Sygn. akt: KIO 1790/14
KIO 1792/14
Wyrok

z dnia 11 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 11 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotah wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 29 sierpnia 2014 r. przez wykonawce Thales Polska Sp. z o.0., ul. gen.
Jozefa Zajagczka 9, 01-518 Warszawa

B. w dniu 29 sierpnia 2014 r. przez wykonawce Zaktady Automatyki "KOMBUD" S.A.,
ul. Wroctawska 7, 26-600 Radom

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

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o0.0., Krakowskie Zaktady
Automatyki S.A, ul. Modelarska 12, 40-142 Katowice zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 1790/14 i 1792/14 po
stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Thales Polska Sp. z o.0., ul. gen. Jézefa Zajagczka 9, 01-518
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: 1792/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Thales Polska Sp. z o0.0., ul. gen. Jozefa
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa oraz wykonawce Zaktady Automatyki "KOMBUD" S.A., ul.
Wroctawska 7, 26-600 Radom i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Thales Polska Sp. z o0.0., ul. gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w kwocie 20.000
zt oraz wykonawce Zaktady Automatyki "KOMBUD" S.A., ul. Wroctawska 7, 26-600
Radom w kwocie 20.000 zt tytutem wpiséw od odwotania.

3. zasadza od wykonawcy Thales Polska Sp. z o0.0., ul. gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518
Warszawa na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
kwote 3 600 zt (stownie: tysigce szeséset ztotych) oraz od wykonawcy Zaktady Automatyki
"KOMBUD" S.A., ul. Wroctawska 7, 26-600 Radom na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt (stownie: tysigce

szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeevieienenns



Sygn. akt: KIO 1790/14 KIO 1792/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowaniu na :

,Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem kolejowym oraz urzadzen kolejowych sieci
telekomunikacyjnych na odcinku linii kolejowej E 59 odcinek granica woj. dolnoslgskiego -
Czempin” w ramach unijnego instrumentu finansowego Connecting Europe Facility (CEF)
,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw - Poznan, Etap IV, odcinek granica
wojewddztwa dolnoslaskiego - Czempin”

Sygn. akt KIO 1790/14

Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidést odwotanie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 oraz art. 7 Pzp polegajace na
zaniechaniu czynno$ci odrzucenia niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej jako: SIWZ) oferty ztozonej przez wykonawcdw wspélnie ubiegajagcych sie
0 udzielenie zaméwienia, tj. Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o0.0. i
Krakowskie Zaktady Automatyki SA (dalej tgcznie zwani Konsorcjum ,Rawicz-Czempin”)

2. art. 91 ust. 1 oraz art. 7 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie byta
najkorzystniejszg w Postepowaniu, albowiem podlegata ona odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ,Rawicz-Czempin”;
2. odrzucenia oferty Konsorcjum ,Rawicz- Czempin” jako niezgodnej z trescig SIWZ;
3. dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i

wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji rankingu ofert (przy
przyjetych kryteriach oceny: catkowita cena brutto 70%, okres gwarancji 30%).

W konsekwencji dokonanej oceny ofert doszto do wyboru przez Zamawiajgcego oferty
Konsorcjum ,,Rawicz-Czempin jako oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z informacjg uzyskang w trakcie otwarcia ofert w Postepowaniu ztozono 3 oferty, z
ktérych Zamawiajacy odrzucit jedng z powodu wykluczenia wykonawcy. Ceny pozostatych



ofert (z uwzglednieniem podatku VAT) wynosity: 282.222.270,00 PLN (oferta Konsorcjum
~Rawicz-Czempin”) i 285.975.000,00 PLN (oferta Odwotujgcego).

Zgodnie z klauzulg 20.8 Instrukcji dla Wykonawcow (Tom | SIWZ) kryteriami oceny byty:
cena catkowita brutto 70% oraz okres gwarancji 30%.

Zamawiajgcy, pismem z 19 sierpnia 2014 r. poinformowat o dokonanym wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Za oferte najkorzystniejszg uznano oferte ztozong przez Konsorcjum ,Rawicz-Czempin”.
Punktacja ofert przedstawiata sie nastepujgco:

1/ Oferta Konsorcjum w sktadzie Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z o.0. i
Krakowskie Zaktady Automatyki S.A.: 100,00 pkt, w tym cena: 70 pkt, gwarancja 30,00 pkt,

2. Oferta Thales Polska sp. z 0.0.: 99,08 pkt, w tym cena: 69,08 pkt, gwarancja: 30,00 pkt.
Powyzsze wskazuje, iz oferenci otrzymali t¢ samg ilos¢ punktéw w kryterium ,okres
gwarancji” a réznica dotyczyta jedynie kryterium ,cena”.

Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” do ziozonej przez siebie oferty dotgczyto zatgcznik do
zatgcznika nr 2 do IDW: ,Lista urzgdzen i materiatdw ptatnych po dostarczeniu na plac
budowy zgodnie z subklauzulg 14.5 warunkéw ogélnych i szczegblnych Umowy" (dalej jako:
lista urzgdzen).

Dowdd: kopia zat. do Zatgcznika nr 2 (str. 14-16 oferty Konsorcjum ,, Rawicz-Czempin ”

Lista urzadzen zostata dotgczona, mimo ze Zamawiajgcy nie przewidywat jej dotgczania w
SIWZ, co w ocenie Odwotujgcego stanowi nieuprawniong modyfikacije SIWZ przez
Wykonawce (Konsorcjum ,Rawicz-Czempin”).

W postanowieniach SIWZ przewidziano co prawda zatgcznik nr 2 (wedle wzoru nadanego
przez Zamawiajgcego), nie znalazta sie tam jednak zadna wzmianka o zatgczniku do
zatgcznika nr 2 czy jakiejkolwiek liscie urzadzen. Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” dotgczyto
zatem samowolnie do swojej oferty zatgcznik nieprzewidziany przez Zamawiajgcego, ktory
nie stanowi jedynie ,zbednego” dokumentu, ale ma okreslone skutki faktyczne i prawne co
zostanie szerzej wyjasnione ponizej.

Zgodnie natomiast z trescig SIWZ, tj. pkt. 12.6 IDW Zamawiajacy zakazat wprowadzania
zmian czy ,dopiskéw” w dokumentach sktadajgcych sie na tres¢ oferty.

Tres¢ przywotanego postanowienia SIWZ:

12.6. Zamawiajacy nie dopuszcza dokonywania w tresci zatgczonych do niniejszej SIWZ
dokumentow jakichkolwiek zmian (skrotéw, opuszczen, skreslen, poprawek lub dopiskow) za
wyjatkiem miejsc wykropkowanych, przeznaczonych do wypetnienia lub specjalnie
oznaczonych, np. przypisem.

Dotagczenie zatem przez Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” zatgcznika (listy urzadzen) do
Zatgcznika nr 2 (nadanego przez Zamawiajgcego) stanowi modyfikacje dokumentow, co byto
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wprost zakazane w SIWZ. To winno skutkowa¢ zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp i
odrzuceniem oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat na sposob konstruowania kontraktu opartego o wzér tzw. FIDIC, czyli
warunki kontraktu przeznaczone do stosowania przez zamawiajgcych.

Zazwyczaj Umowa tworzona w oparciu o regulacje FIDIC sktada sie z kilku podstawowych
czesci (dokumentéw):

1. Aktu umowy

2. Szczegoinych warunkéw umowy (postanowienia nadane przez zamawiajgcego) -
zwane dalej ,SWU”

3. Ogblnych warunkéw kontraktu (wzér FIDIC) - zwane dalej ,OWU”

4. Zatgcznika do oferty (wzér FIDIC modyfikowany przez zamawiajgcego) - zwany dalej
LZatgcznik do oferty”

W Postepowaniu taki model umowy zostat przyjety przez Zamawiajgcego. Zatgcznik do
oferty zostat oznaczony jako ,Zatgcznik nr 2”7 jako jeden z dokumentdéw okreslonych w
SIWZ.

Poszczegdlne klauzule zarobwno OWU jak i SWU posiadajg tzw. warunkowag zasade
zastosowania. Mianowicie w okreslonych klauzulach np. 14.5 (ktéra bedzie miata znaczenie
w dalszej czesci odwotania), czy 13.8 sama tres¢ OWU/SWU wskazuje, ze dana klauzula
znajduje zastosowanie tylko wowczas, gdy odpowiednie wiersze Zatacznika do oferty sg
przez zamawiajgcego przewidziane i nastepnie wypetnione, a zatem przewidujg
zastosowanie okreslonej regulacji umowne;.

Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie okreslonych odniesien do klauzul OWU lub SWU
decyduje o ich zastosowaniu w Postepowaniu albo o ich wytgczeniu. To z kolei przektada sie
na okreslone warunki, w jakich oferenci zobowigzani sg ksztattowa¢ wtasne oferty, w tym
przede wszystkim cene.

W Postepowaniu, zgodnie z trescig klauzuli 14.5 Umowy (SWU) jezeli listy, o ktérych mowa
w ponizszym podpunkcie b(i) (ij. listy odnoscie urzgdzen i materiatdw ptatnych po
dostarczeniu na plac budowy) nie sg zawarte w Zatgczniku do Oferty, niniejsza klauzula nie
ma zastosowania.

Tres¢ klauzuli przedstawia sie nastepujaco:

SubKLAUZULA 14.5 URZADZENIA | MATERIALY PRZEZNACZONE DLA ROBOT

Usuwa sie SubKLAUZULE, 14.5 i zastepuje sie nastepujgcy trescia:

Przejéciowe Swiadectwa Ptatnosci bedg zawieraé, wedtug podpunktu () SubKLAUZULI
14.3 [Wystepowanie o Przejsciowe Swiadectwo Platnosci] kwoty za Urzgdzenia i Materiaty,
ktore zostaty przez Wykonawce zakupione i dostarczone na Plac Budowy do wbudowania w
Roboty State.



Jezeli listy, o ktérych mowa w ponizszym podpunkcie b(i) nie sg zawarte w Zatgczniku do
Oferty, to niniejsza Subklauzula nie ma zastosowania.

Inzynier okresli i poswiadczy odpowiednie kwoty, jesli spetnione sg nastepujgce warunki:

(a) Wykonawca:

(i) prowadzit zadowalajgce zapisy (wilgczajac zamowienia, potwierdzenia odbioru,
faktury, Koszty oraz uzycie Urzadzen i Materiatow), ktére dostepne sg do inspekcji, oraz

(i) przedtozyt rozliczenie Kosztu pozyskania i dostarczenia Urzadzen i Materiatdw na
Plac Budowy, potwierdzone zadowalajgcymi dowodami;

oraz

(b) Odnosnie Urzgdzenia i Materiaty

(i) sg umieszczone na liscie w Zatgczniku do Oferty, jako ptatne po dostarczeniu na Plac
Budowy, oraz

(i) sg niezbedne do nalezytego wykonania Robot przez Wykonawce, oraz

(iii) zostaly dostarczone na Plac Budowy i sg na nim wiasciwie przechowywane, sg
zabezpieczone przed stratg, szkodg lub obnizeniem jakosci i sg zgodne z Kontraktem, a
Wykonawca przedstawi dowody potwierdzajgce, ze jest witascicielem przedmiotowych
Materiatéw i Urzadzen.

a) Na zagdanie Zamawiajgcego Wykonawca przedstawi odpowiednie uzgodnienia,
decyzje, oznakowanie czy inne dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie do eksploatacji lub
mozliwo$¢ wprowadzenia do obrotu danych Urzadzen lub Materiatdéw zgodnie z przepisami.
Powyzsze oznacza tyle, ze skoro Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ stosownego
zatgcznika - listy powotanej w tym postanowieniu, to ptatnosci za urzadzenia i materiaty
zakupione przez Wykonawce nie beda dokonywane (nie mogg by¢ dokonywane), a zatem
nie mozna oferowac¢ i kalkulowa¢ ceny zaméwienia z uwzglednieniem takich ptatnosci.
Niedopuszczalne jest takze sktadanie oferty warunkujgcej cene od takich ptatnosci.

Gdyby natomiast Zamawiajgcy w Postepowaniu przewidziat stosowanie pfatnosci za
materialy i urzgdzenia dostarczone na Plac Budowy, wéwczas w Zatgczniku nr 2, pomiedzy
wierszem ,Limit Kwot Zatrzymanych” (klauzula 14.3 (c)) a wierszem ,Minimalna kwota
Przejéciowego Swiadectwa Ptatnosci” (klauzula 14.6):

Limit Kwot Zatrzymanych (ma zastosowanie w przypadku tworzenia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy zgodnie z art. 150 ust 3-6 Ustawy Pzp 14.3 (c) 70%
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Minimalna kwota Przej$ciowego Swiadectwa Ptatnosci ,14.6 , 200 000 PLN (Nalezy przyja¢,
ze ptatnosci bedag nastepowaty nie czesciej niz 2 razy w miesigcu}

pozostatby z wzoru FIDIC wiersz lub wiersze:

Jesli stosuje sie klauzula 14.5 Urzadzenia i Materiaty ptatne po wysyice na Teren Budowy



.... 14.5(b) Urzadzenia t Materiaty ptatne po dostawie na Teren Budowy 14.5{c) [wykaz]

z oznaczeniem czy Zamawiajgcy podat wspomniane tam wykazy materiatdw i urzgdzen czy

tez pozostawia sie to w gestii oferentéw.

Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” do ztozonej przez siebie oferty samowolnie i wbrew
postanowieniom SIWZ dotaczyto zatgcznik do Zatgcznika nr 2 do IDW: ,Lista urzgdzen i
materiatéw ptatnych po dostarczeniu na plac budowy zgodnie z subklauzulg 14.5 warunkéw
ogoblnych i szczegblnych Umowy>\ Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” przedstawiajgc liste
urzgdzen i materiatbw ptatnych po dostarczeniu na plac budowy oswiadczyto, ze dla
zastosowania przedtozonej oferty cenowej konieczne jest uwzglednienie ptatnosci za
materiaty i urzgdzenia dostarczone na plac budowy - zgodnie z listg urzadzen - zatgcznikiem.
Takie swoiste uwarunkowanie oferty jest niezgodne z SIWZ i przepisami PZP.

Wykonawca mogtby zataczy¢ wykaz materiatow i urzgdzen tylko wtedy, gdyby Zamawiajgcy
w Zatgczniku do oferty przewidziat takg mozliwos¢, np. poprzez dotozenie do wzoru
Zatgcznika do Oferty pozycji jak zobrazowane nizej (ktdére znajdujg sie w pierwotnym
Zatgczniku opracowanym w ramach OWU przez FIDIC):

Jesli stosuje sie klauzula 14.5 Urzadzenia i Materiaty ptatne po wysytce na Teren Budowy
o.... 14.5(b)

Urzgdzenia i Materiaty ptatne po dostawie na Teren Budowy ..... 14.5(c) {wykaz]

Zamawiajgcy, usuwajac z oryginalnego wzoru zatgcznika do oferty pozycje dotyczace
klauzuli 14.5, przesadzit jednoznacznie, iz nie bedzie ona miata zastosowania. Wykonawcy
zatem biorgcy udziat w Postepowaniu nie mogli ani kalkulowa¢ tych wczesniejszych
ptatnosci dla obliczenia ceny ofertowej, ani tez nie bedg mogli domagac sie tego rodzaju
ptatnosci na etapie realizacji zamoOwienia. Przepisy prawa zamdéwien publicznych nie
przewiduja takze innej drogi zmiany/modyfikacji SIWZ jak okreslona w art. 38 Pzp.
Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” ztozyto w Postepowaniu oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. Dlatego Zamawiajgcy zobowigzany byt dokona¢ odrzucenia tej oferty.

W ocenie Odwotujgcego osiggniecie przez Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” pozycji nr 1 w
rankingu cenowym jest rezultatem zaoferowania ceny nizszej, ktora uwzglednia
wczesniejsze ptatnosci za dostarczone materiaty i urzgdzenia wg listy urzgdzen. Zatem brak
odrzucenia oferty Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” spowodowat naruszenie zasad uczciwej
konkurencji wobec wykonawcéw, ktérzy w kalkulacjach cenowych zastosowali sie do
wymagan SIWZ i nie uwzgledniali korzysci z wczesniejszych istotnych ptatnosci za materiaty
i urzgdzenia dostarczone na Plac Budowy.



Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, ze w tomie Il SIWZ (PFU Sekcja 2, Opis wymagan
Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia - pkt. 2.2 ppkt. 7), pkt. 5.2.2.1, pkt.
5.2.3.1, pkt. 5.2.4.1, pkt. 5.2.5.1), a takze w tomie |l SIWZ (klauzula 7) okreslone zostaty
zasady i procedury zwigzane ze sporzgdzaniem przez Wykonawce i zatwierdzaniem przez
odpowiednie podmioty materiatbw i urzadzen przeznaczonych do zastosowania w
zamoOwieniu. Powstaje zatem istotna watpliwos¢ co do tego jak traktowac liste urzgdzen
dotgczong przez Konsorcjum ,Rawicz-Czempin” oraz wybor oferty z dotgczong listg. Czy
poprzez wybor oferty niejako nie doszto do zatwierdzenia wskazanych w liscie (z podaniem
typu) okreslonych urzgdzen i czy zatem na etapie realizacji Zamawiajacy bedzie mégt
skutecznie wymagac¢ przeprowadzenia procedur okreslonych w przywotanych powyzej
postanowieniach SIWZ. Powyzsze, cho¢ pobocznie, takze stanowi zagrozenie dla zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania uczestnikow procedur zaméwieniowych. Dlatego
tez samowolne modyfikacje dokumentéow (w tym poszerzanie zatgcznikédw) muszg
skutkowa¢ wyeliminowaniem oferty jako niezgodnej z SIWZ.

Reasumujgc Odwotujacy podnosi, dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito do wyboru oferty
niezgodnej z SIWZ, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu pzp i SIWZ.

Dzieki dotgczeniu dodatkowego - sprzecznego z SIWZ zatgcznika Konsorcjum ,Rawicz-
Czempin mogto zaoferowaé nizszg cene, dzieki czemu uzyskato w przetargu przewage w
sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnosci wykonawcéw.

Zatgczono wzér Zatgcznika do oferty zgodnie z OWU FIDIC; kopie Zatgcznika nr 2 z
dokumentéw SIWZ oraz kopie zat. do Zatgcznika nr 2 (str. 14-16 oferty Konsorcjum

.Rawicz- Czempin”).

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze odwotujgcy wybidrczo przedstawia
zapisy siwz probujac dowodzi¢, ze brak umieszczenia przez zamawiajacego wzoru
zatgcznika dotyczgcego listy urzadzen i materiatéw ptatnych po dostarczeniu na plac budowy
zgodnie z subklauzulg 14.5 warunkéw ogdlnych i szczeg6lnych umowy stanowi o braku
mozliwosci samoistnego dotaczenia takiego dokumentu przez wykonawce. Stwierdzit, ze
punkt 14.5 warunkdéw zostat wprowadzony nie przez przypadek, a intencjonalnie, o czym
Swiadczy fakt wprowadzenia nowej tresci tej subklauzuli. W tej treSci wskazano, ze Inzynier
okresli i poswiadczy odpowiednie kwoty jako ptatne w Przejsciowym Swiadectwie Ptatnosci
jesli Urzadzenia i Materialy bedg umieszczone na liScie w Zatgczniku do oferty, natomiast
jesli listy te nie bedg zawarte w Zatgczniku do oferty to cata Subklauzula nie bedzie miata
zastosowania. Zatem wykonawcy mieli mozliwos¢ albo wyspecyfikowania urzgdzen i
materiatow i zastosowania ptatnosci za nie w Przejsciowym Swiadectwie Pfatnosci albo

braku zatgczenia ww Listy i otrzymania ptatnosci za te elementy w Ostatecznym Swiadectwie
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Ptatnosci. Powotany w odwofaniu pkt 12.6 Tomu | siwz, w ktérym nie dopuszcza sie
dokonywania w tresci zatgczonych do siwz dokumentdéw jakichkolwiek zmian (skrétow,
opuszczen, skreslen, poprawek lub dopiskow) za wyjatkiem miejsc wykropkowanych,
przeznaczonych do wypetnienia/.../ dotyczy tylko dokumentow zatgczonych w formie wzoréw
do siwz, a bezspornie Lista takim dokumentem nie jest, a ponadto odnosi sie do formy, a nie
tresci sktadanych oswiadczen. Rowniez zat. Nr 2 nie zabraniat takiej czynnosci, bowiem nie
odnosit sie¢ do subklauzulg 14.5.

Zamawiajgcy nie widzi takze zagrozenia ograniczenia mozliwosci zastosowania procedur
zwigzanych ze sporzadzaniem przez wykonawce i zatwierdzaniem materiatow i urzadzen
przeznaczonych do zastosowania w niniejszym zamdwieniu. Lista urzgdzen i materiatdw
zatgczona do oferty ma jedynie na celu ich ewentualne rozliczenie na etapie realizacji
zamOwienia w ramach przejsciowych $wiadectw ptatnosci. Zamawiajacy nie ocenia
poprawnosci czy zgodnosci wymienionych urzgdzen z trescig siwz w toku oceny ofert, tym
bardziej ze przedmiot zamowienia to takze wykonanie projektu, z ktérego dopiero bedg
wynika¢ okreslony cechy maszyn i urzadzen. Zamawiajgcy wskazat na procedure
zatwierdzania niezbednych materiatow i urzadzen. Brak takiego zatwierdzenia uniemozliwi
zastosowanie materiatow i urzadzen z listy i zaptate za nie.

Zauwazyt takze, ze z istoty rzeczy Lista nie musi by¢ kompletna, a ptatnos¢ za ostatecznie
dostarczone elementy zostanie dokonana w ostatecznym swiadectwie ,ptatnosci.

Zauwazyt takze, ze przedmiotowe urzgdzenia z listy nie sg kwestionowane w odwotaniu jako
zbedne, lecz jako wptywajace na ustalenie ceny nizszej dajgcej przewage konkurencyjna.

Wskazat, ze odwotujgcy mogt zastosowac taki sam mechanizm jak kwestionowany.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, tj. Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z o0.0. i Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. sktadajagcy oferte jako Konsorcjum
.Rawicz- Czempin” wnidst o oddalenie odwotania. Zauwazyt, ze gdyby subklauzulg 14.5 w
ogblne nie miata zastosowania, to dotgczenie dokumentu odnoszgcego sie do takiej
subklauzulg bytoby catkowicie obojetne dla tresci oferty i nie wywotywatoby zadnych skutkow
faktycznych i prawnych.

W toku rozprawy uczestnicy podtrzymali stanowiska.

Odwotujgcy Thales Polska zanegowat stanowisko Zamawiajgcego, co do rozumienia
obowigzujgcej subklauzuli 14.5. zawartej w piSmie w odpowiedzi na odwotanie. Wskazat na
wymagane w specyfikacji wzory dokumentéw do ztozenia wraz z ofertg, wsrdd ktorych brak
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jest zatgcznika dotyczgcego listy urzgdzen. Zauwazyt, ze pkt.12.6 IDW nie odnosi sie
wytgcznie do wzoréw dokumentdw lecz do catosci dokumentacji ofertowej. Przypomniata, ze
wybrany wykonawca ztozyt zatgcznik do zatgcznika nr 2 do IDW, ktory nie byt wzorem ujetym
w SIWZ. Ze specyfikacji nie wynikato réwniez, iz mozna zatgcza¢ do zatgcznika dodatkowe
dokumenty. Stwierdzit, iz biorgc pod uwage sposéb kalkulacji ceny, a takze koszty uzyskania
kredytu na zakup urzagdzen i biorgc pod uwage reguty ewentualnej ptatnosci urzadzen
dostarczonych wczesniej, ktére majg istotny wptyw na obliczenie ceny mogtby w warunkach
porownywalnych zaoferowaé cene nizsza od ceny Przystepujgcego (Konsorcjum Rawicz-
Czempin). Stwierdzit, iz subklauzula 14.5 jest elementem umowy, a nie instrukcji dla
wykonawcow, co do sposobu sporzadzenia oferty. Wywodzenie z tresci wzoru umowy
mozliwosci ztozenia, jak w przedmiotowej sprawie listy urzgdzen nie wynika z tresci
specyfikacji. Wskazane przez Zamawiajgcego subklauzule nie wymienione w zatgczniku nie
sg podobne rodzajowe do klauzuli 14.5 tj. nie sg stosowane warunkowo, gdyz nie ma w nich
informacji, iz sie nie stosuje, gdy nie jest wymieniona w zatgczniku do oferty, stad zrozumiate

jest iz nadal majg zastosowanie.

Zamawiajgcy wskazat na tres¢ klauzuli 14.5 i stwierdzit, iz wynika z niej mozliwo$¢ ztozenia
list urzgdzen i materiatéw, a z takiej mozliwosci jeden z wykonawcéw skorzystat. Wskazat, iz
pkt.12.6 IDW dotyczy dokumentéw zatgczonych do specyfikacji. Zauwazyt, ze przy ocenie
ofert istotna jest zawarto$¢ merytoryczna oferty. Stwierdzit, iz zatgcznika nr 2 nie wynika, ze
nie uznaje sie klauzuli 14.5, kitéra nie jest w nim wymieniona. Jest szereg innych
postanowien w szczegétowych warunkach umowy, ktére rowniez nie sg w zatgczniku nr 2
wymienione np. 5.1, 6.5, 14.1, 14.4. Przypomniat, ze klauzula 14.5 po modyfikacji ma
zastosowanie, zawiera postanowienia o liScie urzgdzen w zatgczniku do oferty. Stwierdza iz

brak jest dowodu na wptyw sporzgdzenia takiej listy lub jej brak na cene oferty.

Przystepujacy Konsorcjum Bombardier podzielit stanowisko Zamawiajgcego oraz witasne,
zawarte w ztozonym pismie. Stwierdzit, iz z uwagi na dobrg kondycje finansowg nie musi
korzysta¢ z kredytébw prowadzonej dziatalnosci. Podniést brak dowodu ze strony

Odwotujgcego, co do mozliwosci skalkulowania ceny na deklarowanym nizszym poziomie.
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Sygn. akt KIO 1792/14

Odwotujgcy: ZAKLADY AUTOMATYKI KOMBUD S.A. z siedzibg w Radomiu zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1. Art. 24 ust.2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, a w konsekwencji:

2. Art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnibst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia jego oferty,

2. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z udziatem oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra po otwarciu prezentowata najkorzystniejszy bilans i miata
cene blisko 19,5 min zt nizszg od oferty wybrane;.

W dniu 19 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy doreczyt pismo informujgce o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w zwigzku z jego wykluczeniem. Zamawiajgcy uznat, ze:

Wykonawca nie wykazat, spetniania warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na:

1) brak realnego przeniesienia zasobdédw podmiotu trzeciego - fermy KZA
Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A, udostepniajgcego swoje zasoby w
zakresie wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy,

2) brak mozliwosci uznania braku udziatu podmiotu trzeciego w realizacji (czesci)
zamoOwienia na podstawie dokumentéw i wyjasnien Wykonawcy i w/w podmiotu trzeciego
dotyczacych zakresu i form wspotpracy przy wykonywaniu zamowienia, a w konsekwenciji
brak mozliwosci uznania braku obowigzku ztozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu
trzeciego udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenie (punkt 9.1.3 litera ¢ IDW).

Jako podstawy prawne tych czynnosci wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wykazat spetnienie warunkéw udziatu, w tym miedzy
innymi opierajgc sie na tresci art. 26 ust. 2b, tj. polegajac na innym podmiocie - KZA
Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie, ktéry oddat do
dyspozycji KZA KOMBUD S.A. - Odwotujacego swojg wiedze i doswiadczenie.

Forma oddanego doswiadczenia zostata przedstawiona w ofercie jako konsultacje,

doradztwo jest dopuszczalna i wiasciwa.
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Odwotujgcy pragnie wykazaé, ze w Swietle doktryny i orzecznictwa (KIO i sgddw
powszechnych) udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nie musi skutkowa¢ koniecznoscig
bezposredniego udziatu (m. in. w formie podwykonawstwa ) w realizacji zamoéwienia.

Z zapis6w ustawy Pzp i rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie wynika obowigzek aby
podmiot udostepniajgcy potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia musiat bezposrednio
uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat na wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej KIO:

1541/10 Izba stwierdza, ze ewentualne podwykonawstwo nie jest warunkiem sine qua non
spetnienia przestanki dysponowania zasobami okreslonymi w art. 26 ust. 2b ustawy.
Ustawodawca we wskazanym przepisie nie dokonat zr6znicowania na zasoby, ktére moga
by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty trzecie z
koniecznoscia wystepowania w toku realizacji zamoOwienia przez podmiot trzeci w
charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktdérych wykorzystanie nie wigze sie z
wymogiem podwykonawstwa.

KIO 356/11 Niemniej jednak nalezy uzna¢, ze udostepnienie zasobow niezbednych do
realizacji zaméwienia, zwilaszcza zasobdw nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem
udostepniajgcym (a do takich nalezy wiedza i do$wiadczenie), musi tgczy¢ sie z okreslonym
zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy. Co do zasady
zaangazowanie to moze przybra¢ roznorakie formy, w tym réwniez przekazania know-how,
konsultacje, doradztwo, co nie jest tozsame z udziatem w realizacji zamowienia sensu
stricto.

KIO 1201/13 Art. 26 ust. 2b wskazuje jedynie ogdlnie i przyktadowo na pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO dowodem na dysponowanie niezbednymi zasobami moze by¢ kazdy
dokument, z ktérego wynika jednoznaczne, wigzace zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobu na czas realizacji zamoOwienia. Zwroci¢ tez nalezy uwage, ze
ustawodawca uzyt sformutowania ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji”,
przez co dat wyraz temu, ze do faktycznego udostepnienia dojdzie dopiero na etapie
realizacji zamdwienia. Oznacza to takze, ze na etapie sktadania ofert wystarczajgcym jest
zlozenie samego pisemnego zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozycji zasobdw i
brak jest koniecznosci podawania konkretnych warunkéw porozumienia.

KIO 2182/13 Pzp, ani tez przepisy przywotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
nie wskazujg na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w
odniesieniu do catosci przedmiotu zamoéwienia, czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji
udostepniania zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia
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tego potencjatu. Niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie
realizacji zamowienia w sposéb najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu
podmiotu trzeciego, nie moze by¢ ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca.
W kazdym przypadku bowiem nalezy dokona¢ oceny, czy dla realnosci wykorzystania
udostepnianego przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w
realizacji czesci czy tez catosci zamoOwienia czy wystarczajgca bedzie inna forma
wykorzystania danego potencjatu przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Nie mozna
wykluczy¢ w tym wzgledzie, ze udostepnienie i faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i
doswiadczenia bedzie odbywato sie réwniez poprzez np. réznego rodzaju konsultacje, czy
doradztwo w trakcie realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamodwienia publicznego
Swiadczone przez podmiot trzeci na rzecz wykonawcy.

KIO 2998/13 Ustawa Pzp nie precyzuje w sposob szczegdtowy wymogoéw dotyczacych
dokumentéw, za pomocg ktérych wykonawca ma udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego. Co wiecej, nie narzuca réwniez konkretnego
rodzaju dokumentu, wskazujgc niejako przyktadowo, ze moze to by¢ pisemne zobowigzanie
tego podmiotu do oddania niezbednych zasobdéw. Zwazy¢ przy tym nalezy, ze réwniez w
przypadku owego zobowigzania ustawa Pzp wymaga jedynie, by miato ono charakter
pisemny i aby wynikato z niego, i podmiot trzeci udostepni do dyspozycji niezbedne zasoby
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia

KIO 564/14 Za bezzasadny lzba uznata zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z
uwagi na nie wykazanie spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Izba
stwierdzita, ze ani przepisy ustawy Pzp, ani tez przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 231) nie wskazujg na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w
sytuacji udostepniania zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci
udostepnienia tego potencjatu. Bez watpienia, wykorzystanie potencjatu podmiotu trzeciego
w trakcie realizacji zamowienia w formie podwykonawstwa w sposéb najbardziej petny
wskazuje na realne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego, nie moze by¢ ona jednak
traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca. Oceny, czy dla realnosci wykorzystania
udostepnianego przez podmiot trzeci potencjatu konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w
realizacji czesci czy tez catosci zamowienia, czy wystarczajgca bedzie inna forma
wykorzystania danego potencjatu przy realizacji przedmiotu zamdéwienia, nalezy dokonac
indywidualnie w przypadku kazdego postepowania.

A takze: KIO 1245/10, KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO 1454/10, KIO 1671/10, KIO 2790/10.
Oraz wyroki Sadéw Okregowych wyrok Sadu Okregowe w Warszawie sygn. akt V Ca 243/13
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Nie budzi watpliwosci, ze wykonawce i podmiot trzeci moze tgczy¢ stosunek o dowolnym
charakterze prawnym, a zatem moze to by¢ takze taki stosunek, z ktérego nie wynika dla
podmiotu udostepniajacego obowigzek udziatu w realizacji zaméwienia.. Zwigzek tego
podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich
zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu. Podstawg do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny
pomiedzy wykonawcg a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczen
czy wymogow wobec tego stosunku. Podmiot taki moze wiec by¢ podwykonawca
wykonawcy, mogg wigza¢ go stosunki korporacyjne (np. spotka matka udostepnia swdj
potencjat finansowy spétce cérce) lub umowy cywilnoprawne (np. najmu sprzetu).
Wykonawca moze wiec wykazaé w procedurze oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ze dysponuje lub bedzie dysponowat zasobami innego podmiotu w zakresie
m.in.: potencjatu technicznego czy os6b zdolnych do wykonania zamowienia - w zespole
wykonawcy znajdujg sie osoby, ktére udostepnia mu inny podmiot (vide wyrok SO w
Warszawie z dnia 7 lutego 2011r V Ca 3036/10.)
Istotne znaczenie ma zatem fakt, iz podmiot udostepniajacy swdj potencjat w postepowaniu
nie jest wykonawca w rozumieniu przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych. Stusznie
wskazata wiec KIO, ze przepis art. 24 ust 1 pkt 1 p.z.p. nie dotyczy podmiotéw trzecich, ktore
nie beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia i ma zastosowanie jedynie do wykonawcow.
wyrok SO w Gdansku sygn. akt XIl Ga 315/11
Powyzsza teze potwierdzajg réwnie uznani komentatorzy. 1 J. Pierég Prawo zaméwienh
publicznych Komentarz 12. wydanie. Wyd. C.H. Beck Warszawa 2013 (teza 10 str. 152).
W wielu wyrokach Izba podkresla, ze doswiadczenie podmiotu trzeciego na etapie
wykonania zamoéwienia moze by¢ udostepniane w formie doradztwa czy konsultaciji.
Niezaleznie od powyzszego takg mozliwos¢ dopuscit sam Zamawiajgcy w zapisach
IDW (punkt 9.1.3 literab i ¢):
b) jezeli Wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow,
zobowigzany jest przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
Zamowienia, a ponadto zobowigzany jest przedtozy¢ dokumenty dotyczace:
- zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu,
- sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia,
- charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
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Pisemne zobowigzanie powinno by¢ ztozone wraz z dokumentem, z ktérego wynika¢ bedzie
umocowanie osoby/oséb podpisujacej/ych przedmiotowe zobowigzanie

C) jezeli Wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, a
podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci Zamolwienia. Zamawiajgcy zgda
przedstawienia dokumentéw dotyczacych tych podmiotéw wymienionych w punkcie 9.1.1
litera b) IDW oraz w punkcie 9.1.2 litera a) + e) IDW.

Brak koniecznosci uczestniczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w realizacji
przedmiotu zaméwienia potwierdza roéwniez zapis wyzej zacytowanej lit. ¢, ktéry ma tryb
warunkowy, a zatem sam Zamawiajgcy dopuscit brak bezposredniego udziatu podmiotu
udostepniajgcego w realizacji zamowienia. Wyktadnia literalna powyzej zacytowanej lit. ¢
wskazuje jednoznacznie, iz Zamawiajgcy nie wigze koniecznosci udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji przedmiotowego zamoOwienia z udostepnieniem przez ten podmiot swoich
zasobow wykonawcy w ramach postepowania.

Dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zdaniem Odwotujgcego, nie
jest konieczne aby podmiot udostepniajgcy swojego doswiadczenia na zasadach
okreslonych tym przepisem uczestniczyt w realizacji zaméwienia jako podwykonawca. Z
dyspozycji normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie nie wynika, ze podmiot trzeci
bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji osobiscie wykonywaé cato$¢ czy okreslong czes¢
zamoéwienia jako podwykonawca.

Ponadto, odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci
zasob6éw dotyczacych doswiadczenia oczywiscie moze taczy¢ sie z koniecznoscig
uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zaméwienia, jednak wytgcznie jesli stan faktyczny
sprawy na to wskazuje. Czynnosci Zamawiajgcego podjete w ramach przedmiotowego
postepowania nie majg zwigzku ze stanem faktycznym. Kazdy stan faktyczny podlegac
powinien indywidualnej ocenie. W strukturach organizacyjnych Odwotujgcego jak i KZA
zasadniczym i kluczowym nosnikiem wiedzy i doswiadczenia jest kadra. Catkowity udziat w
zdobyciu doswiadczenia i pozycji rynkowej ww. podmiotéw mieli i nadal majg wtasnie ich
pracownicy i wspétpracownicy, poniewaz to wiasnie oni majg kontakt z klientami,
Zamawiajgcymi, przekazujg informacje, ksztattujgc tym samym zaréwno wizerunek jak
doprowadzajgc do rozwoju firm. Podstawg funkcjonowania Odwotujgcego i KZA jest
odpowiedni personel, a pracownicy to najistotniejsze dobro, to odpowiednia kadra
wypracowata doswiadczenie, wiedze i bez nich zatgczone do oferty referencje bytyby dla
Odwotujgcego bezuzyteczne. Zdaniem Odwotujgcego wiedze i nabyte w drodze empirycznej
doswiadczenie mozna przekaza¢ i udostepni¢c w drodze porozumienia na zasadzie
swobodnego przeptywu dokumentacji opisujgcej procesy technologiczne, ktérg réwniez
stworzyli pracownicy, przeptywu osob. Brak danych technologicznych uniemozliwia
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zazwyczaj realizacje okreslonych czynnosci wtasciwie kazdemu podmiotowi. Zdaniem
Odwotujgcego zaréwno wiedza jak i doswiadczenie nie sg elementami Scisle zwigzanymi z
podmiotem KZA, zgodnie z trescig funkcjonujacego porozumienia pomiedzy Odwotujgcym i
KZA. Przeciez choc¢by w trakcie standardowego procesu edukacyjnego w formie szkolen czy
wyktaddédw dochodzi do przyswojenia wiedzy i doswiadczenia.

W przedmiotowej sprawie w catosci nietrafne jest stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w
zawiadomieniu o wykluczeniu Wykonawcy, w tym m.in. ze w kazdym przypadku
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wymaga udziatu tego podmiotu w realizacji
zamoOwienia. Zdaniem Odwotujgcego nie kazdy sposob udostepniania zasobu wiedzy i
doswiadczenia w tym np. przekazanie know-how, konsultacje, doradztwo, jest udziatem
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Przede wszystkim przekazanie wiedzy czy to
jako know-how czy tez zastrzezonej technologii absolutnie nie jest rbwnoznaczne z udziatem
KZA w realizacji przedmiotowego zaméwienia. Udostepnianie wiedzy i doswiadczenia
Odwotujgcego i KZA nastepuje juz od dtuzszego czasu i jest zupetnie nie zwigzane z faktem
udziatu Odwotujgcego w tym konkretnym postepowaniu. Zasob wiedzy i doswiadczenia w
relacji Odwotujgcy - KZA jest przenoszony od dtuzszego czasu poprzez szkolenia kadry,
udostepnianie dokumentacji technicznej, udzielania licencji itp. W tej konkretnej sytuaciji fakt,
ze podmiot udostepniajacy zasob nie uczestniczy w wykonaniu zamoéwienia nie zagraza w
zaden sposéb bezpieczenstwu umowy, a z drugiej strony daje mozliwos¢ rzeczywistego
korzystania z zasobu bez jednoczesnej koniecznosci udziatu w realizacji zamowienia.
Odwotujgcy udziat w realizacji zaméwienia rozumie jako realizacje czesci Swiadczenia
Wykonawcy wynikajgcego z tresci umowy o zamoéwienia publiczne. Odmienne rozumienie
tego pojecia prowadzitoby do uznania, ze np. wyktadowca trener juz przez sam fakt
prowadzenia szkolenia realizuje zaméwienie publiczne, ktére wykonuje pracownik
Odwotujgcego. Przekazanie wiedzy przeciez nastepuje zazwyczaj na podstawie stosunku
cywilnoprawnego np. umowy 0 swiadczenie ustug ale nie oznacza jednoczesnie ze kazdy
stosunek cywilnoprawny bedzie zobowigzywat podmiot trzeci do udziatu w realizacji umowy
0 zamowienie publiczne.

Odwotujgcy positkuje sie wiedzg i doswiadczeniem KZA juz od diuzszego czasu a zgodnie z
trescig zobowigzania KZA udostepnienie zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia z catg
pewnoscig nastgpi w czasie wykonywania przedmiotowego zamdéwienia. Zamawiajgcy w
tresci siwz postuzyt sie pojeciem , oddanie zasobdédw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia”. Zdaniem Odwotujgcego nie chodzi o oddanie okreslonych
zasobow wprost do fizycznej realizacji zamowienia a jedynie o mozliwos¢ korzystania z nich
zwtaszcza w kontekscie, ze kadra Odwotujgcego juz od dtuzszego czasu wdraza wiedze i
nabyte doswiadczenie od KZA. Majgc na uwadze wyzej przywotane okolicznosci Odwotujgcy
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nie przedtozyt dokumentéw wskazanych przez Zamawiajgcego przede wszystkim z uwagi na
fakt, iz KZA mimo udostepnienia wiedzy i doswiadczenia nie bedzie uczestniczyta w
wykonaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdzie majgc na uwadze zapisy siwz (tj. pkt 9.1.3.
lit. c), tj. przedtozenie dokumentow wytgcznie w sytuacji gdy podmiot udostepniajgcy swoja
wiedze i doswiadczenie bedzie brat udziat w realizacji czesci zaméwienia. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy nie oczekiwat ztozenia dokumentow w kazdej sytuacji, gdy Wykonawca
korzysta z zasobdéw podmiotu trzeciego, ale wytgcznie w sytuacji gdy korzystanie to wigze
sie z uczestnictwem w realizacji zamowienia. W przedmiotowej sprawie nietrafne jest
stanowisko, ze w kazdym przypadku udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wymaga udziatu
w realizacji zaméwienia. Oczywiscie Odwotujgcy mogt dotgczy¢ dokumenty wyszczegdlnione
a pkt 9.1.3lit. ¢ siwz jak réwniez wpisa¢ podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie na
liste podwykonawcéw, ale wtedy zaczatby tworzy¢ fikcje ktdra nie miataby pokrycia w
rzeczywistosci a stuzytaby jedynie pokryciu stanowiska Zamawiajgcego, ktéry jak podnosi
opart je na opinii Prezesa UZP, nie wziat tylko pod uwage ze zaréwno orzeczenia czy opinie
powinny by¢ rozpatrywane indywidualnie. Kazdy stan faktyczny podlega¢ powinien
indywidualnej ocenie a co sie z tym wigze niekoniecznie musi by¢ zgodny z innymi
zapadtymi orzeczeniami czy opiniami wydanymi na podstawie innego obrazu stanu
faktycznego.

Reasumujgc udostepnienie potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie musi wigzaé
sie z obowigzkiem bezposredniego udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizaciji
zamowienia.

Odnoszgc sie do wskazanych na wstepie 2 elementéw zarzutéw Zamawiajgcego Odwotujgcy
wskazuje:

Ad. 1 Calkowicie nieuzasadniona jest teza o rzekomym braku realnosci przekazania
Odwotujgcemu zasoboéw podmioty trzeciego.

Po pierwsze, Zamawiajgcy w zaden sposéb tezy tej nie udowodnit.

Po drugie, Odwotujagcy w ofercie przedtozyt oswiadczenie KZA PAIT S.A. o bezwarunkowym
udostepnieniu potencjatu. Okreslona w nim zostata tez forma i zakres, jako zrodto tego
udostepnienia wskazano umowe o wspotpracy.

Po trzecie, stata umowa o wspotpracy obu podmiotéw jest «prostg konsekwencjg faktu, iz te
podmioty sg ze sobg powigzane oraz nalezg do tej samej grupy kapitatowej, na co
Odwotujgcy wyraznie wskazat w ofercie (o$wiadczenie i lista grupy). Przedsiebiorstwa sg ze
sobg powigzane m.in. za posrednictwem osoby fizycznej, posiadajgcej wiekszos¢ akcji w
obu przedsiebiorstwach, a przez to majgcej prawo wyznaczy¢ lub odwota¢ wiekszos¢
cztonkéw organu administracyjnego, zarzadzajgcego lub nadzorczego w obu podmiotach.
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Zatem realno$¢ udostepnienia przedmiotowego potencjatu w przypadku Odwotujgcego jest
wieksza niz w przypadku dwdch podmiotéw nie powigzanych.

Ad. 2

Majac na uwadze wykazang wyzej dopuszczalnos¢ udziatu posredniego w realizacji
zambwienia poprzez konsultacje i doradztwo oraz jednoznaczne oswiadczenie
Odwotujgcego, ze podmiot udostepniajgcy nie bedzie brat bezposredniego udziatu w
realizacji zaméwienia (podwykonawstwo) wymaganie przez Zamawiajgcego przedtozenia
dodatkowych dokumentéw dotyczacych podmiotu udostepniajgcego jest bezpodstawne i

bezprzedmiotowe.

Zamawiajgcy, ktéry wykluczyt odwotujgcego z postepowania decyzje swojg uzasadnit, jak
nizej.

W pkt 8.3.1 ¢ Tomu | siwz okreslono wymagania w zakresie wykonania w okresie pieciu lat
przed uptywem sktadania ofert zamowienia lub zamdwien obejmujgcych swoim zakresem
budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) co najmniej 1 systemu
komputerowych urzadzen samoczynnej blokady liniowej na co najmniej 2 szlakach, tgczna
liczba odstepéw na wszystkich szlakach nie moze by¢é mniejsza niz 7 — wykonang w ramach
jednego zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca nie wykazat spetnienia powyzszego warunku z uwagi
na:

1/ brak realnego przeniesienia zasobow podmiotu trzeciego — firmy KZA Przedsigbiorstwo
Automatyki i Telekomunikacji S.A., udostepniajgcego swoje zasoby w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy,

2/ brak mozliwosci uznania braku udziatu podmiotu trzeciego w realizacji (czesci)
zamoOwienia na podstawie dokumentéw i wyjasnien wykonawcy i w/w podmiotu trzeciego
dotyczacych zakresu i form wspotpracy przy wykonywaniu zamowienia, a w konsekwenciji
brak mozliwosci uznania braku obowigzku ztozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu
trzeciego udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenia (pkt 9.1.3. ¢ IDW).

Uzasadniajac to stanowisko zamawiajgcy wskazat:

Ad 1/

Celem postawienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest zbadanie potencjatu
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Poprzez pozytywng ocene wykonania
(czesci) podobnego zamoOwienia zwiekszajg sie bowiem szanse na prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamowienia objetego nowym postepowaniem. W przypadku robét budowlanych
badanie potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia obejmuje posrednio nie tylko badanie

dysponowania przez wykonawce odpowiednimi ludzmi zdolnymi do wykonania zamowienia
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(bez nich zaméwienie nie bytoby wykonane lub byloby wykonane nienalezycie), ale takze
mozliwoscig przeprowadzenia catego procesu organizacyjno-technicznego, ktéry powinien
zakonczy¢ sie prawidtowym ukonczeniem robét wykonanych zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej. O ile osoba fizyczna moze posiada¢ kompetencje i wiedze na temat realizaciji
zamowienia, to z istoty rzeczy doswiadczenie w realizacji takiego procesu zawsze bedzie
nalezato do wykonawcy danego zaméwienia, a nie osoby lub osdéb, ktére braty udziat w
realizacji takiego zamowienia. Osoba fizyczna nie moze zatem przenies¢ na podmiot trzeci
doswiadczenia, ktérego sama nie posiada.

Wykonawca w tresci swoich wyjasnien de facto utozsamia rodzajowo warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia z warunkiem dotyczacym oso6b zdolnych do wykonania zamowienia,
Co nie zastuguje na aprobate.

Ad 2/

Konstrukcja przyjeta przez wykonawce zaktada udziat w realizacji (cze$ci) zamdwienia osoby
udostepnianej przez podmiot trzeci przy zatozeniu braku udziatu w realizacji podmiotu
udostepniajgcego te osobe. Takie zatozenie jest btedne. Z uwagi na niejasnosci w tresci
zobowigzania nalezy rozpatrzy¢ dwa przypadki:

A. Dokonywanie czynno$ci nadzoru, doradztwa, konsultacji i kontroli przez wykonawce
poprzez udostepnianie osoby o okreslonej wiedzy, doswiadczeniu i kwalifikacjach.

W takim przypadku w tresci zobowigzania wprost ujeto czynnosci, ktére bedg dokonywane
przez udostepniong osobe w trakcie realizacji zaméwienia:

- uczestnictwo przy budowie co najmniej 1 systemu komputerowych urzadzen samoczynnej
blokady liniowej na co najmniej 2 szlakach o tgcznej liczbie odstepow niemniejszych niz 7;

- uczestnictwo w uruchomieniu w/w systemu;

- wskazywanie prawidtowosci podczas prowadzonych rob6t budowlanych.

Powyzszy zakres czynnosci wskazuje na udziat wytgcznie osoby (pracownika podmiotu
udostepniajgcego) w realizacji czesci zamoéwienia. W tak przyjetej konstrukcji brak jest
mozliwosci oddzielenia czynnosci osoby udostepnianej od czynnosci (roli) podmiotu
trzeciego — podmiot ten dokonuje czynnosci poprzez udostepniang osobe.

B. Dokonywanie czynnosci nadzoru, doradztwa, konsultacji i kontroli przez udostepniang
osobe o okreslonej wiedzy, doswiadczeniu i kwalifikacjach przy biernej roli podmiotu
trzeciego.

Taka konstrukcja ma charakter fikcyjny i podyktowana jest wytgcznie checig spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W istocie bowiem
udziat (w jakiejkolwiek formie) podmiotu trzeciego nie jest tutaj potrzeby, a sama osoba

fizyczna nie jest w stanie spetni¢ postawionego warunku wiedzy i doswiadczenia.
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,W konsekwencji obowigzkiem wykonawcy (pkt 9.1.3 c IDW) byto przedtozenie
dokumentdéw podmiotowych dla podmiotu trzeciego, czego mimo wezwania, Wykonawca nie
uczynit. W zwigzku z powyzszym wykonawca zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, gdyz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.”

W ztozonym pismie procesowym zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Podzielit
stanowisko, ze podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu nie musi by¢ w toku realizacji zamodwienia
podwykonawcg, a mozliwe sg inne formy wspétpracy takie jak doradztwo, konsultacje,
udostepnianie know-how, jednakze udostepnienie musi by¢ realne, a ocena  realnosci
przeniesienia zasobow w takich formach uzalezniona jest od okolicznosci konkretnego

przypadku. Ponowit ocene dokonang informacji o wyniku postepowania

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, tj. Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z 0.0. i Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. sktadajacy oferte jako Konsorcjum
,Rawicz- Czempin” wnidst o oddalenie odwotania stwierdzajgc, ze wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej jest zgodny z przepisami ustawy pzp i dokumentacjg przetargowag

opracowang przez zamawiajgcego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — Thales Polska
sp. z 0.0. wniést o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze jego oferta zostata
zakwalifikowana przez zamawiajgcego na drugim miejscu. Przystepujgcy ztozyt odwotanie
wiasne na zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z 0.0. i Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. sktadajgcych oferte jako Konsorcjum
,=Rawicz- Czempin”. Wykonanie czynnosci przez zamawiajacego zgodnie z zgdaniami tego
odwotania doprowadzitoby do uznania oferty przystepujacego za najkorzystniejszg i
pozwolitoby przystepujacemu uzyskac¢ przedmiotowe zamowienie.

Odwotujgcy " zauwazyt, ze Zamawiajacy w postanowieniach specyfikacji wprowadzit
postanowienia analogiczne do zawartych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentow, z
ktérych wynika mozliwos¢ brania udziatu w realizacji czesci zamowienia przez podmioty

trzecie lub nie brania takiego udziatu.
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Przypomniat, iz podmioty sg w jednej grupie kapitatowej. Wskazat na btedna interpretacje
specyfikacji dokonang przez Przystepujacego. Wskazat na tres¢ wtasnych wyjasnien z 16
czerwca ztozonych Zamawiajgcemu pt. ,zobowigzanie”, z ktérego wynika sposéb i zakres

udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci na rzecz Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie kwestionujgc wspotpracy w ramach grupy kapitatowej stwierdzit, ze nie
zmienia to dokonanej oceny tego wykonawcy. Zauwazyt, iz podmiot trzeci udostepni¢ ma
jedng osobe, co znaczagco rézni sie od wiedzy i doswiadczenia catego pomiotu
gospodarczego, na ktore sktada sie potencjat, w tym osobowy tego przedsiebiorcy. Nie
doszto do realnego przeniesienia wiedzy i doswiadczenia na rzecz wykonawcy. Zauwazyt, ze
ze zobowigzania wynika przekazanie wiedzy i doswiadczenia na czas do zakonczenia
innego kontaktu przez wykonawce, co potwierdza, ze wiedza i doswiadczenia nabywana jest

przez przedsiebiorce jako catosé¢, a nie pojedynczg osobe.

Przystepujacy Konsorcjum Bombardier przytgczyt sie do stanowiska Zamawiajgcego.
Wskazat na tres¢ pkt.9.1.3 b i ¢ specyfikacji, z ktérej wywodzi, iz Zamawiajgcy wyklucza
udostepnianie potencjatu podmiotu trzeciego, ktére nie bedg braty udziat w realizacji

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnikédw wyrazonych na pismie oraz do protokotu, tresci siwz, tresci
oferty wybranej jako najkorzystniejsza oraz tresci oferty odrzuconej ztozonej przez
wykonawce wykluczonego z postepowania wraz z wyjasnieniami udzielonymi za wezwanie

zamawiajgcego skierowane do tego wykonawcy zwazyta, co nastepuije.

Sygn. akt KIO 1790/14
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Analiza tresci siwz, w sktad ktérej wchodzg
takze warunki szczego6lne oraz og6lne umowy (oparte na wzorach FIDIC), wskazuje, ze tres¢
subklauzulg 14.5 pod dokonanej modyfikacji przez zamawiajgcego zawiera postanowienia
wskazujgce na zatgcznik dotyczacy listy urzadzen i materiatéw ptatnych po dostarczeniu na
plac budowy. W tej tresci wskazano, ze Inzynier okresli i poswiadczy odpowiednie kwoty jako
ptatne w Przejsciowym Swiadectwie Ptatnosci jesli Urzadzenia i Materiaty bedg umieszczone
na liscie w Zatgczniku do oferty, natomiast jesli listy te nie bedg zawarte w Zatgczniku do
oferty to cata Subklauzula nie bedzie miata zastosowania. Zatem wykonawcy mieli
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mozliwos¢ albo wyspecyfikowania urzgdzen i materiatdw i zastosowania ptatnosci za nie w
Przejsciowym Swiadectwie Ptatnosci albo braku zatgczenia ww Listy i otrzymania ptatnosci
za te elementy w Ostatecznym Swiadectwie Ptatnosci. Natomiast powotany w odwotaniu pkt
12.6 Tomu | siwz, w ktérym nie dopuszcza sie dokonywania w tresci zatgczonych do siwz
dokumentdéw jakichkolwiek zmian dotyczy, jak to wprost stwierdzono, tylko dokumentéw
zatgczonych w formie wzoréw do siwz, a bezspornie Lista takim dokumentem nie jest.
Powyzsze oznacza, ze oferta przystepujacego zawierajgca zatgcznik (nie wynikajacy z
wzorow siwz)., o ktorym mowa w Subklauzuli 14.5, jest ofertg zgodng co do tresci z trescia
siwz. Tym samym zamawiajacy nie miat podstaw do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp.

Sygn.. akt KIO 1792/14

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak wynika z tresci uzasadnienia decyzji zamawiajgcego 0 wyborze oferty najkorzystniejsze;j
i wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, wykluczenie nastgpito na podstawie art. 24 ust.
2 pk4 ustawy pzp wobec nie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Jak
wskazat zamawiajagcy obowigzkiem wykonawcy byto przedtozenie dokumentow
podmiotowych podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia — firmy KZA Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. Jak wynika
z dokumentacji ofertowej udostepnienie polega¢ ma na udziale w realizacji zaméwienia
osoby udostepnianej przez podmiot trzeci przy braku udostepnienia potencjatu w/w firmy.
Zamawiajgcy niejako wariantowo rozwazat ewentualne sposoby udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia i przewidywany udziat w realizacji przedmiotu zamdwienia przez podmiot
trzeci, w ostatecznosci jednak, jak wynika z tresci zgdania ztozenia dokumentow i decyzji o
wykluczeniu z postepowania, przyjat, ze w/w spdtka ma wzig¢ udziat w realizacji zamdwienia,
co skutkuje wymogiem ztozenia dokumentdéw podmiotowych okreslonych w rozporzadzeniu
w sprawie dokumentow/.../ i stosownych postanowieniach siwz. Wobec braku tych
dokumentow zasadnie uznat, iz zaszta przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2 pk4 ustawy pzp

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy nie  naruszyt wskazanych w

odwotaniach przepiséw ustawy pzp w toku prowadzonego postepowania.
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Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

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

Przewodniczacy: .......coiiiiiiiiiininnes
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