé aby zostata ona
doreczona do okreslonego pokoju w danej instytucji. Zgodnie z regulaminami swiadczenia
tego rodzaju ustug (pocztowych) przesytki sg doreczane w jedno miejsce, przewaznie jest to
kancelaria gtdowna, sekretariat. Taka instrukcja widnieje réwniez na omawianym liscie
przewozowym. Z dokumentéw zawartych w aktach sprawy wynika, ze kierujac wezwania do
wykonawcow o wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw - zamawiajacy w réznym stopniu
szczegotowosci oznaczat adres swojej siedziby. Izba nie uwzglednita wyjasnien
zamawiajgcego, ze byto to uzaleznione od tego czy wezwanie dotyczyto jedynie wyjasnien,

czy tez ztozenia dokumentéw. Takie szczegéty bytyby bowiem dla wykonawcow nieczytelne.

Przesytka nie zostala odestana do adresata — jako skierowana pod niewtasciwy
adres, zatem za date jej odbioru winien by¢ uznany dziehA 13 grudnia 2012 r., zgodnie z
pokwitowaniem. Wykonawca, w szczegdlnosci taki, ktérego siedziba znajduje sie w innym
miescie, zdany jest na ustugi pocztowe swiadczone przez operatora publicznego, czy tez
przez inne podmioty dziatajgce w tej branzy i nie moze ponosi¢ konsekwencji, ze przesytka
nie zostata dostarczona do oznaczonego pokoju 213, znajdujacego sie pod wskazanym

adresem.

Nie mozna rowniez byto pominaé, ze wynik przetargu zostat ustalony dopiero dnia
3 stycznia 2013 r. Przesytka odwotujgcego, zawierajgca prawidtowe i niekwestionowane
przez zamawiajgcego dokumenty, nie zostata zwrdcona, pozostawata w posiadaniu
zamawiajgcego od dnia 13 grudnia 2012 r. Z tych wzgledéw przekazanie przesyiki miedzy
jednostkami organizacyjnymi zamawiajgcego, niezaleznie od ich przywotlywanego przez
zamawiajgcego statusu odrebnych osob prawnych, w ocenie Izby nie ma znaczenia dla
przyjecia, ze odwotujacy dokonat czynnosci uzupetnienia dokumentéw oferty w terminie

wyznaczonym przez zamawiajgcego.
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W oparciu o przytoczone powyzej ustalenia, I1zba podzielita stanowisko odwotujacego,
ze zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp przez zamawiajacego, tj.: art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, ze zachodzg przestanki
do odrzucenia oferty i wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz art. 27 ust. 3 Pzp
poprzez przyjecie interpretacji ustawy Pzp i SIWZ w sposéb ograniczajacy konkurencje -
znalazty potwierdzenie. Skutkiem naruszenia wskazanych wyzej przepiséw ustawy Pzp, jest
réwniez naruszenie postanowien art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, uchybiajgce zasadom réwnego
traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania z zachowaniem regut uczciwej
konkurenciji.

Stwierdzone naruszenia miaty istotny wptyw na wynik postepowania, poprzez

bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie o czym orzekta na podstawie art.
192 ust. 1, ust. 2 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp. Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztow
uiszczonego wpisu i wynagrodzenia petnomocnika stosownie do postanowien § 3 i 5 ust 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu

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

Sygn. akt: KIO 72/13

C. Odwotujagcy wykonawca BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (zwany dalej
.,BBF"), wobec czynnosci podjetych w toku postepowania w postaci:
1. wyboru oferty ztozonej przez wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0., WS-Atkins Sp. zo0.0. iW............. Eversheds
sp. k, jako oferty najkorzystniejszej,
2. oceny ofert, w tym oferty ztozonej przez BBF,
3. wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty jako zlozonej
przez podmiot wykluczony,
4. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i art. 24 ust. 4 Pzp poprzez btedne ich zastosowanie wobec
BBF pomimo tego, ze odwotujacy nie podlegat wykluczeniu z postepowania, a jego oferta

nie podlegata odrzuceniu,
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2. art. 25 ust. 1 i 2 Pzp oraz przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2009, Nr 226, poz. 1817) poprzez zadanie od BBF dokumentdw, ktére nie sg niezbedne dla
przeprowadzenia postepowania, nie sg wymienione w ww. rozporzadzeniu i nie zostaty
przewidziane, ani w ogtoszeniu o zamdodwieniu, ani specyfikacji Istothych warunkéw
zamowienia (SIWZ),

3. art. 7 ust. 3 Pzp poprzez udzielenie zaméwienia podmiotowi wybranemu

wbrew przepisom Pzp.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujacy
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Ernst & Young Corporate Finance Sp, zo.0.,, WS-Atkins Sp. z
o0, W.............. Eversheds sp. k, jako oferty najkorzystniejsze;j,
2. uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym oceny oferty BBF,
3. uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujacego i odrzucenia
jego oferty,
4. dokonania powtdrnej oceny ofert i dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez BBF,
5. ponadto wnosit zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania, w tym  kosztow  zastepstwa prawnego wg norm

przepisanych i ztozonego na rozprawie rachunku.

W uzasadnieniu zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze w pismie z dnia 3 stycznia
2013 r. zamawiajacy powiadomit, ze wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a jego
oferta zostaje uznana za odrzucong. Jako uzasadnienie faktyczne wskazat, ze odwotujacy,
pomimo jego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ,uzupetnienia brakujgcych dokumentow
dotyczacych prawomocnosci podpisu na dokumencie udostepniajgcym doswiadczenie
(strona 62 oferty), - wada ta nie zostata usunieta".

Dowdd: zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej ofert z dnia 03.01.2012 roku
(wydruk faksu w zatgczeniu).

Odwotujacy argumentowat, ze jego interes we wnoszeniu srodkdw ochrony prawnej
przewidziany w Pzp przejawia sie w tym, ze zamawiajgcy wykluczajac BBF z postepowania i
dokonujac wyboru oferty ztozonej przez wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0., WS-Atkins Sp. zo.0. iW........... Eversheds sp.

k. jako oferty najkorzystniejsze naruszyt bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i narazit
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odwotujgcego na szkode. Gdyby zamawiajgcy postapit zgodnie z zadaniem odwotujgcego
wowczas to jego oferta (jako najkorzystniejsza z wszystkich nieodrzuconych ofert) zostataby
wybrana do realizacji, co umozliwitoby osiggniecie spétce okreslonego przychodu i zysku.
Zatem niedokonanie tej czynnosci powoduje uszczerbek majatkowy dla odwotujgcego.

Odwotujacy przyznat fakt, ze zamawiajgcy pismem z dnia 06.12.2012 roku wezwat
wykonawce miedzy innymi do pisemnego uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
.brakujacych dokumentédw" potwierdzajgcych ,prawomocnosc¢” podpisu osoby, ktdéra w
imieniu podmiotu trzeciego uzyczajgcego swych zasobdéw ziozyta oswiadczenie o
udostepnieniu.

Dowadd: wezwanie z dnia 06.12.2012 r. (w aktach postepowania u zamawiajgcego).
Zamawiajacy oczekiwat od odwotujgcego ztozenia, w terminie do dnia 13.12.2012 r. do godz.
12:00, dokumentow rejestracyjnych spoiki sktadajacej to oswiadczenie oraz petnomocnictw
dla osoby podpisujacej to oswiadczenie.

Odwotujacy wyjasniat, ze w odpowiedzi na wezwanie pismem z dnia 12.12.2012 r.
przekazat zamawiajgcemu wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze ,osoba podpisujaca
oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu wiedzy i doswiadczenia posiada umocowanie do
dokonania takiej czynnosci prawnej" i zatgczyt do tego wyjasnienia komplet dokumentow
rejestracyjnych spétki udostepniajgcej swoj potencjat i petnomocnictwo dla osoby, ktora
ztozyta swoj podpis na tym oswiadczeniu na dowdd przedstawit: pismo BBF sp. z 0.0. z dnia
12.12.2012 r. (w aktach postepowania u zamawiajacego).

Ww. pismo zostalo przestane zamawiajgcemu za posrednictwem poczty
elektronicznej w dniu 12.12.2012 r., a nastepnie oryginat przestany pocztg. Za okolicznosc
bezsporng odwotujacy przyjat, ze e-mail, o ktérym wyzej mowa dotart do zamawiajgcego w
dniu 12.12.2012 r. przed godzing 12-tg, a oryginat tego pisma wraz z zatgcznikami dotart po
dniu 12.12.2012r.

Za istotne dla sprawy odwotujacy poczytat tres¢ ogtoszenia o zamowienia oraz SIWZ.
Ogtoszenie, ani SIWZ nie wymieniaty w katalogu dokumentow jakie majg ztozy¢ wykonawcy,
dokumentéw potwierdzajgcych, Zze osoby skiadajace oswiadczenie w imieniu podmiotow
trzecich udostepniajacych swdj potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp, sg uprawnione do
reprezentowania tych podmiotow (jak to nazwat zamawiajgcy, ze ich podpis jest
.prawomocny"). Na dowdd przedstawit ogtoszenie o zamowieniu (wydruk internetowy),
specyfikacje istotnych warunkéw zamaéwienia (SIWZ) (wydruk internetowy).

Jedyne zapisy jakie dotyczyty kwestii udostepniania zasobow wskazywaty, ze jezeli
wykonawca bedzie polegat na doswiadczeniu innych podmiotéw, to zobowigzany jest
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobow (wiedzy i doswiadczenia) na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia (pkt 111.2.3) ogtoszenia; podobnie pkt 9.1.3.b) i 9.1.4.a) SIWZ).
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Tego rodzaju oswiadczenie zostato przez odwotujgcego ztozone w oryginale wraz z
ofertg. Na dowdd podat: oferta BBF Sp. z 0. 0. s. 62 (w aktach postepowania u
zamawiajgcego).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy wykluczajac go z postepowania i uznajac jego
oferte za odrzucong naruszyt szereg przepisow Pzp. Odwotujacy wskazat na tresé art. 26
ust. 2b Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
Kluczowe jest tu stwierdzenie ,w szczegolnosci”, co oznacza, ze owo pisemne zobowigzanie
jest jedynie przykladowym sposobem wykazania zamawiajgcemu mozliwoscig
dysponowania potencjatem podmiotow trzecich.

W niniejszej sprawie, za istotne uznat odwotujgcy takze postanowienia art. 25 Pzp,
ktéry wskazuje w ustepie pierwszym, ze zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do prowadzenia postepowania, a
nadto, ze os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 25 ust. 2 Pzp i postanowieniami rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich
moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2009, Nr 226, poz. 1817) katalog dokumentéw jaki moze zgdac
zamawiajgcy ma charakter zamkniety i nie moze wykracza¢ poza te, ktére wynikajg z ww.
przepisow. Jednoczesnie odwotujgcy argumentowat, ze zaden z ww. przepisdw nie pozwala
zamawiajgcemu na zadanie od wykonawcow przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych
uprawnienia konkretnych oséb do reprezentacji podmiotu udostepniajacego swe zasoby. W
konsekwencji skoro zgdanie zamawiajgcego nie miato podstawy prawnej, ani w przepisach
prawa powszechnie obowigzujgce, ani nawet w postanowieniach ogtoszenia czy SIWZ,
niewykonanie bezprawnego zgdania zamawiajgcego nie moze skutkowac¢ dla wykonawcy
negatywnymi konsekwencjami. Odwotujacy przekonywat, ze takie stanowisko prezentowane
jest w licznych orzeczenia KIO. Szczegdlnie trafnym i szczegdtowo rozprawiajagcym sie z tg
tematykg wyrokiem jest wyrok KIO z dnia 18.03.2012 r. (KIO 447/11, KIO 449/11 i KIO
452/11). W zwigzku z tym, ze odwotujgcy w peini podziela argumentacje zawartg w

uzasadnieniu tego wyroku, powotujac sie na nig, wyrok ten zostat w odwotaniu obszernie
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przytoczony. KIO w wyroku tym stwierdza co nastepuje: ,Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, moze polega¢ na
wiedzy | dodwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tqczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegolnosSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Zgodnie z zacytowanym wyZej przepisem, zobowigzanie
podmiotu do udostepnienia zasobow jest dokumentem wskazanym przez ustawodawce
Jjedynie przyktadowo, o czym Swiadczy uzycie zwrotu ,w szczegolnosci". Wskazany
dokument nalezy uznac¢ jednocze$nie za dokument, ktory spetnia wymog przepisu co do
obowigzku udowodnienia zamawiajqcemu przez wykonawce, iz bedzie on dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Zwrot ,w szczegolnosci" wskazuje takze, ze
ustawodawca pozostawit wykonawcy swobode w zakresie decyzji co do rodzaju
dokumentow, ktore sktada zamawiajgcemu w celu udowodnienia wymaganych w tym
przepisie okolicznosci. Jest to uprawnienie wykonawcy nadane mu mocg przepisu ustawy, a
wobec powyZzszego, wykonawcy nie mozna pozbawic tego uprawnienia ani go ograniczy¢ w
wyniku zawarcia w ogtoszeniu o zamoéwieniu (lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia) odmiennych postanowien. Zamawiajgcy nie moze zatem ograniczy¢ prawa
wykonawcy do samodzielnego wyboru dokumentow, jakie ztozy w celu wykazania, ze bedzie
dysponowat wymaganymi zasobami, udostepnionymi mu przez podmiot trzeci. W Swietle
powyZzszego nalezy takze uznac, ze zamawiajgcy nie moze mocg swojego postanowienia,
zawartego w ogftoszeniu, wymagac wytgcznie ztozenia - zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia wykonawcy zasobow w celu wykazania okreSlonych w art. 26 ust. 2b
okolicznoSci, a nawet pomimo zawarcia takiego postanowienia w ogftoszeniu, wykonawca
moze korzysta¢ z przystugujgcego mu prawa z mocy przepisu ustawy Pzp. Na mocy tego
przepisu zamawiajgcy musi respektowac to prawo wykonawcy. Przepis art. 26 ust. 2b Pzp,
wymieniajgc ,zobowigzanie" jako dokument, ktory ,w szczegolnoSci" moze by¢ ztozony w
celu udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, nie okre$la obowigzku zatgczenia przez wykonawce do tego zobowigzania
Jakichkolwiek dodatkowych os$wiadczen badz dokumentéw, w tym potwierdzajgcych
umocowanie osoby podpisujgcej ww. dokument do reprezentowania danego podmiotu, jak
np. petnomocnictwa, upowaznienia lub odpisu z KRS. Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa Pzp ze
szczegolng uwagg traktuje kwestie dotyczqce uprawnienia zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcow os$wiadczen i dokumentéw. Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp zamawiajgcy moze

zgdac¢ jedynie niezbednych dokumentéw, a wymagane dokumenty musi wskaza¢ w
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ogfoszeniu o zamoéwieniu, siwz lub zaproszeniu do sktadania ofert. Katalog dokumentow,
ktérych moze zadac¢ zamawiajgcy jest Scisle okreslony w przepisach ustawy Pzp i przepisach
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Przepisy ustawy i ww.
rozporzadzenia wykonawczego, wydanego ha podstawie art. 25 ust. 2 Pzp, nie pozostawiajg
zatem zamawiajgcemu swobody w powyzszym zakresie, co w szczegolnoSci ma na celu
zapewnienie zachowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jedynie w przypadkach
okreslonych w § 1 ust. 2 i 3 ww. rozporzgdzenia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
ztozenia dokumentow dotyczacych podmiotdw udostepniajgcych zasoby, w zakresie
okreslonym w tych przepisach. W ocenie Izby, w $wietle przedstawionych powyzej regulacji,
zamawiajgcy hie moze zgda¢ ani wprost w ogtoszeniu lub siwz, ani tez w sposob
dorozumiany, petnomocnictw, upowaznien lub odpisow z KRS podmiotéw sktadajgcych
zobowigzanie, gdyz do Zzadania tych dokumentoéw nie uprawnia zamawiajgcego Zaden
przepis ustawy Pzp ani rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow. Podkreslic nalezy
takze, ze z tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, okre$lajgcej obowigzek wykonawcy
udowodnienia zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, nie wynika obowigzek ztozenia petnomocnictw, upowaznien Ilub KRS,
potwierdzajgcych umocowanie, 0séb podpisujgcych dane zobowigzanie, do reprezentacji
danego podmiotu. Trzeba zauwazy¢ przy tym, Ze ,zobowigzanie" dotyczy stosunku
prawnego fgczgcego wykonawce z podmiotem trzecim, a zatem zamawiajgcy nie jest strong
tego stosunku. Ponadto, nawet w przypadku dziatania osoby podpisujgcej zobowigzanie bez
umocowania lub z przekroczeniem umocowania taka czynnos$¢ prawna dotknieta jest jedynie
sankcjg tzw. bezskutecznoSci zawieszonej i moze by¢ konwalidowana na podstawie art. 103
i 104 k.c. Zwrdécic trzeba uwage takze na fakt, ze ustawa Pzp (art. 26 ust. 3) wyodrebnia
dokument petnomocnictwa od dokumentow i oSwiadczen wymienionych w art. 25 ust. 1 Pzp.
Dokumenty stwierdzajgce umocowanie osoby do dokonania czynnoS$ci prawnej nie mogg byc
uznane za dokumenty sktadane w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. W ocenie Izby, przepis art. 26 ust. 2b nalezy interpretowac Scisle, a zatem
nalezy przyja¢, ze gdyby takie dokumenty byly wymagane na mocy tego przepisu, to
niewgtpliwie zostatyby w tym przepisie wskazane. Jak wskazano w ,Omoéwieniu
najwazniejszych zmian w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych wprowadzonych
ustawami z 2009 r. (Prawo zaméwien publicznych po zmianach z 2009 r. pod redakcjg Jacka
Sadowego, publikacja UZP, Warszawa 2010) W przypadku wykazywania spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu poprzez odwolywanie sie do potencjatu podmiotéow

frzecich w zakresie sytuacji finansowej, potencjatu technicznego (np. sprzetu) czy tez oséb
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zdolnych do realizacji zamowienia za wystarczajgce moze by¢ uznane zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiednich zasobow na rzecz wykonawcy." W
ocenie Izby nie budzi watpliwosci, Ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
wykonawcy zasobow lub inne dokumenty (np. umowa, potwierdzenie zawarcia umowy itp.),
ktore wykonawca moze ztozyc¢, zgodnie z art. 26 ust. 2b, w celu udowodnienia
zamawiajgcemu okolicznosci dysponowania zasobami, jest dokumentem sktadanym w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 Pzp. Podstawa ztozenia ww. dokumentéw wynika wprost z ustawy Pzp, a nie z
przepisow rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Sg to zatem dokumenty, ktére podlegajq
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz mogq podlegac wyjasnieniu w trybie art. 26 ust.
4 Pzp. Reasumujgc, w ocenie Izby, wszelkie watpliwosci co do prawidtowosci reprezentacji
podmiotu trzeciego w ztozonym przez wykonawce zobowigzaniu tego podmiotu do
udostepnienia zasobow Iub tez w jakimkolwiek innym dokumencie ztozonym przez
wykonawce na potwierdzenie okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b, podlegajq
wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.”

Odwotujacy zwrdcit uwage, na ostatnie zdanie ww. cytatu. 1zba wskazata bowiem, ze
wszelkie watpliwosci w zakresie reprezentacji powinny by¢ wyjasniane w trybie art. 26 ust. 4
Pzp. Zresztg nawet samo wezwanie do ziozenia wyjasnieh nie powinny by¢ kierowane
niejako automatycznie, a tylko wtedy gdy zamawiajacy ma uzasadnione watpliwosci w tym
zakresie. W tej sprawie takich watpliwosci by¢ nie powinno, albowiem spétka udostepniajgca
swoj potencjat dziata wiele lat na tym rynku wspotpracujac z tym konkretnym zamawiajgcym.
Takze osoba podpisujgce te wyjasnienia znana jest zamawiajgcemu jako uprawniona do
reprezentacji tego podmiotu. Zresztg ten konkretny zamawiajgcy znajduje sie w posiadaniu
petnomocnictw dla tej osoby, albowiem byty one mu ztozone w innym postepowaniu w 2012
roku. Niezalezenie od powyzszego odwotujacy w tej sprawie, co jest bezsporne, takie
wyjadnienia ztozyt w terminie zakreslonym przez zamawiajgcego. Zatem wyjasnienia
powinny zosta¢ uznane za wystarczajace, jak utrzymywat odwotujacy i w konsekwencji nie
byto Zadnych podstaw do tego, aby wykluczy¢ BBF Sp. z 0.0. z postepowania. Podobne
stanowisko jak powyzsze prezentowane jest takze w wielu innych orzeczeniach KIO, z
ktérych to wspomniat wyrok KIO z dnia 29.07.2011 r. (KIO 1530/11), postanowienie KIO z
25.08.2011 r. (KIO 1781/11), wyrok KIO z dnia 27.06.2012 r. (KIO 1259/12).

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 14 stycznia 2013 r. do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zgtosili przystgpienie nastepujacy wykonawcy:
1. Pismem z dnia 17 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, Ove Arup &
Partners International Limited Wielka Brytania dziatajgcy w formie oddziatu pod

nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce, ktory
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powotywat sie na interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego,
w zakresie zarzutéw dotyczacych wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
bowiem oferta przystepujacego nie zostata jeszcze skutecznie odrzucona i w
przypadku uwzglednienia odwotania przystepujacego, oddalenia odwotania BBF
Sp. z 0.0. i utrzymania w mocy czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia
jego oferty, przystepujacy uzyskatby zamoéwienie. W uzasadnieniu przystepujacy
podat, Ze Interpretacja Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczaca
powotywania sie wykonawcow na zasoby podmiotu trzeciego jednoznacznie
wskazuje na obowigzek wykonawcy rzeczywistego wykazania dysponowania
potencjatem, ktorym sie positkuje przy realizacji zamdwienia (m.in. wyrok z dn. 18
listopada 2004 r. C-126/03; orzeczenie z dn. 2 grudnia 1999r. C-176/98;
orzeczenie z dnia 14 kwietnia 1994 r. C-389/92). Udowodnieniu podlega
okolicznosé, ze zasoby podmiotu trzeciego bedg faktycznie dostepne przez caty
czas realizacji zamoéwienia. A zatem, uprawnione jest stwierdzenie, ze dla celow
wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego nie jest wystarczajace
przedstawienie jakiegokolwiek dokumentu podmiotu trzeciego odwotujgcego sie
do woli udostepnienia jego zasobow, ale niezbedne jest przedstawienie
(dokumentu, dokumentdéw), ktorych tres¢ bedzie wykazywac¢ faktyczng
dostepnos¢ tych zasobdw na uzytek wykonawcy w celu realizacji zamowienia.
Faktyczna dostepnos¢ przekazywanych zasobdéw potwierdzana jest m.in, przez
wykazanie, ze osoba podpisujgca o$wiadczenie o zobowigzaniu do udostepnienia
zasobow jest uprawniona do zlozenia takiego oswiadczenia. Okolicznos¢, iz
przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, nie przewidujg w katalogu
tego rodzaju dokumentéw, wedtug przystepujacego nie ma znaczenia. Pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy zasobdw na
okres realizacji zaméwienia, jako jeden ze sposobdéw wykazania dysponowania
takim potencjatem, przewidziane zostato wprost w ustawie - art. 26 ust. 2b Pzp.
Jak przyjmuje sie w doktrynie, wymagania stawiane przez art. 26 ust. 2b Pzp
tresci zobowigzania podmiotu trzeciego obejmuja;

- wigzacy charakter o$wiadczenia woli (tylko wtedy mozna mowic, ze stanowi
zrédto uprawnienia do korzystania,

- wskazanie terminu Kkorzystania z udostepnianych zasobéw - okresu
wykonywania zamowienia.

- przedmiot zobowigzania stanowi¢ ma oddanie do dyspozycji niezbednych

zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, osdb
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zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosci finansowych.

- zatem obowigzkiem wykonawcy w przypadku, gdy korzysta z potencjatu
podmiotow trzecich, jest rzeczywiste wykazanie, Zze tym potencjatem bedzie
dysponowat. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego powinna okresla¢: kto jest
podmiotem przyjmujacym zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane, w tym
jakiego okresu dotyczy. Zobowigzanie takie stanowi oswiadczenie woli podmiotu w
rozumieniu przepiséw ustawy Kodeks cywilny. Tym samym do powyzszego
zobowigzania, w zwigzku z trescig art. 14 Pzp, nalezy stosowaC wprost przepisy
Tytutu IV Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego dotyczace czynnosci prawnych (tak
m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 10 listopada 2010r. sygn. KIO/UZP
2316/10, KIO/UZP 2368/10). Czynnos¢ prawna jest oparta na konstrukcji czynnosci
konwencjonalnej. Jej waznos¢ zalezy od dokonania tej czynnosci zgodnie z
normatywnie okreslonymi regutami konstytutywnymi. W szczegdélnosci waznos¢ takiej
czynnosci zalezy od posiadania zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci
prawnych. Wedle pogladéw wyrazanych w pismiennictwie, posiadanie zdolnosci
prawnej przez podmiot dokonujacy czynnosci nalezy traktowac jako regute
konstytutywng. Od niej bowiem zalezy, czy mozliwe jest nabycie na podstawie tej
czynnosci prawnej praw i obowigzkow. Gdy ta podstawowa reguta konstrukciji
czynnosci nie jest spetniona, czynnos¢ prawna jest niewazna z tej tylko przyczyny, co
czyni dalsze badanie jej pozostatych elementéw bezprzedmiotowym. (...) Nie ulega
watpliwosci, ze zdolnosé do czynnosci prawnych jest elementem nalezacym do regut
konstytutywnych czynnosci prawnej, a catkowity brak tego elementu powoduje
niewaznos¢ bezwzgledna czynnosci prawnej. (dr hab. Maciej Gutowski: Niewaznosé
czynnosci prawnej. Wyd. CH BECK 2006). Zaniechanie wykazania przez
odwotujgcego faktycznym dysponowaniem zasobami podmiotu trzeciego, w tym
wykazanie waznosci czynnosci prawnej ztozenia przez podmiot trzeci oswiadczenia o
zobowigzaniu do udostepnienia tych zasobow, jest naruszeniem regut dowodowych
wskazanych w art. 26 ust. 2b Pzp. Zasoby takie nie mogg zosta¢ uznane za
faktycznie udostepnione. Tym samym odwotujacy - z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - podlega wykluczeniu z udziatu w tym
postepowaniu — jak twierdzit przystepujacy.

2. Pismem z dnia 17 stycznia 2013 r., w kopii przestanym stronom, konsorcjum:
1) Ernst & Young Corporate Finance Sp. z 0.0. Warszawa (lider), WS-Atkins Polska
Sp. z 0.0, 3) W........... Evershets Sp. k., ktéry powotywat sie na interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego, bowiem ten wybrat oferte

przystepujgcego jako najkorzystniejszg, a uwzglednienie odwotania skutkowatoby



uniewaznieniem czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyborem jej jako
najkorzystniejszej. W ocenie przystepujgcego, zamawiajgcy stusznie wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp. Nalezy
bowiem zauwazy¢, iz wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie dostarczyt on w terminie
dokumentdéw potwierdzajacych nalezyte umocowanie o0so6b, ktére udostepnity mu
swoje zasoby na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jezeli odwotujacy uwazal, iz wezwanie zamawiajgcego dotyczace uzupetniania
wskazanych w pismie PKP PLK S.A. dokumentéw narusza przepisy ustawy Pzp oraz
w konsekwencji jego interes w uzyskaniu zamdwienia moze doznac uszczerbku,
winien byt stosownie do przepisow ustawy Pzp wniesé odwotanie na czynnosc
wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw. Obecnie, zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, jest spdzniony i
winien zosta¢ oddalony jako podniesiony po uptywie terminu na wniesienie
odwotania. Jezeli zas odwotujacy nie zakwestionowat tej czynnosci zamawiajgcego-
tym samym uznajac jg za uprawniong-nie moze teraz zarzucac¢ naruszenia art. 24
ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z wykluczeniem go z postepowania na skutek
braku uzupetnienia wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow. W
konsekwencji, uznat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4, art.
24 ust. 4, art. 25 ust. 1§ 2 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp za chybiony, a tym samym wnosit

o oddalenie odwotfania.

Izba postanowita dopusci¢ przystepujacych do udziatu w postepowaniu odwotawczym

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw odwotania. Podtrzymat swoje stanowisko jak w
rozstrzygnieciu przetargu. W odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 stycznia 2012 r. podat: ,W
odwofaniu datowanym na dzien 11 stycznia 2013 r. BBF przede wszystkim zarzuca
Zamawiajgcemu niezgodne z przepisami Ustawy wezwanie do uzupetnienia dokumentow,
ktérych wedtug Odwotujgcego sie nie moégt zgda¢ m.in. nie ma ich wymienionych w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 roku. Zdaniem PKP PLK,
po pierwsze Odwotujgcy sie (zgodnie z tezg podniesiong w przystgpieniu do odwofania po
stronie Zamawiajgcego konsorcjum reprezentowane przez Ernst & Young Corporate Finance
Sp. z 0.0) zarzucajgc Zamawiajagcemu niezgodno$¢ z prawem zgdania uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 nie dochowat terminu na wniesienie odwotania, ktéry to
termin zaczat biec od momentu mozZliwosci zapoznania sie Odwofujgcego z trescig

wezwania, tj. od dnia 06.12.2012r. W zwigzku z powyzszym odwofanie jako ztozone po
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terminie, zastuguje na oddalenie w catosci bez rozpoznawania. Jezeli KIO, zadecyduje
Jjednak inaczej Zamawiajgcy wykaze ponizej, iz zarzuty Odwolujgcego sie sgq catkowicie
niezasadne. Wykonawca, ktory na potwierdzenie wykazania sie niezbednym do realizacji
zamoéwienia do$wiadczeniem postuguje sie przepisem art. 26 ust. 2 b) PZP, jest zobligowany
do wykazania, ze osoby podpisujgce zobowigzanie podmiotu do udostepnienia wiedzy,
doswiadczenia lub potencjatu ludzkiego sq upetnomocnione do sktadania takich o$wiadczen.
W przeciwnym bowiem razie, Zamawiajgcy nie ma mozliwoSci ocenic skutecznoS$ci prawnej
takiegoz o$wiadczenia, a co za tym idzie spetnienia przez Odwotujgcego sie warunku udziatu
w postepowaniu, Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku dokumentéw sktadanych na
wezwanie zgodnie z art. 26 ust. 3), majagc na uwadze zapisy art. 78 § 1 ustawy Kodeks
cywilny, dokumenty te winny by¢ ztozone w formie pisemnej. Podkresli¢ takze nalezy, iz
powotywanie sie przez Odwotujgcego sie na wyroki KIO z poczatku 2011 roku, tj. niedtugo
po nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére majg uprawdopodobnic¢ tezy BBF
jest catkowicie btedne. Juz 24 marca 2011r. roku Sgd Okregowy w Katowicach (sygn. akt
XIX Ga 92/11) potwierdzit zasadnos¢ i celowos¢ zgdann Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu. Podobne stanowisko zajmowata KIO w dalszych orzeczeniach zwigzanych z
dokumentami przedstawianymi przez wykonawcow korzystajgcych z art. 26 ust. 2b) PZP, .
KIO 84/12 (sprawe ktorq przegrata PKP PLK i stgd stosujemy w Spoéfce wyktadnie w nim
zastosowang), a takze KIO 2332/12 oraz KIO 2213/12.

Bezspornym miedzy stronami jest fakt, iz dokumenty ztozone na wezwanie zgodnie z
art. 26 ust. 3 zostaly przestane do Zamawiajgcego w formie fax-u i drogg elektroniczng (e-
mail), a wiec nie byta to forma pisemna w mysl art. 78 § 1 ustawy Kodeks cywilny (forma
pisemna dokumentow trafita do PKP PLK z jednodniowym opdznieniem). W zwigzku z
powyzszym, ze wzgledu na fakt, iz BBF nie dostarczyt w terminie wyznaczonym przez PKP
PLK pisemnego potwierdzenia, ze osoba podpisujgca udostepnienie zasobow z ramienia
firmy Systra jest do skfadania takich oswiadczen uprawniona, Zamawiajgcy uznat, ze
Wykonawca nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow w postepowaniu i
byt zmuszony wykluczy¢ Odwotujgcego sie.

Karygodnym ze strony BBF jest takZze powofywanie sie w odwofaniu na znajomoS$c
firmy Systra (i 0so6b jg reprezentujgcych) przez PKP PLK z innych postepowan
przeprowadzonych w 2012 roku. Takie postulowane przez Odwotujgcego sie postepowanie
Zamawiajgcego ztamatoby zasady uczciwej konkurencji pomiedzy Wykonawcami

ubiegajacymi sie o udzielenie zamdéwienia.”

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotujgcego,
korespondencji stron. Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikow postepowania

przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw podtrzymanych na

rozprawie - stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Ogtoszenie, ani SIWZ nie wymienialy w katalogu dokumentéw jakie majg ztozyé
wykonawcy, dokumentow potwierdzajacych, ze osoby sktadajgce odwiadczenie w imieniu
podmiotéw trzecich udostepniajgcych swdj potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp, sg
uprawnione do reprezentowania tych podmiotéw (jak to nazwat zamawiajacy, ze ich podpis
jest ,prawomocny").

Zapisy jakie dotyczyty kwestii udostepniania zasobow wskazywaty, ze jezeli wykonawca
bedzie polegat na doswiadczeniu innych podmiotdéw, to zobowigzany jest przedstawic
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw
(wiedzy i doswiadczenia) na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia (pkt
[11.2.3) ogtoszenia; podobnie pkt 9.1.3.b) i 9.1.4.a) SIWZ).

Tego rodzaju oswiadczenie o ,udostepnieniu potencjatu wiedzy i do$wiadczenia” zostato

przez odwotujgcego ztozone w oryginale wraz z oferta, strona 62.

Zamawiajacy pismem z dnia 06.12.2012 roku wezwat odwotujgcego, miedzy innymi do
pisemnego uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ,brakujacych dokumentow"
potwierdzajgcych ,prawomocnos¢" podpisu osoby, ktéry w imieniu podmiotu trzeciego
uzyczajgcego swych zasobow ztozyla oswiadczenie o udostepnieniu. Dostownie: ,,Ponadto
zZamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wzywa do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw strona 62 (zastrzezona)- brak dokumentdéw potwierdzajgcych prawomocnosc¢
podpisu Pani (...). Zamawiajgcy wyznacza nieprzekraczalny termin na ztozenie uzupetnien i
wyjasnien do dnia 13.12.2012 r. do godziny 12:00. Uzupetnienia nalezy ztozy¢ w formie
pisemnej w siedzibie zamawiajgcego w Krakowie Pl. Matejki 12 pokoj 213. Wyjasnienia
nalezy przesta¢ faksem Ilub drogq elektroniczng (...) a nastepnie przekazac oryginat drogq
pocztowq na adres zamawiajgcego w Krakowie Pl. Matejki 12.”

Zamawiajacy oczekiwat od odwotujgcego ztozenia, w terminie do dnia 13.12.2012 r. do godz.
12:00, dokumentéw rejestracyjnych spotki sktadajgcej to oSwiadczenie oraz petnomocnictw

dla osoby podpisujacej to oswiadczenie.

W odpowiedzi na to wezwanie, odwotujacy pismem z dnia 12.12.2012 r. przekazat
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zamawiajgcemu wyjasnienia, do ktorych zalgczyt dokumenty, ,Ze osoba podpisujgca
o$wiadczenie o udostepnieniu potencjatu wiedzy i do$wiadczenia posiada umocowanie do
dokonania takiej czynno$ci prawnej" i zataczyt do tego wyjasdnienia dokumenty rejestracyjne
spétki zagranicznej udostepniajgcej swéj potencjat i petnomocnictwo dla osoby, ktéra ztozyta
swoj podpis na tym oswiadczeniu.

Ww. pismo zostato przestane zamawiajgcemu za posrednictwem poczty elektronicznej w
dniu 12.12.2012 r., a nastepnie oryginat przestany pocztgq w dniu 13.12.2012 r. Za
okoliczno$¢ bezsporng odwotujgcy przyjat, ze e-mail, o ktérym wyzej mowa dotart do
zamawiajgcego w dniu 13.12.2012 r. przed godzing 12-t3, a oryginat tego pisma wraz z
zatgcznikami zostat wystany przesytkg pocztowg i dotart po dniu 13.12.2012 r., tj. 14.12
2012r.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy ztozyt oferte z ceng nizszg niz wykonawca wybrany, zatem potwierdzenie
sie zarzutdow odwotania, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy dokonat
czynnosci wykluczenia odwotujacego i odrzucenia jego oferty potwierdza interes
odwotujgcego i stanowi legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zachodzitaby mozliwosé poniesienia szkody

przez odwotujgcego wskutek pozbawienie mozliwosci uzyskania zamdwienia.

Art. 26 ust. 2b Pzp, stanowi, ze wykonawca moze polegaC na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegdblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. Pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego - jest jedynie przyktadowym
sposobem, wykazania zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania potencjatem podmiotow
trzecich.

Z kolei art. 25 Pzp, wskazuje w ustepie pierwszym, ze zamawiajacy moze zadac¢ od
wykonawcow wylacznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do prowadzenia
postepowania, a nadto stanowi, ze o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Zgodnie z

trescig art. 25 ust. 2 Pzp i postanowieniami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
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30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009, Nr 226,
poz. 1817) katalog dokumentéow jaki moze Zgdaé¢ zamawiajgcy istotnie ma charakter

zamkniety i nie moze wykraczac¢ poza te, ktére wynikajg z ww. przepiséw.

Izba jednak nie podzielita argumentacji odwotujgcego, przemawiajgcej w jego
przekonaniu za uwzglednieniem odwofania, skoro odwotujgcy nie dotrzymat terminu
uzupetnienia dokumentéw w formie pisemnej na wezwanie zamawiajgcego. Wykonawca w
takiej sytuacji nie jest uprawniony, aby na etapie po ustaleniu wyniku przetargu, podnosi¢
zarzuty, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw byto bezprawne i z tego wywodzi¢ skutki,
zmierzajgce do uznania bezpodstawnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia dokumentu —
z odpisow aktow rejestrowych podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, lub
petnomocnictw dla osoby nie bedgcej reprezentantem podmiotu udostepniajgcego zasoby.
Zarzuty w odniesieniu do bezprawnosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie dla osoby, ktérej oswiadczenie o udostepnieniu
potencjatu zostato przediozone w dokumentach oferty, Izba uznata za spdznione i nie
podlegajagce rozpatrzeniu w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w

zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.

Jednoczesnie Izba przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego oraz
przystepujacego Ove Arup & Partners International Limited Wielka Brytania dziatajacy w
formie oddziatu pod nazwg Ove Arup & Partners International Ltd Sp. z 0. 0. Oddziat w
Polsce, ze faktyczna dostepnosé przekazywanych zasobow potwierdzana jest m.in. przez
wykazanie, ze osoba podpisujgca oswiadczenie o zobowigzaniu do ich udostepnienia jest
uprawniona do ziozenia takiego oswiadczenia. Okolicznos¢, iz przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zadaé zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, nie przewidujg w katalogu tego rodzaju dokumentéw, o tyle nie ma znaczenia, ze
zastosowanie znajdujg unormowania przepisow Kodeksu cywilnego — art. 78 § 1 w zwigzku z
art. 14 ustawy Pzp, ze do zachowania formy pisemnej czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Przy czym
réownolegle znajdujg zastosowanie przepisy regulujace funkcjonowanie i sposob
reprezentacji podmiotow wystepujacych w obrocie prawnym. Pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy zasobow na okres realizacji zamowienia,
jako jeden ze sposobow wykazania dysponowania takim potencjatem, przewidziane zostato
wprost w ustawie - art. 26 ust. 2b Pzp. Jak przyjmuje sie w doktrynie, wymagania stawiane

przez art. 26 ust. 2b Pzp tresci zobowigzania podmiotu trzeciego obejmuja;:
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- wigzacy charakter oswiadczenia woli (tylko wtedy mozna mowic, ze stanowi zrodio
uprawnienia do korzystania,

- wskazanie terminu korzystania z udostepnianych zasobow, okresu wykonywania
zamdéwienia.

- przedmiot zobowigzania stanowi¢ ma oddanie do dyspozycji niezbednych zasobéw w
postaci miedzy innymi wiedzy i doswiadczenia,

Obowigzkiem zatem wykonawcy w przypadku, gdy korzysta z potencjatu podmiotéw
trzecich, jest rzeczywiste wykazanie, ze tym potencjatem bedzie dysponowat. Tres¢
zobowigzania podmiotu trzeciego powinna okreslaé: kto jest podmiotem przyjmujgcym
zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie
oraz w jaki sposob bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Zobowigzanie takie
stanowi oswiadczenie woli podmiotu w rozumieniu przepiséw ustawy Kodeks cywilny. Tym
samym do powyzszego zobowigzania, w zwigzku z trescig art. 14 Pzp, nalezy stosowaé
wprost przepisy Tytulu IV Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego dotyczace czynnosci
prawnych (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 listopada 2010r. sygn.
KIO/UZP 2316/10, KIO/UZP 2368/10). Waznos¢ czynnosci prawnej zalezy od dokonania tej
czynnosci zgodnie z normatywnie okreslonymi regutami konstytutywnymi podmiotu
decydujgcego sie na udostepnienie zasobdéw. W szczegodlnosci waznos¢ takiej czynnosci
zalezy od posiadania zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci prawnych i wtasciwego
umocowania osoby sktadajgcej tego rodzaju oswiadczenie woli. Zaniechanie wykazania
przez odwotujgcego faktycznego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, w tym
wykazanie wazno$ci czynnosci prawnej - ztozenia przez podmiot trzeci oSwiadczenia o
zobowigzaniu do udostepnienia tych zasobow, poswiadcza, ze zasoby takie nie mogg zostaé
uznane za faktycznie udostepnione. Tym samym, Izba nie podzielita pogladéw
odwotujgcego, ze pomimo nieuzupetnienia dokumentéw na wezwanie, wystarczajgce byty
dokumenty zawarte w ofercie, a w szczegdlnosci samo zobowigzanie do udostepnienia
zasoboéw wiedzy i doswiadczenia, strona 62 oferty, podpisane przez osobe o nieustalonym
statusie co do petnionej funkcji z wymienieniem jedynie nazwy podmiotu udostepniajacego
zasoby, pod adnotacjg ,podpisy 0sdb upowaznionych do reprezentowania firmy.” Z uwagi
na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu, odwotujacy podlegat wykluczeniu z udziatu w
tym postepowaniu, zatem zamawiajacy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009, Nr 226, poz. 1817).

Izba w ogodlnosci podziela poglady, ze zamawiajagcy moze wymagaé jedynie

dokumentéw podanych w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ.
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W  przypadku udostepniania zasobdw, przepis wymienia jedynie przykladowy
dokument ,zobowigzania podmiotu udostepniajgcego” co $Swiadczy, ze mogg byé
przedtozone inne dokumenty na dowiedzenie realnego udostepnienia zasobdw.
Przedstawienie za$ dokumentu rejestrowego danego podmiotu, ewentualnie wraz z
petnomocnictwem jest czynnoscig immanentnie zwigzang z wykazaniem waznosci i

skutecznosci zaciggnietego zobowigzania, a wiec w komplecie to zobowigzanie stanowi.

W tym stanie rzeczy Izba wuznata, ze podnoszone =zarzuty nie majg
usprawiedliwionych podstaw i oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192 ust.
1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz stosownie do postanowieh § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

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

Przewodniczacy: ........cccveeviiinnnns

Czlonkowie: .....cooovviviviiienrenn.
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