Sygn. akt: KIO 1426/15
KIO 1433/15

WYROK
z dnia 23 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon, Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 16 i 20 lipca 2015 r. odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2015 r. przez:
A. wykonawce Getinsa-Payma S.L.z siedziba w Hiszpanii, w Madrycie, Ramon de
Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z siedziba w Markach,
Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119,
B. wykonawce TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Szyszkowa 34
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul.
Minska 25

przy udziale wykonawcy Getinsa-Payma S.L.z siedziba w Hiszpanii, w Madrycie, Ramon
de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z siedzibg w Markach, Al.
Marsz. J. Pitsudskiego 119 zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
1433/15 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Egis Polska Inzynieria Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 182 zgtaszajacego swoje
przystgpienie w sprawach sygn. akt KIO 1426/15, KIO 1433/15 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy TPF spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Szyszkowa 34 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
1426/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1A oddala odwotanie wykonawcy Getinsa-Payma S.L.z siedzibg w Hiszpanii, w
Madrycie, Ramon de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z
siedzibg w Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119
1B. oddala odwotanie wykonawcy TPF spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow: Getinsa-Payma S.L.z siedzibg w
Hiszpanii, w Madrycie, Ramon de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma
S.L. z siedzibg w Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119 i TPF spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez:
A wykonawce Getinsa-Payma S.L.z siedzibg w Hiszpanii, w Madrycie, Ramon
de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z siedzibg w
Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119,
B. wykonawce TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Szyszkowa 34
tytutem wpisow od odwotan,
2.2. zasadza od wykonawcy Getinsa-Payma S.L.z siedzibg w Hiszpanii, w Madrycie,
Ramon de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z siedzibg w
Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119 na rzecz zamawiajagcego Skarbu Panstwa —
Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie, ul. Minska 25 kwote 1800 zt 00 gr (stownie : jeden tysigc osiemset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa



prawnego
2.3. zasgdza od wykonawcy TPF spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Szyszkowa 34 na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul.
Minska 25 kwote 1800 zt 00 gr (stownie : jeden tysiac osiemset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego

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

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 1426/15
KIO 1433/15
Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na
Zarzgdzanie projektem ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S2 Poludniowa Obwodnica
Warszawy na odcinku wezta ,Putawska" do wezta ,Lubelska" z podziatem na trzy zadania:
- zadanie ,A" - od wezta ,Putawska" (bez wezta) do wezta , Przyczotkowa" (bez wezta) o
ditugosci ok. 4,6 km;
- zadanie ,B" - od wezta ,Przyczétkowa" (z weztem) do wezia , Wat Miedzieszynski" (z
weziem) o dlugosci 6,5 km;
- zadanie ,C" - od wezla ,Wal Miedzieszynski" (bez wezta) do wezta ,Lubelska" (bez wezia) o
dtugosci ok. 7,5 km, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg robot oraz dostawa sprzetu
laboratoryjnego. Nr przetargu 21/2014.
Zostato wszczete ogtoszeniem o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 lipca 2014r. za numerem 2014/S 140-251520.
W dniu 26 czerwca 2015 zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania
tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Egis Polska Inzynieria
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 182 — dalej
Egis
Sygn. akt KIO 1426/15
W dniu 6 lipca 2015r. odwotanie wniost wykonawca Getinsa-Payma S.L.z siedzibg w
Hiszpanii, w Madrycie, Ramon de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z
siedzibg w Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119 — dalej Getinsa. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomochictwa z dnia 2 lipca
2015r. udzielonego przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
11 marca 2013r. udzielonego uchwatg zarzadu spétki podjetg w petnym sktadzie i
ujawnionego w Rejestrze Handlowym Prowincji Madryt. Kopia odwotfania zostata przekazana
zamawiajgcemu bezposrednio w dniu 6 lipca 2015r.
Odwotanie zostato wniesione od zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwolujgcemu zastrzezonych przez TPF Sp. z o.0. (dalej , TPF") jako niejawnych:
a) Wykazu Wiedza i doswiadczenie,
b) OS$wiadczen o uzyczeniu zasobéw wraz z dokumentami ztozonymi z tymi
o$wiadczeniami, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis Polska Inzyniera Sp. z o.0. (dalej ,Egis"), na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwieh
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publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z
2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478 — dalej
ustawy), pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, pomimo iz wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynika



postepowania, zaniechania wykluczenia wykonawcy TPF, na podstawie przepisu art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, z ostroznosci procesowe;j - jesli wykonawca TPF nie byt wzywany do
uzupetnienia dokumentdw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu -
zaniechania wezwania TPF do ztozenia dokumentow na potwierdzenie spetiania warunkéw
udziatu w postgpowaniu, zaniechania odrzucenia oferty TPF na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada treSci siwz, niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na przyznaniu przez zamawiajgcego ofercie
odwotujgcego zbyt matej ilodci punktéw w kryterium ,Metodyka™ oraz niewtasciwego miejsca
w rankingu ofert, niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
ocenie oferty odwotujgcego w kryterium ,Metodyka" niezgodnie z okreslonymi w siwz
kryteriami ocen, niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na
ocenie oferty Odwolujgcego w kryterium ,Metodyka" niezgodnie z okreslonymi w siwz
zasadami oceny ofert w kryterium ,Metodyka".
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1. niezgodng z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
oferty Egis jako oferty najkorzystniejszej,
2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2i
ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy, przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonych przez
TPF:
a) Wykazu Wiedza i doSwiadczenie,
b) Oswiadczen o uzyczeniu zasobéw wraz z dokumentami ztozonymi z tymi
o$wiadczeniami,
pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
3. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Egis i TPF, pomimo iz wykonawcy ci nie wykazali spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,
4. naruszenie przepisu art. 24 ust 2 pkt 3) ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Egis, pomimo iz wykonawca ten zfozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw
lub mogace mle¢ wplyw na wynika postepowania,
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5. naruszenie przepisu art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
TPF, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada treSci siwz,

6. z ostroznosci procesowe;j - jesli TPF nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentow

na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu - naruszenie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy, przez zaniechanie wezwania TPF do zfozenia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

7. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ustawy, przez

przyznanie ofercie odwotujgcego nieprawidtowej llosci punktow w kryterium ,Metodyka" z
naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz, {j. przyznanie zbyt matej ilosci
punktow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu,

4. wykluczenia z postepowania TPF i Egis,

5. odrzucenia oferty TPF,

6. z ostrozno$ci procesowej - wezwania TPF do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

7. przyznania ofercie odwolujgcego wiekszej ilosci punktéw w kryterium ,Metodyka"

zgodnie z uzasadnieniem odwotania,

8. dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady

oceny ofert zgodne z siwz,

9. dokonania wyboru oferty odwoltujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy) odwotujgcy zgda od zamawiajgcego: dokonania czynnosSci
zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.



Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust 1
ustawy oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przepisow ustawy. Odwotujacy jest wykonawcag w rozumieniu art. 2 pkt 11)
ustawy i ubiega sie o udzielenie zamdwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci
zamawiajgcego wskazanych powyzej odwotujgcy uwaza, ze zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrédd ofert nie
podlegajacych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku w/w naruszen przepiséw ustawy moze dojs¢
do nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby odwotujgcego na
poniesienie szkody.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku pierwszej oceny ofert oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu 3, podczas gdy oferta Konsorcjum Mott MacDonald uzyskata

miejsce 1, a oferta Egis - migjsce 2. Oferta TPF zostata sklasyfikowana na miejscu dalszym
niz oferta odwotujgcego - stad tez odwotujgcy nie miat wtedy interesu, aby podnosic¢ zarzuty
w stosunku do TPF. Dopiero w wyniku ponownej oceny ofert oferta Egis zostata
sklasyfikowana jako pierwsza, za$ oferta TPF - jako oferta na miejscu 2. Stad tez wnoszac
odwotanie od czynnosci w ramach drugiej oceny ofert odwotujgcy uzyskat interes, aby
podnosi¢ zarzuty w stosunku do wykonawcy TPF i ztozonej przez niego oferty, co czyni w
niniejszym odwotaniu.
W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia czesci oferty TPF, odwotujgcy wskazat, ze
objecie wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania
przez wykonawce, ktéry dokonuje takiego zastrzezenia tgcznego ziszczenia sie przestanek
okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj.
wykazania, ze dana informacja:
1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,
2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci.
Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wylgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.
Odno$nie warunku drugiego (1j. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze
informacja (wiadomos¢) ,hie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktora nie
jest znana ogdtowi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawod sg
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publiczne;j traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o
niej drogg zwyktg i dozwolong.
Odnosnie za$ warunku trzeciego {tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan
w celu zachowania poufno$ci) - odwotujgcy zaznaczyt, iz podjecie niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnoéci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.
W ocenie odwotujgcego dokonane przez TPF zastrzezenie jawnosci Wykazu Wiedza i
dos$wiadczenie oraz Oswiadczen o uzyczeniu zasobow wraz z dokumentami ztozonymi z
tymi oswiadczeniami jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne. Zawarte w
tych dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie w/w przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn.
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akt: Il CZP 74/05) zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie
uczynit. zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy, w szczegdlnosci zasade jawnosci
postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy zasady rownosci wykonawcdw i uczciwej
konkurenciji.

Co do wykazu wiedzy i doswiadczenia, to odwotujacy biorgc pod uwage opis sposobu
dokonywania oceny spetienia warunkdéw uczestnictwa w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, uwaza, ze bardzo prawdopodobne jest, iz aby spetni¢



warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca wykazac sie musi doswiadczeniem w
realizowaniu projektow na rzecz podmiotow publicznych, a w przypadku tego sektora witasnie
zamowienia realizowane sg w trybie zamdwien publicznych. To natomiast implikuje
niemoznos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji o wszelkich
zamowieniach zrealizowanych w wyniku zawartych uméw w sprawie zamdwienia
publicznego. W tym przypadku bowiem reguta jawno$ci postepowania w sprawie
zamoéwienia publicznego obejmuje réwniez jawno$¢ zawartej w jego wyniku umowy oraz
jawnos¢ wszystkich informacii na temat takich uméw - informacije te s jawne zaréwno w
Polsce, jak i w Unii Europejskiej oraz wigkszo$ci panstw na $wiecie. Zgodnie z art. 139 ust. 3
ustawy umowy o zamowienia publiczne sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informaciji publicznej. Nie sposéb w ocenie
odwolujgcego uznaé, aby informacje w zakresie wykazywanych dostaw i ustug na rzecz
podmiotéw publicznych, mogly stanowié¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje takie
obejmujgce nazwe zamawiajgcego, na rzecz ktérego wykonawca Swiadczyt dostawy lub
wykonywat ustugi, zakres zamowienia, termin realizacji oraz cene brutto - nie majg
charakteru informacji kwalifikowanych jako tajemnica przedsigbiorstwa i sg dostepne
publicznie. Potwierdzita to wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza np. w wyroku o sygn. akt:
KIO 657/11, wyroku o sygn. akt KIO 1730/11, wyroku o sygn. akt KIO 657/11, wyroku o

sygn. akt KIO 1438/11, wyroku KIO sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11,
wyroku KIO sygn. akt: KIO 776/12.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zawarte ,w takich wykazach ustug informacje nie majg
wartosci uzasadniajgcej utajnienie - nie sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne, czy inne posiadajgce wartos¢ gospodarczg. A to ze wzgledu na fakt, ze
zawierajg wytacznie dane o warto$ci, dacie wykonania czy tez podmiocie zamawiajgcym.
Co wiecej - skoro majg one potwierdzac spetniania warunkéw okreslonych w siwz - to
przedmiotowy wykaz zawiera de facto powtorzenie treSci siwz. Tym bardziej, iz zastrzezone
informacje, dostepne sg na stronach internetowych wykonawcoéw - gdzie wykonawcy
zamieszczajg informacje o wykonanych projektach.

W przypadku gdyby projekty zawarte w Wykazie wiedza i doswiadczenie wykonane byty na
rzecz podmiotow prywatnych, odwotujgcy podkreslit, ze takze w takiej sytuacji nie mozna

przyjmowac bezkrytycznie skutecznosci objecia cato$ci wykazu tajemnicg przedsigbiorstwa.
W tym miejscu wskazac nalezy na ugruntowane w tym zakresie stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej, wyrazone cho¢by w wyroku z dnia 4 marca 2011 roku o sygn. akt: KIO 322/11.
W ocenie odwotujgcego charakter wymaganych w siwz danych, jakie nalezy poda¢ w
wykazie i dokumentach, potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, ma walor na tyle ogdiny,

iz nie sposéb przyjac, by ich udostepnienie mogto naruszy¢ tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Oczywistym jest dla odwotujgcego,
iz wtasnie charakter informacji zawartych w Wykazach ustug uniemozliwia objecie ich
tajemnica przedsigbiorstwa - nie posiadajg bowiem charakteru handlowego czy
organizacyjnego takie dane jak wartos¢ zamowienia, czy tez data jego realizacji. Podkreslit,
iz dane zawarte w Wykazach ustug wynikajg z warunkéw udziatu okreslonego przez
zamawiajgcego w ogloszeniu i siwz - tym samym w tym zakresie nie ma mowy o spetianiu
ustawowych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Poglad taki zaprezentowat takze Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 3 listopada 2008 r., sygn. akt: V Ca 2037/08, w
ktérym stwierdzit, iz ,informacje dotyczgce wartosci zamowienia, jak i daty realizacji, wynikajg
posrednio z warunku okreslonego przez zamawiajgcego. A jesli tak, to wykonawca nie mogt
skutecznie zastrzec ich poufnosci, a z kolei zamawiajgcy - obowigzany do stwierdzenia tegoz
- nie mogt ich nie ujawniac (art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Stanowisko zgodne z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza wyrazata juz wielokrotnie,
mozna, zdaniem odwolujgcego, wrecz moéwi¢ o ugruntowanym juz orzecznictwie w tym
zakresie np. wyrok o sygn. akt KIO/UZP 371/10, wyrok o sygn. akt KIO 1730/11, wyrok o
sygn. akt: KIO/447/11, KIO/449/11, KIO/452/11, wyrok o sygn. akt KIO 331/12 | KIO 333/12.
W sSwietle powyzszego odwotujgcy uwaza za jak najbardziej stuszne jest stanowisko, iz co
najmniej ustugi wykonane na rzecz zamawiajgcych publicznych, zobowigzanych do
stosowania regulacji dotyczgcych dostepu do Informaciji publicznej - z samej swojej istoty nie
realizujg przestanek art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz w
stosunku do nich nie jest realizowana przestanka braku ujawnienia do wiadomosci

publicznej. Jest rzeczg oczywisty, iz wszystkie umowy zawarte z podmiotami publicznymi w



trybie Prawa zamowien publicznych sg informacja publiczng - i kazdy ma do nich dostep. Co
wiecej - informacje zawarte w tych umowach sg publikowane w Internecie, na stronach
Biuletynu Informacji Publicznej danego zamawiajacego.

Co wiecej - odwotujgcy uwaza, ze projekty wskazane w przedmiotowym Wykazie zostaly juz
uprzednio upublicznione, miedzy innymi poprzez zamieszczenie ich w jawnych czesciach
jawnych ofert. Przyktadowo odwotujgcy wskazat na wykaz zawarty w ofercie w postepowaniu
na ,Kontynuacja projektu i budowy autostrady A1 Strykow - Wezet Tuszyn" (kopia w
zalgczeniu).

Co do o$wiadczenia o uzyczeniu zasobow wraz z dokumentami ztozonymi z tymi
oswiadczeniami, to odwotujacy - wnioskujgc z innych ofert sktadanych w postepowaniach
prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Droég Krajowych i Autostrad - uwaza, ze TPF nie
spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym zamieScit w
ofercie Zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw.
Zamawiajacy nie udostepnit odwotujgcemu takich zobowigzan, z czego nalezy wnioskowac,
ze zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jak i dokumenty ztozone wraz z tymi
zobowigzaniami.
Zdaniem odwolujacego w/w dokumenty nie zawierajg zadnych informaciji, ktére spetniatyby
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze odwotujacy wskazat, ze zobowigzania
miaty zosta¢ sporzadzone wedlug wzoru zatgczonego do oferty - a zatem objecie catego
dokumentu (wszystkich informaciji) tajemnicg jest naduzyciem prawa. Skoro zamawiajacy
okreslit jego wzér, to co najmniej w tym zakresie, w jakim podpisane zobowigzanie stanowi
odzwierciedlenie wzoru - powinno by¢ jawne i udostepnione wszystkim wykonawcom.
Po drugie - w czesci zobowigzania wypetnionego samodzielnie nie znajdujg sie zadne
informacje, ktére bytyby na tyle szczegdtowe, aby posiadaty warto$¢ gospodarcza.
Po trzecie — tajemnicg nie jest tez sam fakt wspotpracy z danym podmiotem — gdyz TPF
ujawniat juz uprzednio w swoich ofertach, od kogo uzycza zasoby i z kim wspotpracuje. Jest
to chociazby TPF PLANEGE Consultores de Engenharia e Gestao SA, oraz jak cho¢by w
przypadku niniejszego postepowania EURO-PROJECT BIURO INZYNIERYJNO-
CONSULTINGOWE. Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy uwaza, ze zastrzezenie przez
TPF informaciji zawartych w w/w dokumentach jest bezprawne, gdyz informacije te nie
spetniajg przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa.
Podsumowujac - zdaniem odwotujgcego w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych
informacji nie zostaly spetnione co najmniej przestanki nieujawnienia do informac;ji publicznej
oraz posiadania charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub
organizacyjnego przedsigbiorstwa. Dodatkowo odwotujgcy wskazat, iz jego zdaniem takze
trzecia przestanka ustawowa tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest spetniona. Otéz zdaniem
odwotujgcego TPF w wyjasnieniach tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazat, iz podjgt w
stosunku do tych Informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Wobec braku
wykazania spetiania tej przestanki w wyjasnieniach - informacje nie moga, zgodnie z
definicjg legalna, zosta¢ potraktowane jako skutecznie zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa. Samo zas objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danej informaciji nie jest
wystarczajgce dla wykazania spetnienia tej przestanki - tak tez Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 4 czerwca 2012r. o sygn. KIO 1016/12. Odwotujgcy uwaza, ze faktycznym
powodem zastrzezenia ww. dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta
konieczno$¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice, lecz wytgcznie che¢ utrudnienia
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konkurencji, poprzez uniemozliwienie konkurentom (w tym odwotujgcemu) weryfikacji ofert w
w. wykonawcow pod katem zgodnosci z siwz i ustawa. W tym miejscu odwotujgcy przytoczyt
wyrok KIO o sygn. akt: KIO 2040/10.

Ponadto - jesli TPF nie wykazat zamawiajgcemu spetnienia sie wszystkich trzech przestanek,
to takze w takiej sytuacji zamawiajgcy powinien dokument ten udostepni¢. Odwotujacy
uwaza, ze do takiego wykazania nie doszfo. Na wadliwos¢ takiego zastrzezenia, bez
wykazania spetnienia przestanek definicji legalnej, wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 8 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt KIO 2036/12, czy tez w wyroku z dnia 4
listopada 2011 roku, sygn. akt KIO 2294/11.



Powyzsza kwestia precyzyjnego wykazania ziszczenia sie przestanek definicji legalnej jest
powigzana z kwestig cigzaru dowodu. Ot6z cigzar dowodu w zakresie zasadnego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktory taka tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten odwotujgcy opiera zarédwno na zasadzie zdrowego
rozsadku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsigbiorstwa wie, jakie sg podstawy tego
zastrzezenia - jak i na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W
sytuaciji takiej jak niniejsza odwotujgcy nie moze przedstawi¢ dowoddw, ze jakies wyjasnienia
zostaty bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz odwolujacy - nie znajac ich
tredci - nie moze wskaza¢ zadnych argumentéw czy tez dowodoéw. Moze powotywac sie
wytgcznie na ogdine zasady - co tez uczynit w odwotaniu. Odno$nie ciezaru dowodu w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa Krajowa lzba Odwotawcza wypowiadata sie
wielokrotnie, przyktadowo: w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO 2079/10,

w wyroku z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2294/11, w wyroku z dnia 7 listopada
2011 roku, sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11, w wyroku z dnia 21 marca
2012 roku, sygn. akt: KIO 457/12, w wyroku z dnia 5 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 331/12
i KIO 33/12, w wyroku z dnia 20 czerwca 2011 roku, sygn. akt: KIO 1172/11, w wyroku z dnia
8 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt: KIO 2036/12, w wyroku z dnia 7 listopada 2011 roku,
sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11 oraz w wyroku z dnia 4 listopada 2011
roku, sygn. akt KIO 2294/11.

Na zakonczenie odwolujgcy zwrocit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzigé pod uwage fakt, iz
zasada jest jawnos¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentow stanowigcych dokumentacje postepowania - jest wyjatkiem od tej zasady.
Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na
potwierdzenie czego wskazano kilka przykladowych orzeczen: wyrok KIO/UZP 338/09,
wyrok KIO 1080/11, wyrok KIO 2294/11, wyrok KIO 776/12, wyrok KIO 1016/12, wyrok KIO
457/12, wyrok KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12, wyrok KI01409/12 i KIO 1428/12.
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Skoro zatem objecie czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od podstawowej
zasady zamowien publicznych - to nalezy, w ocenie odwotujgcego, w tym zakresie stosowac
zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej
wyjatkéw. Tym samym kazde odejécie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie
zamé&wienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z konieczno$cig przedstawienia przez
podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegdtowego uzasadnienia oraz wykazania
tacznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o Zadnym ,domniemaniu”
tajemnicy, czy tez przyjeciu przez zamawiajgcego ,nha stowo", Ze przestanki sg spetnione.
Jesli dany wykonawca obejmujgcy jaka$ czesS¢ dokumentacji postepowania tajemnicg
przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw - to
zamawiajacy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym
wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna
nakaza¢ zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem odwotujgcego - w/w
wykonawca nie wykazat zasadno$ci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w/w dokumentow
oraz nie uzasadnili faktu nie zastosowania fundamentalnej zasady jawno$ci postgpowania.
Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia Egis z udziatu w postepowaniu, to odwotujacy
wskazat, ze Egis nie wykazat spetniania nastepujacego warunku udziatu w postepowaniu:
~Wykonawca musi wykaza¢ $redni roczny przychod za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres (na podstawie ,Rachunku zyskow i
strat" pozycja ,Przychod netto ze sprzedazy produktow, towardw i materiatow" lub ,,Przychéd
netto ze sprzedazy i zrébwnane z nimi") w wysokosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN".
Kwestia ta badana juz byta przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ktéra w wyroku z dnia 30
marca 2015 roku, sygnatura akt: KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15i KIO 476/15
stwierdzita, ze Egis nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej i nakazata wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupeienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zdaniem odwolujgcego takze po uzupetnieniu dokumentéw Egis nie wykazat spetniania
warunkéw w postepowaniu. Przede wszystkim odwotujgcy podkreslit, ze zarzut dotyczy
warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej i kwestii udostepnienia tego zasobu. W



przypadku udostepnienia tego typu zasobow realno$é udostepnienia nalezy bada¢ wiasnie
pod katem tego, czy rzeczywiscie podmiot udostepniajgcy znajduje sie w sytuacii
ekonomicznej i finansowej, ktéra daje rekojmie nalezytego wykonania kontraktu oraz czy
realne udostepnienie tej sytuaciji ekonomicznej i finansowej ma miejsce. Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku KIO 863/15 z dnia 11 maja 2015 roku badajac te kwestie (zresztg w
odniesieniu takze do wykonawcy Egis) stwierdzita: ,Nie sposéb twierdzi¢, ze realnosci
udostepnienia zdolnosci ekonomicznej podmiotu trzeciego realizuje sie przez oddanie do
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dyspozycji wskaznikdéw charakteryzujgcych sytuacje ekonomiczng przedsiebiorcy; te bowiem
nierozerwalnie zwigzane sg z podmiotem, ktérego kondycje charakteryzujg. Innymi stowy nie
jest mozliwe proste postugiwanie sie przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wskaznikami wiasciwymi innemu podmiotowi. W konsekwencji
skiad orzekajacy stwierdzit, Ze o realnym udostepnieniu omawianego zasobu mozna méwic
w sytuacji, gdy za wykonawca powotujgcym sie na tg okolicznos¢ stoi wiarygodno$é
ekonomiczna podmiotu trzeciego. rozumiana zaréwno jako zdolno$¢ prowadzenia interesow,
jak i uznanie, renoma i uczestnictwo w obrocie gospodarczym, na ktére to elementy
powolywat sie Odwotujgcy." Izba bardzo stusznie zwrdcita uwage na wiarygodnosc¢
ekonomiczng podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia przedmiotowy zasdb. Skoro warunek
udziatu w postepowaniu ma wykazywac dobrg sytuacje danego wykonawcy, to oczywistym
jest, ze podmiot udostepniajgcy zasoby musi by¢ wiarygodny ekonomicznie, musi dawaé
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Tymczasem spotka Egis Poland Sp. z 0.0. w
ocenie odwotujgcego, nie daje takiej rekojmi i z catg pewnoscig odwolujacy stwierdzit, ze nie
jest to podmiot wiarygodny ekonomicznie. Otéz Egis Poland Sp. z 0.0. od lat ponosi straty, w
roku 2011 strata 1 678 890,53 PLN, 2012 strata 373 915,09 PLN, 2013 strata 50 889,01
PLN, 2014 strata 9 488 411,38 PLN. Zgodnie z wymaganiem 8.2.8 ppkt 1) siwz w przypadku
udostepnienia zasobdw dotyczacych sytuaciji ekonomicznej i finansowej do oferty powinny
zostac¢ dotgczone miedzy innymi ,Czes¢ sprawozdania finansowego: rachunek zyskow i
strat, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci, réwniez opinie o badanym(ch) sprawozdaniu(ach) w czesci
dotyczgcej rachunku zyskéw i strat". Tym samym w ofercie Egis powinny znalez¢ sie te
dokumenty i powinny one podlega¢ badaniu - czy Egis Poland Sp. z 0.0. ma takg
wiarygodno$¢ ekonomiczng, ktora potwierdza - w zastepstwie Egis - ze Egis daje rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Zdaniem odwotujgcego podmiot, ktory od lat ponosi
wylgcznie straty, nie daje takiej rekojmi - a zatem Egis nie wykazat spetniania
przedmiotowego warunku. Nie moze tez juz by¢ wzywany o uzupetnienia, gdyz wezwanie
takie -zgodnie z wyroku Izby - miato juz miejsce.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat takze na kolejng okoliczno$¢, ktora
potwierdza, iz Egis nie wykazat spetiania warunku udziatu w postepowaniu. Ot6z w
odpowiedzi na uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, Egis - dziatajagc w wykonaniu
wyroku KIO z dnia 30 marca 2015 roku, sygnatura akt: KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15 i
KIO 476/15 - przedstawit miedzy innymi umowe o wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014 roku
oraz aneks (bez numeru) z dnia 10 pazdziernika 2014 roku. Kwestia charakteru umowy o
wspotpracy byta juz badana przez Izbe (wyrok KIO 863/15 z dnia 11 maja 2015 roku), ktéra
stwierdzita og6lnos¢ charakteru umowy i uznata, ze charakter rzeczywisty ma aneks nr 1 z
dnia 24 pazdziernika 2014 roku, ktéry to aneks strony zawarly na okoliczno$¢
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uszczegotowienia zasad wspotpracy w innym postepowaniu, prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku. Odwotujgcy podkreslit nastepujaca
okoliczno$¢ — Egis przedtozyt juz w dniu 25 marca na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad (tylko Oddziatowi w Gdansku) inny aneks do przedmiotowej umowy o
wspotpracy - przy czym aneks ten miat numer 1. Nalezy zatem uznac¢, ze byt to pierwszy
aneks podpisany do przedmiotowej umowy o wspotpracy.

Tymczasem Egis, dokonujgc uzupetnienia w niniejszym postepowaniu - ztozyt aneks bez
numeru i z datg zawarcia 10 pazdziernika 2014 roku. Odwotujgcy twierdzi, ze aneks ten nie
istniat w dacie 10 pazdziernika i zostat sporzgdzony na potrzeby niniejszego postepowania,
juz po dacie wyroku KIO z dnia 30 marca 2015 roku, sygnatura akt: KIO 457/15, KIO 464/15,
KIO 473/15i KIO 476/15. Za powyzszym przemawiajg zasady doSwiadczenia zyciowego -



skoro 24 pazdziernika 2014 roku zawarto aneks nr 1, to oczywistym dla odwotujgcego jest,
ze przed tg datg nie zawarto zadnego innego aneksu. Oczywistym jest, ze nie istnieje
obowigzek wynikajgcy z przepisdéw prawa, ktory naktada na strony obowigzek nadawania
kolejnym aneksom kolejnych numerdw. Jednakze po pierwsze - wiasnie doSwiadczenie
zyciowe potwierdza, ze numery takie sg zwyczajowo nadawane. Po drugie zas-gdyby
wszystkie aneksy do umowy o wspdtpracy nie miaty w ogéle numerdw, to mozna by uznac,
ze zwyczajem w Grupie Kapitalowej jest nie nadawanie numeréw aneksom. Jednakze, skoro
aneks z dnia 24 pazdziernika 2014 roku ma numer i jest to numer pierwszy - to wynika z tego
wprost, ze w Grupie Kapitalowej Egis, tak samo jak w standardzie obowigzujgcym na rynku,
nadaje sie numery kolejnym aneksom. Po drugie zas - Ze aneks bez numeru, opatrzony datg
10 pazdziernika 2014 roku, zostat sporzgdzony w innej dacie, z catg pewnoscig po 24
pazdziernika 2014 roku (gdyz nie jest aneksem nr 1, moze byé zatem co najwyzej aneksem
nastepujgcym po aneksie nr 1).
Jesli zas aneks bez numeru zostat sporzgdzony pod dacie 24 pazdziernika 2014 roku, to
skutkiem tego jest okolicznos¢, iz na dzien ztozenia ofert i udostepnienia zasobéw
(Zobowigzanie do oddania zasobow ma date 10 pazdziernika 2014 roku) Egis nie
dysponowat zasobami w sposob realny - a zatem nie spetniat warunkéw udziatu w
postepowaniu.
Co wiecej - przediozenie aneksu z datg 10 pazdziernika 2014 roku, w sytuaciji, w ktérej z catg
pewnoscig zostat on sporzgdzony po dacie 24 pazdziernika 2014 roku stanowi czyn ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania - a zatem Egis powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 3 ustawy.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze dokumenty przedtozone przez Egis w
wyniku uzupetnienia nie wykazujg spetiania warunku udziatu w postepowaniu. Zaréwno
umowa o wspotpracy, jak i aneks sg na tyle ogéine, ze nie wykazujg rzeczywistego, realnego
udziatu Egis Poland Sp. z 0.0. w realizacji zamdwienia w sposéb, ktéry zapewniatby
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skorzystanie z uzyczonego zasobu. Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 26 ust.
2b ustawy w przypadku wezwania wykonawcy do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu ciezar dowodu takiego wykazania cigzy wylgcznie na wezwanym wykonawcy -
w tym przypadku na Egis. Egis temu ciezarowi dowodu nie sprostat.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia TPF z udziatu w postepowaniu i zarzutu naruszenia
art. 26 ust. 3 ustawy, to warunkiem udziatu w postepowaniu jest miedzy innymi wykazanie
sie wiedzg i dosSwiadczeniem, ktdre miaty by¢ weryfikowane przez zamawiajgcego w
nastepujgcym zakresie:

»1) wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, ustug polegajacych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmnie;j:
a) 2 zadan polegajgcych na projektowaniu i budowie lub projektowaniu i przebudowie lub
budowie lub przebudowie drég lub ulic klasy min. S o wartosci rob6t co najmniej 500 000 000
PLN brutto kazde;"

Wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego TPF nie posiada wiedzy | doSwiadczenia, kitére
spetniatoby powyzszy warunek. W okresie ostatnich 3 lat TPF nie zrealizowat zadnego
projektu w systemie ,projektuj i wybuduj" o wartosci robét przewyzszajgcej 500.000.000
Zlotych brutto. Okolicznos¢ ta zostat potwierdzona przez samego wykonawce TPF w
postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Gdansku na ,Kontynuacje projektu i budowy autostrady Al Strykow - Wezet Tuszyn". W
postepowaniu tym w wykazie A (Wykazie gtéwnych ustug) TPF wskazato tylko na jeden
projekt, ktéry ma warto$¢ robot przekraczajgca 500.000.000 ztotych brutto i wszystkie
wykazane ustugi byty w systemie ,buduj", mimo iz zamawiajacy wymagat referencji w
systemie ,projektu;j | buduj". Oswiadczenie to zostato ziozone na dzien 17.10.2014 roku
(pozycja 3 Wykazu A). Wskazane projekty dla robét o wartosci przekraczajacej 500.000.000
Zlotych brutto nie spetniajg warunkéw okreslonych w siwz, gdyz projekt z pozycii 1 oraz 2
zostat zakonczony wczesniej niz 3 lata przed terminem sktadania ofert i dotyczg nadzoru nad
budowg drogi a nie nadzoru nad projektem nad projektem | budowa, za$ zamawiajgcy
jednoznacznie wymagat ustugi dla systemu ,projektu;j | buduj"

Skoro zatem TPF nie posiada wlasnego doswiadczenia w tym zakresie, musiatby wykazac
sie zasobami uzyczonymi w trybie art. 26 ust. 2b ustawy. Odwolujgcy nie ma wiedzy w tym
zakresie, gdyz oferta TPF zostata bezpodstawnie utajniona w zakresie zobowigzan do



udostepnienia zasobow. Z pozostatej tresci oferty nalezy jednak wnioskowac, ze TPF nie
przewidziat korzystania z doSwiadczenia i wiedzy podmiotéw trzecich w zakresie
przedmiotowego warunku, a to wobec faktu, ze nie przewidziat podwykonawstwa w zakresie
realizacji przedmiotu zamodwienia w zakresie innym niz ,,Gtéwny inspektor Nadzoru Robo6t
Mostowych zadanie B". W punkcie 8 oferty (str. 2 oferty) TPF wyraznie wskazat, ze tylko w
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zakresie jednego z zadan - Zadania B i tylko w zakresie wskazanego Inspektora korzystac
bedzie z podwykonawcy. Stad tez zdaniem odwotujgcego nalezy wnioskowac, ze w
pozostatym zakresie przedmiot zamdowienia realizowac bedzie samodzielnie. Tymczasem
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej przy powoltywaniu sie
na potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego wykonawca zobowigzany jest
wykazac realny spos6b wykorzystania zasobdw ktorych posiadania wymagat zamawiajgcy w
warunku, zatem sposob korzystania z zasobow oraz zakres udziatu podmiotéw trzecich w
realizacji przedmiotu zaméwienia musi by¢ powigzany zaré6wno z zakresem wymaganego
przez zamawiajgcego w postawionym warunku doswiadczenia, ale réwniez z wykazywanym
na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczeniem danego podmiotu, (por. np. wyrok
KIO 247/15 z dnia 24 lutego 2015 roku). Oczywiscie za kazdym razem nalezy sposéb
wykorzystania zasobu analizowa¢ w odniesieniu do danego zasobu. W przypadku zasobu
wiedza i doSwiadczenie istnigje tylko jeden mozliwy sposoéb korzystania z takiego zasobu - a
mianowicie udziat podmiotu, ktory udostepniat swojg wiedze i doswiadczenie w realizacji
przedmiotu zamowienia. Tymczasem z oferty TPF wynika wprost, ze podmiot ten udziatu w
realizacji zamowienia bra¢ nie bedzie, gdyz TPF nie przewiduje zadnego podwykonawstwa
w tym zakresie. Odwotujacy nie przesgdza, ze podwykonawstwo jest w ogole jedynym
mozliwym sposobem udostepnienia zasobdw, jednakze akurat w przedmiotowej sytuacii, tj.
w przy udostepnieniu potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia , z uwagi na charakter
tych zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem, ktérego dotycza, jedyng mozliwg
formag udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, zapewniajgcg rzeczywiste
skorzystanie z zasobow, jest w ocenie odwotujgcego podwykonawstwo. Zadne szkolenia,
udzielenie know-how i tym podobne ustugi doradcze nie zrealizujg bowiem przestanki
korzystania z zasobu, ktéry to zasob jest zwigzany tylko z podmiotem, ktory zasobu uzyczyt.
Wobec faktu, ze samo zobowigzanie do uzyczenia zasobdw jest w chwili obecnej niejawne,
odwotujgcy zawnioskowat o szczegbtowe zbadanie tego zobowigzania, czy rzeczywiscie
podmiot uzyczajgcy zobowigzat sie w nim do realizacji przedmiotu zamowienia i w jakim
zakresie. Wobec w/w wskazanej tresci oferty o braku pod wykonawstwa nalezy zdaniem
odwolujacego wnioskowaé, ze z oferty nie wynika spetnianie przez TPF warunkéw udziatu w
postepowaniu.
Zdaniem odwolujgcego wobec w/w brzmienia pkt 8 oferty nie mozna tez uzupemi¢ oferty w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz TPF zlozyto wyraZzne oswiadczenie o zakresie
podwykonawstwa, stad tez w innym zakresie nie moze korzystac z ustug, a tym samym z
wiedzy i doswiadczenia, podwykonawcy.
Z ostroznosci procesowej, jesli okazatoby sie, ze TPF zadeklarowat korzystanie z zasobow
podmiotu trzeciego, ale nie wykazat realnego udziatu tego podmiotu w realizacji przedmiotu
zamodwienia - odwotujgcy wskazat, ze zastosowanie powinien mie¢ art. 26 ust. 3 ustawy, jesli
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jeszcze TPF nie byt wzywany w tym zakresie o uzupetnienie. Odwotujacy moze nie miec
petnej wiedzy w tym zakresie ze wzgledu na utajnienie czeSci dokumentacji postepowania.
W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty TPF odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z
wymogami, jakie postawit zamawiajacy, w formularzu cenowym w pozycjach 1.4 ,Personel
biurowy i pomocniczy" wykonawcy winni uwzglednic:

" 1. Pozycja powinna obejmowac cato$¢ kosztéw opisanych w OPZ i umowie w zakresie
kosztéw administracyjnych, biurowych, personelu biurowego i pomocniczego w tym
asystentéw, takze asystentow Geodety {oprdcz asystentébw wymienionych w kategorii "Inni
eksperci"), ttumaczy, samochodoéw, etc.", zas TPF w przedmiotowej ofercie dla niniejszej
pozyciji uwzglednit cene 2 172,56 zt i na rozprawie w sprawie o sygnaturze KIO 473/15,
przedstawiajgc zaswiadczenie o stawce minimalnej pensji na powyzsza wysokos¢,
potwierdzit, ze zamierza zatrudni¢ na dane stanowisko tylko jednego asystenta. Zgodnie z
wymogami, jakie postawit zamawiajgcy w niniejszej pozycji, winni by¢ nie tylko pracownicy



biurowi (administracyjni), ale réwniez asystenci zespotu, w tym réwniez asystenci geodetow.
Wobec faktu, ze TPF uwzglednit tyko jedng osobe na tym stanowisku, podczas gdy
wymagania siwz byly znacznie wigksze - TPF w swojej ofercie nie uwzglednit wszystkich
asystentow i pomocnikow. Stanowi to o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz i stanowi
podstawe odrzucenia oferty.

Odno$nie zarzut dokonania oceny oferty Getinsa w kryterium ,Metodyka" niezgodnie z
postanowieniami siwz przez przyznanie ofercie Getinsa zbyt matej ilosci w kryterium
,Metodyka", to uzasadnienie zarzutu zostato zawarte w Zatgczniku Nr 1 do odwotania - ze
wzgledu na fakt, ze cze$¢ oferty ,Metodyka" zostata objeta tajemnica przedsiebiorstwa

W dniu 8 lipca 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 9 lipca 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit
swoj udziat wykonawca Egis Polska Inzynieria Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 182 — zwany dalej Egis, wnoszac o oddalenie
odwotania. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz jego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zatem w przypadku utrzymania tej decyz;ji
zamawiajgcego bedzie mégt zawrze¢ umowe o przedmiotowe zamoéwienie. Zgtoszenie
zostato podpisane cztonka zarzadu, ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu
9 lipca 2015r. drogg elektroniczng.
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W dniu 10 lipca 2015r. swoj udziat w sprawie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
TPF spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34 —
dalej TPF, wskazujac, iz przystgpienie dotyczy zarzutow artykutowanych pod katem TPF.
Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwoltujgcego, gdyz jest wykonawca,
ktérego oferta nie zostata odrzucona, wniést samodzielne odwotanie na czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktore w przypadku uwzglednienia moze doprowadzi¢ do udzielenia
TPF zamowienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 3 lipca 2015r. udzielonego przez wiceprezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji. Kopia zgloszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 9 lipca
2015r.

W dniu 14 lipca 2014r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci oraz o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu
kosztéw postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika. Zamawiajgcy
podniést, ze zarzuty odwolujgcego s niezasadne i powinny zosta¢ oddalone w catosci.
Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odtajnienia czesci oferty TPF, zamawiajgcy uznat, ze
zarzut jest bezzasadny i zastuguje w catosci na oddalenie. Stwierdza, ze odwotujgcy tylko
raz w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zwracat sie do
zamawiajacego z wnioskiem o wyznaczenie terminu wgladu do ofert, badz udostepnienie ich
skanéw. Uczynit to w dniu 21 pazdziernika 2014r,, tj, w okresie tuz po otwarciu ofert (co
miato miejsce w dniu 13 pazdziernika 2014r.). Zamawiajacy nie udostepnit wowczas
odwotujgcemu wykazu Wiedza i DoSwiadczenie oraz oSwiadczen o uzyczeniu zasobow,
wraz z dokumentami ztozonymi z tymi oSwiadczeniami, gdyz zastrzezone byly one jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W toku postepowania, w dniu 5 marca 2015 r. Wykonawca TPF
stwierdzit, ze nie zachodzi konieczno$¢ nieujawniania informacji zawartych w czesci jego
oferty i wyrazit zgode na udostepnienie dokumentow i odwiadczen zawartych na stronach od
45 do 82.

Odwotujgcy byt sSwiadomy, ze wykonawca TPF dokonat odtajnienia w/w dokumentéw juz w
marcu 201.5 roku, tj. od czasu rozprawy KlO 457/15, KIO 464/15, KIO 470/15, KIO 473/15,
KIO 476/15. Dodatkowo odwotujgcy otrzymat w dniu 2 lipca.2015 roku skan pisma TPF z
dnia 5 marca 2015, w ktérym wykonawca TPF odtajnit w/w dokumenty. Odwotujacy po
uzyskaniu w/w wiedzy nie wystgpit z zadnym wnioskiem do zamawiajgcego o udostepnienie
czesci oferty TPF, ktdrej dotyczg zarzuty odwotania. Zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o



udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. 2010 Nr 223, poz. 1458) zatgczniki do protokotu
udostepnia sie na wniosek.
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Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze w trosce 0 jawnosc i przejrzysto$¢ postepowania przekazat
odwotujgcemu w dniu 14 lipca 2015 roku przy pi$mie znak O.WA.D-
3,241.21.2014.s¢ch.563.2015 skany odtajnionej czesci oferty wykonawcy TPF, oraz
korespondencje miedzy zamawiajgcym a TPF w zakresie odtajnionej czesci oferty.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia Egis z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust, 2 pkt 4 ustawy, to w ocenie zamawiajgcego zarzut jest bezzasadny i powinien zostac
oddalony. Odwolujgcy opiera swoje zarzuty na fakcie, iz wykonawca Egis w uzupetnieniu na
podstawie wezwania zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy dokumentéw w celu potwierdzenia
spetniania warunku zdolnosci ekonomicznej przedstawit umowe o wspotpracy zawartg
miedzy wykonawcg Egis a Egis Poland Sp. z o.0. (dalej Egis Poland), ktéra to umowa tego
warunku nie potwierdza,

Odwolujgcy wskazat, ze przedstawiona przez Egis umowa wraz z aneksem sg na tyle
ogolne, ze nie wykazujg rzeczywistego, realnego udziatu EGIS Poland w realizaciji
zamowienia w sposob, ktory zapewniatby skorzystanie z uzyczonego zasobu.

Zamawiajgcy wskazat, iz powotywanie sie na zasoby ekonomiczne innego podmiotu jest
uprawnieniem wykonawcy wynikajacym z przepiséw odniost, sie do wyktadni wspolnotowe;j
art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r., ze zm.) i
podkreslit, ze dopuszczalne jest powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego takze w
zakresie zdolnosci ekonomiczne;.

Zamawiajgcy wskazat na swobode zamawiajgcych ksztattowania warunkéw udziatu w
postepowaniu ograniczong jedynie art. 7 ust. 1 ustawy, na tres¢ pkt 7.2.4. IDW oraz
stwierdzit, ze nie ma watpliwosci, ze okreslone przez niego warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawca Egis potwierdzit za pomoca
potencjatu podmiotu trzeciego, nalezacej do tej samej grupy kapitatowej Egis Poland Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (02-670), ul. Putawska 182. W ocenie zamawiajgcego mamy do
czynienia z tzw. stosowng sytuacjg w rozumieniu dyrektyw unijnych, Potwierdzenie
spetnienia warunku opisanego w pkt b) nie jest kwestionowane przez odwoltujgcego.
Przedmiotem zarzutu jest skuteczno$¢ potwierdzenia warunku opisanego w pkt a). W tym
zakresie Odwotujgcy kwestionuije; (i) wiarygodnos¢ ekonomiczng Egis Poland Sp. z o.0. ;.
podmiotu udostepniajgcego Egis swdj potencjat ekonomiczny oraz (i) realnos¢
udostepnienia tego zasobu. Odnos$nie wiarygodno$ci ekonomicznej Egis Poland Sp. z o.0.
zamawiajgcy wskazat, iz wiarygodnoS¢ ta byta przedmiotem badania zgodnie z kryteriami
ustanowionymi w IDW. PrzedioZzone przez Egis dokumenty uzasadniajg stwierdzenie, ze
Egis spetnia wymagania okreslone w pkt 7.2 IDW. W odniesieniu do kwestionowanej przez
odwolujgcego realnosci przekazania zasobdw od Egis Poland Sp. z 0.0. na rzecz Egis
zamawiajgcy wskazat, iz w wyniku wykonania wyroku z dnia 30 marca 2015 r. sygn. akt KIO
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457/15, KIO 464/15, KIO 470/15, KIO 473/15, KIO 476/15, w odpowiedzi na pismo numer
GDDKIiA.O.WA.D-3.241.21.2014.sch.258.2015 z dnia 15 kwietnia 2015r. wykonawca Egis w
dniu 20 kwietnia 2015 r. przy pi$mie znak 187/Egis/C/T1/CS/ACK/2015 przedstawit
zamawiajgcemu kopie Umowy wspdtpracy z dnia 1 sierpnia 2014 r. zawartg pomiedzy Egis
Poland Sp, z o.0. i Egis.

Przedmiotem tej umowy jest okre$lenie warunkéw uméw, jakie strony mogg w przysziosci
zawrzec, a ktorych przedmiotem sa:

A. Ustugi rachunkowo-ksiegowe, finansowe oraz kontroling,

B. Ustugi w zakresie obstugi kadrowe;j,

C. Ustugi w zakresie biezgcego zarzadu EGIS POLSKA INZYNIERIA oraz obstuga
administracyjno - sekretarska,

D. Zarzgdzanie inwestycjami i projektami,

E. Ustugi w zakresie przygotowywania ofert (czynno$ci prawne, administracyjne i



wszelkie inne zwigzane z koordynacjg i opracowaniem ofert).

F. Obstuga prawna.

G. Ustugi IT.

W pozostatej czeSci Umowy wspdipracy okreSlono w sposéb szczegbtowy zakresy
czynnosci, do wykonania w ramach ww. ustug. W zatgcznikach przedstawiono finansowe
warunki wspéipracy. Ponadto w Aneksie z dnia 10 pazdziernika 2014r. (,Aneks") Egis

Poland zobowigzato sieg, iz w oparciu o zasady i zakres opisany w umowie o wspotpracy z
dnia 1 sierpnia 2014r. (w szczego6lnosci w ramach obowigzkéw wynikajgcych z czesci C i D
umowy) podejmie wszelkie kroki niezbedne do tego, by wykonawca Egis w sposob nalezyty i
zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego zrealizowat zamowienie oraz zagwarantowato
wzgledem zamawiajgcego oraz podmiotéw trzecich, iz zamowienie zostanie w taki wtasnie
sposob wykonane przez Egis (§ 1 ust 2 Aneksu).

W szczegdblnosci zas doprecyzowato zakres swoich zobowigzan w zakresie ,gwarantowania"
nalezytego wykonania niniejszego zamdéwienia, w tym m. in. Egis Poland przyjeto
zobowigzanie do udzielenia Egis stosownych poreczen, o ktérych mowa w art. 876 k.c,
ewentualnie - wedlug wyboru zamawiajgcego -przystgpienie do dtugu Egis, tj, zobowigzato
sie wzgledem Egis do spetnienia $wiadczenia na rzecz zamawiajgcego z takim skutkiem, ze
zamawiajgcy bedzie mégt zgdac bezposrednio od Egis Poland spetnienia zastrzezonego
Swiadczenia (§ 1 ust. 3 b Aneksu). Egis Poland przyjeto takze inne zobowigzania, ktérych
zamawiajgcy nie wskazuje, gdyz sg one objete tajemnicg przedsigbiorstwa, Egis Poland
oswiadczyto rowniez, ze w razie zaistnienia takiej konieczno$ci, na warunkach uzgodnionych
z zamawiajgcym, wystapi w charakterze podwykonawcy Egis i bedzie realizowato przedmiot
zamowienia w spos6b bezposredni.

W ocenie zamawiajacego przedtozone dokumenty w sposob bardzo skonkretyzowany wigzg
obie strony w taki sposob, iz nalezato je uzna¢ za wystarczajgcy dowdd na uzyskanie
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realnego dostepu do zasobow podmiotu trzeciego przez Egis. Chociaz, jak twierdzi
odwotujgcy sytuacja ekonomiczna to zespdt wskaznikow o charakterze ekonomicznym
dotyczacych np. wielkosci obrotéw, ptynnosci finansowej, zysku itp., a wiec wartosci, ktore
charakteryzujg dang jednostke i jako takie z nig nierozerwalnie zwigzane, nie oznacza to, ze
nie mozna ich w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy przekaza¢. Podobny stan faktyczny byt
przedmiotem kontroli Prezesa UZP nr KU/105/14 i zostat uznany za poprawny na gruncie
ustawy. Realno$¢ uzyskania przez Egis dostepu do zasobéw Egis Poland Sp. z 0.0. wynika
wiec przede wszystkim z dokumentdw, ktére Egis przekazata zamawiajgcemu, Niezaleznie
od powyzszego zdaniem zamawiajgcego podkreslenia wymaga fakt, ze Egis i Egis Poland
Sp. z 0.0. nalezg do tej samej grupy kapitatowej. W kontekscie do tego warto przywotaé
wyrok KIO 1698/14 z dn. 01.09.2014 r. w uzasadnieniu, ktérego wskazano: ,Przepis art, 26
ust. 2b ustawy co prawda stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotu
trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych ich stosunkéw, co jednak nie
oznacza, iz ocena charakteru i wagi tych stosunkéw, nie moze by¢ jednym z elementéw
sktadajacych sie na ocene udowodnienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie. Dla
przykfadu: innego rodzajow dowodow i zakresu starannosci w dowodzeniu mozliwosci
dysponowania potencjatem nalezato bedzie oczekiwa¢ od podmiotéw ze sobg
niepowigzanych, a na innym poprzesta¢ w przypadku podmiotéw pozostajgcych ze sobg w
Scistych zwigzkach kapitatowych, rodzinnych, etc. Przyjg¢ mozna zdaniem zamawiajgcego,
iz w niektorych przypadkach samo wykazanie tego typu powigzan pomiedzy wykonawca a
podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby, stanowito bedzie wystarczajgcy dowdd
mozliwosci dysponowania potencjatem podmiotu udostepniajacego (poréwnaj wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 wrze$nia 2013 roku sygn, akt KIO 2030/13),". Kierujgc sie
przywotanym powyzej wyrokiem stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowej sprawie o realno$ci
uzyskania przez Egis dostepu do zasobdw Egis Poland Sp. z 0.0., $wiadczy (précz
przedstawionych przez Egis dokumentéw) réwniez fakt powigzania kapitatowego pomiedzy
Egis Poland Sp. z o0.0. a Egis.

Odnoszac sie do zarzutu odwolujacego, Iz ,,przediozenie aneksu z datg 10 pazdziernika
2014, w sytuacji, w ktérej z catg pewnoscig zostat on sporzgdzony po dacie 24 pazdziernika
2014 roku stanowi czyn ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania", Zamawiajgcy stwierdzit, iz odwotujacy nie przedstawit zadnych
niepodwazalnych dowodow na te okolicznos¢. Odwotujgcy sam stwierdza, ze nie istnieje



obowigzek wynikajgcy z przepisdéw prawa, ktory naktada na strony obowigzek nadawania
kolejnym aneksom kolejnych numeréw.

Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy stwierdzit, iz Egis spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, w tym warunki dotyczgc sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Wykonawca Egis
potwierdzit za pomoca potencjatu Egis Poland Sp. z o.0., tj, podmiotu trzeciego, nalezgcej do
tej samej grupy kapitatowej, spetnienie warunkéw dotyczgcych sytuaciji ekonomicznej i
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finansowej wykonawcy okreslonych przez zamawiajgcego w pkt 7.2 IDW. Dokumenty
przedstawione przez Egis a takze fakt powigzania kapitatowego Egis i Egis Poland Sp. z o0.0.
nie daje podstaw do kwestionowania realno$ci udostepnienia tego potencjatu, Z uwagi na
powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia Egis z
postepowania. Konsekwentnie zamawiajgcy stwierdzit, iz podniesiony przez odwotujacego
zarzut zaniechania wykluczenia Egis z postepowania jest bezzasadny.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia TPF z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, to w ocenie zamawiajgcego zarzut jest bezzasadny i powinien
zostac oddalony.

Zamawiajacy podkreslit, ze w najnowszym orzecznictwie KIO a takze orzecznictwie sgdow
powszechny wskazuje sie, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nalezy interpretowa¢ wasko
(zob. 3, Pierog, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 13, Warszawa 2015,
Legalis). W wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r. KIO 1048/14 wskazano, iz: ,Dla wykluczenia
wykonawcy z postepowania z powodu podania nieprawdziwych informaciji stwierdzenie
nieprawdziwosci informacji musi mie¢ posta¢ uzyskania pewnosci, ze dana informacja nie
odzwierciedla stanu rzeczywistego. Nie jest wystarczajgcym zaistnienie pewnego stanu
niepewnego wywotanego np. niescistoscig czy tez podanie informacji, ktére nie w petni
oddajg stan rzeczywisty. Ciezar dowodu wykazania nieprawdziwosci informacji spoczywa na
wykonawcy domagajgcym sie wykluczenia innego wykonawcy z powodu podania
nieprawdziwych informaciji". Réwniez w innych wyrokach KIO oraz wyrokach sgdow
powszechnych podkres$la sie, ze warunkiem skorzystania z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy jest pewnos$¢ co do faktu ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informaciji.
Tytutem przyktadu zamawiajgcy wskazat wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r. (KIO 1048/14),
wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 420/09),
Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy stwierdzit, iz podstawg do wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, musi by¢ pewno$¢ co do ztozenia przez wykonawce
nieprawdziwych informacji, natomiast cigzar dowodu wykazania nieprawdziwo$ci informaciji
spoczywa na wykonawcy domagajgcym sie wykluczenia innego wykonawcy z powodu
podania nieprawdziwych informacji. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze w/w zarzut opiera sie tylko i wytgcznie na domniemaniach odwotujgcego co
do zamiaréw i zakresu uczestnictwa Egis Poland w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy
uwaza, ze nie ma podstaw do uznania, ze uzupetniony przez Egis dokument opatrzony datg
10 pazdziernika 2014 roku stanowi informacje nieprawdziwg. Domniemania, na ktorych
swoje twierdzenia opiera odwotujacy, nie sg poparte zadnymi dowodami, a zamawiajacy
dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie dopatrzyt sie Zadnych
nieprawidtowosci w tym zakresie.

Odno$nie zarzutu zaniechania wykluczenia TPF z udziatu w postepowaniu, to w ocenie
zamawiajgcego zarzut jest bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.
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Zamawiajacy podkreslit, ze jak wynika z samej treSci warunku kazdy z wykonawcéw mogt
spetni¢ powyzszy warunek, przedstawiajgc na dowod zrealizowanie dwoch zadan
polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg kontraktéw dotyczgcych m. in. budowy
drog klasy minimum S. Catkowicie nieuzasadnione sg twierdzenia odwotujgcego,
wskazujgce na to, ze zamawiajgcy wymagat referenciji wytacznie w systemie ,projektu i
buduj". Uzycie przez zamawiajgcego spdjnika ,lub" w przywotanym warunku oznacza, ze
warunek ten jest spetniony w sytuaciji gdy wykonawca wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem
przy realizacji ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej 2 zadan
polegajgcych zaréwno na: (i) projektowaniu i budowie, (i) projektowaniu i przebudowie, (iii)



budowie (iv) przebudowie, drog lub ulic minimum S o wartosci rob6t co najmniej 500 000 000
PLN brutto kazde, Nie sposéb wiec, w ocenie zamawiajgcego uznaé, ze opisany warunek
jest spetniony jedynie w przypadku przedstawienia referencji dotyczgacych co najmniej 2
zadan w systemie ,projektuj i buduj",

Wykonawca TPF w przedmiotowym postepowaniu spemit warunek Wiedza i DoSwiadczenie
wykazujgc posiadanie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, polegajgcego na petieniu
nadzoru nad realizacjg nie dwéch, a czterech zadan o warto$ci rob6t przewyzszajgcej 500
000 000 PLN brutto. Wszystkie wykazane przez wykonawce TPF zadania zostaty
zakonczone w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
rozumieniu zapiséw SIWZ

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty TPF, to w ocenie zamawiajgcego zarzut jest
bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony. W odniesieniu do powyzszego zarzutu zamawiajgcy
zaznaczyt, ze postanowienia siwz w zakresie przywotanego powyzej wymogu ulegty zmianie
w toku postepowania. Wraz ze zmiang siwz nr 3 (wprowadzong wraz z pismem
zamawiajacego nr GDDKiA-O/WA/D-3/S,C./1034/2014 z dnia 18 wrze$nia 2014 roku,
znajdujace sie pod Formularzem Cenowym ,Uwagi do Formularza Cenowego" zostaty
usuniete. W ich miejsce wprowadzano ,Uwagi Zamawiajgcego". Wykreslono w ten sposéb
cytowany powyzej wymog odnoszacy sie do poz. 1.4 Formularza cenowego. Wprowadzono
natomiast nastepujac wymogi, dotyczgce kosztéw administracyjnych od rozpoczecia Ustugi
do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia;

1. Dziat musi obejmowac catoS¢ kosztow zwigzanych z prawidtowg realizacjg Ustugi
zgodnie z Umowg i OPZ

2. Kazda pozycja sktadajgca sie na ,Personel biurowy i pomocniczy" tj, pozycja 1,4.1,
1.4.2,1.4.3, 1.4.4 musi obejmowac catos¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem oséb
niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta oraz cato$¢ kosztéw
zwigzanych z zapewnieniem wszystkich Innych asystentéw, ktérzy nie zostali wymienieni w
kategorii ,Inni eksperci", a ktdérzy sg niezbedni do prawidtowego wykonania Ustugi zgodnie z
Umowg i OPZ
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Zgodnie z przywotanym powyzej wymogiem dotyczgcym pozyciji kosztéw administracyjnych,
kwota wskazana przez konkretnego wykonawce w pozycji 1.4.1-1.4.4 ma obejmowac catosci
kosztéow administracyjnych zwigzanych z zapewnieniem prawidtowego funkcjonowania biura
Konsultanta oraz cato$¢ kosztdéw zwigzanych z zapewnieniem wszystkich asystentéw. Nie
ma podstaw do twierdzenia, ze ten wymaog zobowigzuje wykonawce do zatrudnienia
konkretnej liczby personelu biurowego (w tym personelu biurowego i pomochiczego,
asystentow, w tym asystentow Geodety). Taki wymég nie wynika réwniez z OPZ oraz z
Umowy. Na marginesie zamawiajgcy dodat, iz taki wymaog nie wynika rowniez z
poprzedniego (ij. nieaktualnego) postanowienia siwz, ktdrego dotyczy zarzut odwolujgcego.
Tym samym bezpodstawne jest twierdzenie o niezgodnosci oferty TPF z tre$cig SIWZ
Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy wyjasnit, ze badanie razgco niskiej ceny byto
przedmiotem posiedzenia KIO w marcu 2015, podczas ktérego Izba badata m.in.
poszczegobine kwoty jednostkowe w odniesieniu do np. Konsorcjum Mott MacDonald czy
Wykonawcy Egis Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30 marca 2015 r. sygn. akt KIO 457/15,
KIO 464/15, KIO 470/15, KIO 473/15, KIO 476/15 Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
Zamawiajgcy dokonat w sposo6b prawidtowy badania razgco niskiej ceny i nie dopatrzyta sie
uchybien w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy zaznacza, ze za kwote nizszg od oferty
Wykonawcy TPF. w zakresie poz, 1,4.1, 1.4.2 i 1.4.3 Konsorcjum Mott MacDonald
potwierdzito, Ze wykona przedmiot zamédwienia zgodnie z wymaganiami siwz.

Co do zarzutu dokonania oceny oferty Getinsa w kryterium ,Metodyka" niezgodnie z
postanowieniami siwz i przyznania ofercie Getinsa zbyt matej ilosci punktéw w kryterium
~Metodyka", zamawiajacy uznat, ze zarzut jest bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.
Wszelkie dziatania zamawiajgcego, zaréwno na etapie przygotowania jak i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie niniejszego zamdwienia realizowane byly zgodnie z art. 7 Pzp, ;.
w sposo6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, a wszelkie czynnosci wykonywaty osoby zapewniajgce bezstronnosc i
obiektywizm.

Opracowanie ,Metodyka", do ktérego ztozenia byli zobowigzani wykonawcy bylo oceniane w
ramach kryterium o wadze 40%. Miato wiec istotny wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej,



w zwigzku z czym jego ocena musiata zostac i zostata dokonana z nalezytg staranno$cig, a
przede wszystkim zgodnie z zapisami siwz.

Zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu w siwz okreslono precyzyjnie
sposo6b oceny merytorycznej czesci ofert w ramach kryterium "Metodyka". W siwz okre$lono
cztery (4) pod kryteria i szczegétowo zdefiniowano, ktére elementy oferty poddawane bedg
ocenie w kazdym Podkryterium i jaka liczba punktow moze zosta¢ w ich ramach przyznana.
Przyjety w siwz sposéb oceny byt respektowany przez cztonkdéw komisji przetargowej w
stosunku do wszystkich wykonawcow na tych samych zasadach. Przy ocenie ofert oraz
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przyznawaniu punktow za przedstawione w Metodyce propozycje w kryterium ,Metodyka"
zachowany byt peten obiektywizm.

Zamawiajacy oceniat i przyznawat punkty w kazdym Podkryterium, zgodnie z zasadami
opisanymi w siwz a w szczegodlnosci te stanowigce iz:

»W sytuacji, gdy w opracowaniu ,Metodyka" Wykonawca zaproponuje dodatkowe dziatania
nieadekwatne do celu jaki ma zosta¢ osiggniety w ramach danego podkryterium woéwczas
Zamawiajacy nie przyzna punktow za zaproponowane dziatanie. Podobnie w sytuaciji, gdy
Wykonawca w opracowaniu ,Metodyka" zidentyfikuje obszary ryzyka nieadekwatne do
przedmiotu zamowienia wowczas Zamawiajacy nie przyzna punktow za zidentyfikowane
ryzyko"

Wszystkie punkty jakie otrzymat odwotujgcy byty przyznane zgodnie z wyzej okreslonymi
zasadami. Zamawiajgcy stanowczo podtrzymuje, iz jego zamiarem byto dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreSlonych w siwz.
Zamawiajacy zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30 marca 2015r. sygn. akt. 457/15, 464/15,
473/15 i 476/15 dokonat ponownej analizy oceny ,Metodyki". Kazde z podkryteriow
~Metodyki" byto oceniane indywidualnie, obiektywnie i niezaleznie przez kazdego z
Czlonkéw Komisji Przetargowej - zgodnie z postanowieniami poz. 14.3. IDW pkt 7) ust. b)
.kazde z powyzszych Podkryteribw oceniane bedzie indywidualnie przez poszczegolnych
cztonkdéw Komisji Przetargowej. Punkty bedg przyznawane indywidualnie przez
poszczegdéinych czionkéw Komisji Przetargowej dla kazdego Podkryterium”. Suma punktow
ze wszystkich podkryteriéw ,Metodyka" przyznana ocenianemu opracowaniu odwotujgcego
»,Mo" wyniosta 38 punktow na 40 punktow mozliwych do uzyskania. Najwyzsza punktacja z
ocenianych opracowan ,Mmax" wyniosta 38 punktow. Punktacje takg otrzymat odwotujgcy
oraz wykonawca TPF. Zamawiajgcy zauwazyt, Ze Zaden z pozostatych wykonawcdw
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie nie uzyskat wyzszej punktaciji.

W czesci dotyczacej zarzutéw co do oceny w poszczegblnych podkryteriach, ze wzgledu na
objecie Metodyki odwotujgcego tajemnicg przedsigbiorstwa, odpowiedz na odwotanie zostata
zawarta w Zatgczniku Nr 1.

Zamawiajgcy uwaza, ze nie uchybit Zadnym przepisom ustawy Pzp i zarzuty odwolujagcego
nie mogg zostac¢ uznane, a tym samym odwofanie winno zosta¢ oddalone.

W dniu 15 lipca 2015r. odwolujgcy wnidst dalsze pismo procesowe cofajgc zarzut
zaniechania odtajnienia czesci oferty TPF oraz zarzut zaniechania wykluczenia TPF z
udziatu w postepowaniu i zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy. W pozostatym zakresie
odwotujgcy podtrzymat odwotanie wskazujac, ze nie ma mozliwosci udowodnienia
okolicznosci daty sporzgdzenia aneksu opatrzonego datg 10 pazdziernika 2014r. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy zignorowat argumentacje odwotujgcego i pominat istotng
okoliczno$¢, ze na zamawiajacym cigzy obowigzek oceny przedktadanych mu w toku
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postepowania dokumentéw w tym oceny tych dokumentow w Swietle catosci stanu
faktycznego. Zamawiajgcy nie dokonat tej oceny w Swietle zasad doSwiadczenia zyciowego.
Odwolujgcy przedstawit rys historyczny kiedy i w jakich okoliczno$ciach zamawiajgcemu (w
obu Oddziatach) przedstawiane byty jakie dokumenty zwigzane z udostepnieniem Egis
zasobdw ekonomicznych i ocenit, ze wiedza i doSwiadczenie zyciowe powinny
zamawiajgcego doprowadzi¢ do wniosku, ze aneks z dnia 10 pazdziernika 2014r. powstat po
24 pazdziernika 2014r., a to z kolei powoduje, ze Egis nie wykazat spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik



postepowania. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty TPF, to
odwotujacy podnidst, ze na rozprawie w sprawie sygn. akt KIO 473/15 sam TPF przedktadat
dokumenty w celu potwierdzenia, ze dla pozyciji ,personelu biurowego i pomocniczego”
minimalng kwote jaka nalezy uwzglednic¢ dla ,chociazby jednej osoby” jest kwota zgodna z
wysoko$cig minimalnego wynagrodzenia za prace czyli 2 172, 56zt. W $wietle powyzszego
sam TPF przyjat do realizacji zamowienia w poz. 1.4. ,Personel biurowy i pomocniczy”
wytgcznie jednego asystenta. Zamawiajgcy w swoich wymaganiach co do poz. 1.4.1-1.4.4
postugiwat sie liczbg mnogg ,,0s6b”, ,asystentéw”. Ponadto odwotujgcy analizujg okres
trwania kontraktu stwierdzit, ze na kazdy z odcinkbw zamawiajgcy planowat zatrudnienie co
najmniej 3 geodetdw, co powodowato koniecznos¢ zatrudnienia co najmniej 3 asystentow.
Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawcy mieli wyceni¢ koszt dnidwki, a nie ilos¢. TPF
uwzglednit tylko 1 pracownika biurowego nie uwzgledniajgc zadnego asystenta dla personelu
kluczowego ani ekspertéw. TPF zapewnit 3 pracownikéw biurowych na ponad 100
specijalistow i inzynieréw, co w ocenie odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z nakazem
zamawiajgcego rzetelnej oceny sktadu personelu wynikajgcej z odpowiedzi zamawiajgcego
na pytanie nr 1 zestawu | z dnia 1 sierpnia 2014r. Podniost, ze taki zarzut jaki jest obecnie
przedmiotem odwotania nie byt w ogole podnoszony. Odnoszac sie do argumentaciji
zamawiajgcego zwigzanej z oceng oferty odwotujgcego w kryterium Metodyka, to odwotujgcy
podniost, ze zamawiajgcy nie odnidst sie do merytorycznej tresci zarzutu. Odwolujgcy nie
kwestionuje faktu, ze uzyskat najlepsza punktacje, ale wskazat w odwotaniu konkretne
zarzuty, co do sposobu oceny i je podtrzymuije.

Sygn. akt KIO 1433/15

W dniu 6 lipca 2015r. odwotanie wniést wykonawca TPF spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34. Odwotanie zostatlo
podpisane przez wiceprezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 6
lipca 2015r. drogg elektroniczng.
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Odwolujgcy wskazal, ze dziatania i zaniechania zamawiajgcego wskazane w odwotaniu
naruszajg interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. oraz nieprawidtowg ocene oferty odwotujgcego
utracit on mozliwo$¢ uzyskaniu zamowienia. W zwigzku z faktem, ze odwolujgcy ztozyt oferte
w postepowaniu a czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego uniemozliwity mu uzyskanie
zamowienia co moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody, odwotujgcy uwaza, ze przystuguje
mu prawo do ztozenia niniejszego odwotania.

Zamawiajgcemu zarzuci naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy :

1. art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Egis Polska
Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,wykonawca Egis") pomimo
niepotwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust 2 pkt 3) ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Egis pomimo
podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Egis

pomimo tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencjj;

4. art. 91 ust. 2 ustawy przez nieprawidtowg ocene oferty odwotujgcego w kryteriach

oceny ofert i nieprzyznaniu maksymalnej ilosci punktow w kryterium Metodyka;

5. art. art. 7 ust.1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

16 kwietnia 1994 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,UZNK") przez zaniechanie
odtajnienia dokumentéw ztozonych przez wykonawce Egis pismem z dnia 20 kwietnia 2015r.
Whnio6st o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;

3. wykluczenia wykonawcy Egis z postepowania oraz odrzucenia jego oferty;

4. odtajnienia dokumentow ztozonych przez wykonawce Egis pismem z dnia 20 kwietnia
2015r.

Odwolujgcy wskazat, ze wyrokiem z dnia 30 marca 2015 roku Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata zamawiajgcemu dokonania powtdrnej czynnos$ci badania i oceny ofert, w ramach
ktérej zobowigzata go do wezwania wykonawcy Egis do uzupetnienia dokumentéw



potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu - zdolno$ci ekonomicznej
wyrazajgcej sie w osiggnieciu Sredniego rocznego przychodu w wysokosci 10 000 000 zt.
Izba uznata réwniez, ze zamawiajgcy nieprawidlowo ocenit oferte odwotujgcego w
szczegdblnosci w zakresie Metodyki nakazujgc powtdrzenie oceny w sposéb okreslony w
siwz. Dnia 15 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Egis do uzupetnienia
dokumentow. Pismem z dnia 20 kwietnia 2015r. wykonawca ten przedstawit zamawiajgcemu
nastepujgce dokumenty: Zobowigzanie Egis Poland Sp. z 0.0., Umowa wspotpracy, pismo z
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dnia 16 wrzesnia 2014 r. - informacja o dokumentaciji rachunkowej, polisa ubezpieczeniowa
za 2014 oraz za 2015 .
W zakresie zaniechanie wykluczenia wykonawcy Egis odwotujgcy podnidst, ze analiza
dokumentow przedstawionych przez wykonawce Egis (w zakresie w jakim zostaty one
udostepnione odwoltujgcemu prowadzi do wniosku, ze udostepnienie sytuacji ekonomicznej
przez Egis Poland Sp. z o0.0. polega na:
1. zagwarantowaniu wzgledem zamawiajgcego oraz podmiotéw trzecich, ze zamowienie
zostanie wykonane w sposéb nalezyty i zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego;
2. powierzaniu wykonawcy Egis realizacji ustug wykonywanych przez Egis Poland;
3. poreczeniu za zobowigzania Egis Poland (czyli wtasne) lub udzieleniu innego
wymaganego przez bank/ ubezpieczyciela zabezpieczenia w celu uzyskania przez
wykonawce Egis zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz ponies¢ koszty tego
zabezpieczenia;
4. zawarciu z zamawiajgcym umowy poreczenia lub przystgpieniu do diugu z takim
skutkiem, ze zamawiajgcy bedzie mégt zadac¢ bezposrednio od Egis Poland spetnienia
zastrzezonego Swiadczenia.
5. wystepowaniu - w razie koniecznosci w charakterze podwykonawcy.
Oceniajgc ztozone wyjasnienia i dokumenty zamawiajgcy - pomimo wyrazniej wskazowki
KIO w wyroku z dnia 30 marca 2015 r. - pomingt po raz kolejny najistotniejszy element
mianowicie realny charakter dysponowania potencjatem rozumiany jako taka relacja, w ktorej
~Za wykonawcg powotujgcym sie na tg okolicznos¢ stoi wiarygodno$é ekonomiczna podmiotu
trzeciego rozumiana zaréwno jako zdolno$¢ prowadzenia intereséw, jak i uznanie, renoma i
uczestnictwo w obrocie gospodarczym."
Juz w wyroku z dnia 24 lutego 2015 r. (KIO 247.15) Izba wskazywata, ze wykonawca Egis
nie wykazat realnego dostepu do zasobdw potencjatu ekonomicznego spotki Egis Poland Sp.
z 0.0. W postaci przychodu na okreslonym poziomie. Przewidziana w art. 26 ust 2b ustawy
mozliwos¢ polegania na potencjale ekonomicznym podmiotu trzeciego nie zwalnia
wykonawcy z wykazania, ze zasoby te bedg mu faktycznie dostepne, ze pomimo nie
spetniania warunku przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia, na
podstawie ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego wykonawca ten znajdzie sie w takiej
sytuaciji, jakby dany zaséb posiadat. O rzeczywistej mozliwosci skorzystania z tego rodzaju
zasobdw nie mozna, zdaniem odwotujgcego, mowi¢ wobec zadeklarowanego przez Egis
Poland Sp. z 0.0. w tre$ci zobowigzania $wiadczenia ustug doradczych, szkoleniowych,
udostepnienia dokumentdéw czy gotowosci do wsparcia finansowego w formie ewentualnego
udzielenia pozyczki i w innych formach wiasciwych dla spotek funkcjonujacych dla tej samej
grupy kapitatowej. Dopuszczenie mozliwo$ci wsparcia wykonawcy Egis w przedmiotowym
zakresie w sposéb opisany w zobowigzaniu stanowitoby fikcje stuzgca jedynie formalnemu
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wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie przesgdzajac, iz jest to jedyna
mozliwa forma udziatu podmiotu trzeciego Izba stwierdzita, ze przy udostepnianiu potencjatu
ekonomicznego, z uwagi na charakter tych zasobéw nierozerwalnie zwigzanych z
podmiotem, ktérego dotycza, najbardziej wtasciwg formg udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zamdwienia, zapewniajgcg rzeczywiste skorzystanie z zasobow, jest
podwykonawstwo.

Takie same wnioski [zba wysnuta w orzeczeniu z dnia 30 marca 2015 r. (sygn. akt KIO
457/15, KIO 464/15; KI0473/15, KIO 476/15) gdzie Izba uznata, Ze na podstawie ztozonego
zobowigzania nie sposdb uznac, ze udostepnienie zasobdw ekonomicznych jest realne. Izba
podkreslita ,brak wskazania w jaki sposdb wykonawca Egis bedzie mégt skorzystac z



ptynnosci finansowej i stabilno$ci obrotow podmiotu udostepniajacego.”
Po raz kolejny udostepnienie to ma charakter czysto ,papierowy". Po pierwsze sama umowa
o wspbdtprace z dnia 1 sierpnia 2014 r. wskazuje, Ze spotka Egis w zasadnie samodzielnie
nie wykonuje, Zadnych czynno$ci zmierzajgcych do zarzgdzania spotkg. Wszystkie
czynno$ci ksiegowe, administracyjne, prawne, zarzadcze i analityczne, w szczegolnosci
podejmowanie decyzji spoczywa na Egis Poland. W zwigzku z tym podmiot, ktory zostat
wybrany do realizacji zamoéwienia to de facto podmiot w 100% zarzadzany i kierowany przez
Egis Poland. Takie uksztattowanie relacji pomigdzy tymi podmiotami wskazuje zdaniem
odwotujacego na fakt, ze z kim innym zamawiajgcy zawiera umowe, a kto inny faktycznie
odpowiada¢ bedzie za jej realizacje.
Odwolujgcy odnoszgc sie do poszczegolnych form uczestnictwa w realizacji zaméwienia
wskazat, ze
Ad 1
Samo zagwarantowanie, ze zamowienie zostanie wykonane w sposéb nalezyty i zgodny z
oczekiwaniami zamawiajgcego nie wypetnia znamion realnego dysponowania potencjatem.
Jest to pojecie ogolnikowe i moze by¢ poczytywane jedynie jako wstep do innych
konkretnych sposobéw udostepnienia zasobow.
Ad 2
Powierzanie wykonawcy Egis realizacji ustug wykonywanych przez Egis Poland w ramach
uméw podwykonawstwa, umow o dzieto, umoéw zlecenia itd. moze stanowi¢ o wsparciu
podmiotu, ktéremu takie prace sg powierzane, nie gwarantuje jednak, w ocenie
odwotujgcego, w zaden sposoéb prawidtowej realizacji zamowienia. Przeciwnie, majgc na
uwadze, ze Egis Poland udostepnia wykonawcy Egis réwniez doSwiadczenie oraz osoby
zdolne do wykonania zamdwienia - gdyz bez takiego udostepnienia nie jest on zdolny do
wykonania zamowienia - a nastepnie zleca spoétce Egis wykonywanie dodatkowych prac,
powstaje pytanie jakimi zasobami bedzie faktycznie dysponowat wykonawca Egis podczas
realizacji zamdwienia. Odwotujgcy nie kwestionuje przy tym realnosci czy dopuszczalnosci
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udostepnienia zasoboéw kadrowych, wskazuje jedynie na fakt, ze catoksztatt okolicznosci
wskazuije, ze zlecanie wykonawcy Egis wykonywania dodatkowych prac nie wptywa w zaden
sposoOb na poprawe sytuacji wykonawcy w trakcie realizacji zamowienia. Co wiecej jesli
moze mie¢ to jakikolwiek wptyw na realizacje zamowienia to jedynie negatywny, gdyz
zaangazowanie potencjatu spotki w inne prace w sytuacji gdy do realizacji zamdwienia musi
wspomagac sie potencjatem podmiotu zlecajgcego zagraza nalezytemu i terminowemu
wykonaniu zamowienia.

Ad 3

Poreczenie za zobowigzania Egis Poland lub udzielenie innego wymaganego przez bank/
ubezpieczyciela zabezpieczenia w celu uzyskania przez wykonawce Egis zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz poniesienie koszty tego zabezpieczenia.

Samo pokrycie kosztéw zabezpieczenia mieSci sie w ramach wsparcia finansowego nie
ekonomicznego. Jak stusznie podkresla Izba w wyroku z dnia 24 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 247/15 wsparcie finansowe w formie pozyczki czy tez wspoifinansowania elementow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Pokrycie kosztoéw ustanowienia gwarancji nie stanowi
formy wsparcia wiasciwej dla udowodnienia dysponowania zdolnoscig ekonomiczna.

Co wiecej poreczenie za zobowigzania wykonawcy Egis, w kontekscie uzyskania
zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia budzi powazne watpliwosci
odwolujacego w kontekscie obecnej sytuaciji wykonawcy Egis. Egis Poland w sprawozdaniu
finansowym za rok 2014 wykazat strate w wysokosci 9 449 738,30 zt. Informacja ta znajduje
sie w aktach rejestrowych spoiki i jest dostepna dla kazdego kontrahenta. W zwigzku z tym
zobowigzanie sie do poreczenia lub innego wymaganego przez bank zabezpieczenia nie ma
znaczenia gospodarczego. Trudno w ocenie odwotujgcego wyobrazi¢ sobie sytuacje, w
ktérej bank lub ubezpieczyciel, kiéry nie zgadza sie na udzielenie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zmienia zdanie dzieki poreczeniu spofki, ktdéra w ostatnim roku
obrotowym wykazata strate w wysokosci niemal 9,5 milionéw ztotych. Gwarancja nalezytego
wykonania umowy to 10% ceny oferty brutto czyli ponad 5 300 000 zt. Kwota ta jest wyzsza
niz wymagana przez zamawiajgcego w postepowaniu zdolnos¢ finansowa (czyli 3 000 000
zh). Co wazniejsze kwota ta przekracza wykazane w ofercie zdolnosci zaciggania
zobowigzan przez Egis Poland. Zgodnie z informacjg zawartg w ofercie wykonawcy Egis na
dzien 21 lipca 2014 r. Egis Poland posiadat w banku Societa Generale S.A. Oddziat w



Polsce kredyt w rachunku biezgcym przekraczajgcy 2 000 000 zt. Konieczno$¢
przedstawianie dodatkowej opinii z Banku Credit Adricole potwierdzajgcej linie kredytowg w
wysokosci 1 000 000 euro wskazuje na to, ze w Banku Societa Generale S.A. Oddziat w
Polsce kredyt w rachunku przekracza wprawdzie kwote 2 000 000 zt ale nie osigga kwoty 3
000 000 zt. Gdyby tak byto zbedna bytaby opinia o kredycie w innym banku. Jesli
uwzglednimy dodatkowe $rodki w wysoko$ci 317 495 euro na koncie w banku Credit
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Adricole sytuacja finansowa spotki jest wystarczajgca do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, ale nie jest wystarczajgca do udzielenia poreczenia gwarancji w kwocie
ponad 5 300 000 zt.
Na uwage, zdaniem odwotujgcego, zastuguje rowniez informacja zawarta w Bilansie spofki
Egis Poland za rok 2014, gdzie w rubryce aktywa ($rodki pieniezne w kasie i na rachunkach)
widnieje kwota 78 878,41 zt. Oczywiscie sytuacja ta nie wplywa na spetnianie warunku
zdolnosci finansowej, kidry byt oceniany na podstawie dokumentéw zatgczonych do oferty,
ma natomiast znaczacy wplyw na mozliwosci poreczenia lub zabezpieczenia w celu
uzyskania przez wykonawce Egis zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz
poniesienia kosztow tego zabezpieczenia. Stad tez ta forma wsparcia wykonawcy Egis nie
jest realna.
Dodatkowo pokrycie kosztow gwarancji zabezpieczajgcej nalezyte wykonanie zamdwienia to
forma wsparcia finansowego nie ekonomicznego i nalezy jg zaliczy¢ jako uzupetnienie
katalogu sytuacji uprawdopodabniajgcych realno$¢ udostepnienia zasoboéw finansowych.
Ad. 4
Zawarcie z zamawiajgcym umowy poreczenia lub przystgpienie do diugu z takim skutkiem,
ze zamawiajgcy bedzie mogt zgda¢ bezposrednio od Egis Poland spetnienia zastrzezonego
Swiadczenia, budzi, zdaniem odwolujgcego, najwieksze watpliwosci. W ocenie odwotujgcego
obie proponowane formy wsparcia zmierzajg do obejscia przepisow ustawy.
Umowa poreczenia, regulowana jest w art. 876 - 887 k.c. Zgodnie z przepisami przez umowe
poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykona¢ zobowigzanie na
wypadek, gdyby diuznik jego nie wykonat. Umowa taka zawierana jest pomiedzy
poreczycielem a wierzycielem (zamawiajgcym). Celem takiej umowy jest zabezpieczenie
okres$lonej wierzytelno$ci.
Jednakze ustawa okre$la w sposéb szczego6iny formy zabezpieczenia nalezytego wykonania
zamowienia. Przepis art. 148 ustawy w sposdb wyczerpujgcy wymienia katalog form
zabezpieczenia wykonania umowy w sprawie zamowienia. Ogranicza je do form
zabezpieczenia pienigznego i to tylko w niektorych formach. Gdyby intencjg ustawodawcy
bylo dopuszczenie innych form zabezpieczenia wykonania umowy ustawa powinna dawac
temu wyraz. W Swietle obecnie obowigzujgcych przepiséw, zdaniem odwotujgcego przyjgé
nalezy, ze poreczenie, o ktérym mowa w art. 876-887 k.c. nie jest dopuszczalng formg
zabezpieczenia.
Co wiecej ocena zamawiajgcego, jakoby zawarcie umowy poreczenia z Egis Poland w
jakikolwiek sposdb wzmachniato jego pozycje jest btedna. Opiera sie ona bowiem wylgcznie
na teoretycznym zatozeniu, ze w przypadku gdy poreczyciel zobowigze sie do wykonania
przedmiotu zamowienia na wypadek gdyby nie wykonat go wykonawca to zamawiajgcy
otrzymuje dodatkowg gwarancje, ze zaméwienie zostanie wykonane. Gdyby jednak
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zamawiajacy przeanalizowat okolicznosci faktyczne powinien zauwazyé, ze: (a) przedmiot
zamébwienia realizowany bedzie przez personel Egis Poland; (b) w razie potrzeby Egis
Poland wystgpi w roli doradcy i szkoleniowca oraz udostepni dokumenty; (¢) wszystkie
czynno$ci organizacyjne, rachunkowe, finansowe i zarzgdcze wykonawcy Egis realizowane
sg przez Egis Poland. Skoro powyzsze zostato jednak uznane przez Izbe za
niewystarczajgce to sam fakt zawarcia umowy poreczenia w zaden sposéb nie wplywa na
samo faktyczne wykonywanie zamowienia. Zamowienie wykonywaé beda te same osoby, a
jedynie formalnie za jego wykonanie odpowiada¢ bedzie dodatkowo Egis Poland.

Skoro zatem poreczenie sprowadza sie do wykonywania zamowienia - dotyczy ono de facto
udostepnienia zasobdw wiedzy i doswiadczenia, oséb zdolnych do wykonania zaméwienia
ale nie sytuacji ekonomicznej rozumianej jako ptynnos¢ finansowa oraz renoma. Swoje
zobowigzanie Egis Poland kieruje bowiem w strone zamawiajgcego nie za$ w strone rynku.



Jak stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 30 marca 2015 r. w ofercie brakowato wskazania
w jaki sposéb wykonawca Egis bedzie mogt skorzystaé z ptynnosci finansowe;j i stabilnosci
obrotéw podmiotu udostepniajgcego. Plynnos¢ finansowa i stabilnos¢ obrotéw ma zapewnic¢
zamawiajgcemu, ze podmiot legitymujacy sie nimi ma takg pozycje na rynku, ktéra wskazuije,
ze realizuje duze kontrakty, wspotpracuje ze znaczng iloscig podmiotéw, a jego zakres i
zasieg dziatania jest istotny. Wskaznik przychodu oznacza zasieg dziatania oraz
wiarygodno$¢ na rynku, ktora w trakcie realizacji zamdwienia konkretyzuje sie mozliwoscig
wspotpracy z wieloma podmiotami w celu zapewnienia najlepszej realizacji zamdwienia. W
zwigzku z tym wykonawca wykazujgc dysponowanie takimi zasobami winien wykazaé, ze
réwniez on dzigki wsparciu podmiotu udostepniajgcego jest wiarygodnym i pewnym
partnerem. Stad tez skierowanie poreczenia za dlug do zamawiajgcego nie potwierdza
wiarygodnosci rynkowej. Stanowi jedynie zabezpieczenie wykonania tego konkretnego
kontraktu. Majgc na uwadze wspomniany wyzej zakres wsparcia przy realizacji w zasadzie
sprowadza sie do poreczenia pienieznego, gdyz jesli wykonawca Egis przy pomocy
personelu Egis Poland nie zrealizuje przedmiotu zaméwienia, to nie zrobi tego réwniez sam
Egis Poland.
Biorgc pod uwage ewentualny realny charakter odpowiedzialnosci odszkodowawczej w
kontekscie wysoko$ci straty Egis Poland za rok 2014 uzna¢ nalezy, ze ma ona charakter
jedynie ,papierowy” - formalny, nie za$ realny.
Podobnie w przypadku przystgpienia przez Egis Poland do dtugu. Kumulatywne, umowne
przystapienie do dtugu spetnia cechy konstrukcyjne umowy na rzecz osoby trzeciej:
przystepujacy do dtugu zobowigzuje sie wzgledem pierwotnego dtuznika do spetienia
Swiadczenia na rzecz jego wierzyciela (tj. osoby trzeciegj) i - w braku odmiennego
postanowienia umowy - wierzyciel ten moze zada¢ bezposrednio od przystepujgcego do
ditugu spetnienia zastrzezonego $wiadczenia. W zwigzku z tym ta forma zabezpieczenia ma
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de facto ten sam skutek co oméwiona wyzej umowa poreczenia, z tg réznica, ze nie jest
wymagana zgoda zamawiajgcego.

Odwolujgcy zwrdcit jednak uwage na utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, iz umowa
0 zamowienie publiczne nie moze by¢ zawarta z wykonawcg innym, niz podmiot
weryfikowany procedurg przetargowa. Z wyroku Sad Najwyzszy z dnia 13.01.2004 r. V CK
97/2003, wynika, ze zamowienie publiczne moze by¢ udzielone wylgczenie dostawcy,
wykonawcy, ktéry zostat wybrany na zasadach okre$lonych w ustawie. Przepis art. 7 ust 3
ustawy ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy i nie moze by¢ korygowany wolg stron.
Wynika to z celu ustawy o zamoéwieniach publicznych (a obecnie rowniez PZP),
eksponujgcego interes publiczny, eliminujgcego sytuacje korupcjogenne. W konsekwenciji
Sad Najwyzszy przyjat, ze umowa majaca ,ha celu umozliwienie przejecia zamdwienia
publicznego przez podmiot nieuprawniony, z obejsciem rygoréw ustawowych, jest niewazna,
gdyz prowadzi do obej$cia bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa zaméwien
publicznych.

W ww. orzeczeniu Sad Najwyzszy uznal, iz przedmiotem i celem umowy zawartej pomiedzy
wykonawcg zamowienia publicznego a osobg trzecig byto przeniesienie praw i obowigzkéw
wynikajgcych z umowy o zaméwienie publiczne, zawartej w wyniku wygranego przez
wykonawce przetargu na udzielenie zamdwienia publicznego, tzw. sukcesja szczegdina
(nastepstwo prawne pod tytutem szczegolnym). Tego rodzaju umowa jest niewazna,
poniewaz prowadzi do obej$cia bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 12a ustawy o
zamowieniach publicznych (obecnego art. 7 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych) w
zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Zaméwienie publiczne moze by¢ bowiem udzielone, a
nastepnie wykonane wylgcznie przez wykonawce wybranego na zasadach okreslonych w
ustawie, a wiec takiemu oferentowi, ktory uczestniczyt w jawnym przetargu i byt poddany
rygorom procedury przetargowe;.

Poglady wyrazone w tym orzeczeniu pozostajg, zdaniem odwotujgcego, aktualne
szczegolnie biorgc pod uwage, ze:

- Egis Poland nie ztozyt oferty pomimo tego, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

- caly swdj potencjat udostepnit wykonawcy Egis;

- zobowigzujgc sie do udostepnienia potencjatu stanowczo podkresla, ze nie bedzie
podwykonawcg;

- nastepnie wskazuje, ze przystgpi kumulatywnie do dtugu lub poreczy za ten dtug w taki
sposob, ze zamawiajgcy bedzie mégt zgdac¢ spetnienia Swiadczenia bezposrednio od niego.



Pozornie sytuacja taka wzmacnia pozycje zamawiajgcego, ale faktycznie dziatanie takie
zmierza do obejscia przepisow ustawy, gdyz ma na celu uwiarygodnienie realnego
charakteru udostepnienie zasobow, nie zas faktyczne wigksze niz przez doradztwo,
szkolenia i oddelegowanie os6b wsparcie wykonawcy Egis.
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Ad5
Na uwage, zdaniem odwotujgcego, zastuguje rowniez fakt, ze przedstawione w ramach
uzupetnienia ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia" zostato sporzgdzone na formularzu
zalecanym przez zamawiajgcego i opatrzone datg 10 pazdziernika 2014 r. (taka sama jak
data pierwotnego zobowigzania). DoSwiadczenie zyciowe wskazuje, ze wysoce
nieprawdopodobna wydaje sie by¢ sytuacja, w ktorej wykonawca Egis w dacie sktadania
ofert dysponowat dwoma zobowigzaniami - kazde z nich innej tresci i zdecydowat sie na
zlozenie wtasnie tego, ktérego tresc¢ jest bardziej ogélna, podczas gdy przedstawianie
zobowigzania wtasciwego pozwolitoby na uprawdopodobnienie dysponowania odpowiednim
potencjatem. Dopiero na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca Egis przedstawia
zobowigzanie peine wraz z dokumentami wskazujgcymi na charakter relacji pomiedzy nim a
podmiotem udostepniajgcym zasoby. Budzi to szczegolne watpliwosci odwotujacego w
sytuaciji, gdy - jak wynika z uzupetnionych dokumentéw - w dniu 10 pazdziernika 2014 r.
zostat przygotowany specjalny aneks do umowy o wspdtpracy zawartej dnia 1 sierpnia 2014
r., ktory to aneks dotyczy tego konkretnego postepowania.
Powyzsze wskazuje, ze w dniu sktadania ofert intencjg Egis Poland nie byto tak szerokie
udostepnienie potencjatu, polegajgce na petnym wspdtdziataniu wigczajgc w to przystgpienie
do dtugu. W dniu sktadania ofert wykonawca Egis dysponowat jedynie zobowigzaniem do
oddania zasobow do dyspozyciji, z ktdrego nie wynikat realny charakter dysponowania tymi
zasobami. Dopiero negatywna ocena Izby wyrazona w wyroku z dnia 30 marca 2015r.
{sygn. akt KIO 457/15, KIO 464/15; KI0473/15, KIO 476/15) spowodowata, ze spdtka Egis
Poland rozszerzyta zakres udostepnienia.
Nawet gdyby przyjac, ze w dniu 10 pazdziernika 2014 r. istniaty dwa dokumenty (dwa
zobowigzania do udostepnienia) przedtozenie dokumentu o ogolnej tresci, nie za$ tego z
ktérego wynikaty szczegblne zobowigzania Egis Poland - wskazuje na to, Ze intencjg
wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego byto ograniczenie tego zakresu, do
przedstawionego wraz z ofertg. Oznacza to w ocenie odwotujgcego, ze w dniu sktadania
ofert Egis Poland nie zamierzat uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia.
Potwierdza to tre§¢ dokumentéw udostepnienia. Sg one ze sobg sprzeczne. W zobowigzaniu
zatgczonym do oferty jaki i w samej ofercie (pkt. 8 formularza oferty) jasno wskazano, ze
spotka Egis Poland nie bedzie uczestniczyta w realizacji zamowienia jako podwykonawca. W
dokumencie uzupetnionym jednak wprost wskazano na takg forme uczestnictwa. W zwigzku
z tym przyja¢ nalezy, ze decyzja o uczestnictwie w realizacji zamoéwienia i formach tego
uczestnictwa zapadta w okresie pomiedzy ogtoszeniem wyroku przez KIO a uzupetnieniem
dokumentow. Dopiero wtedy Egis Poland zdecydowat sie na szersza forme wsparcia
wykonawcy Egis. Nie bez powodu odwotujgcy wskazat na decyzje po stronie Egis Poland.
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Jak wynika z dokumentéw przedstawionych dnia 20 kwietnia 2015r. Egis Poland praktycznie
w cato$ci wykonuje czynnosci za wykonawce Egis. W zwigzku z tym rozréznianie
oswiadczenia woli wykonawcy Egis i Egis Polnad jest w tym przypadku sztuczne.
Okoliczno$¢ dysponowania zasobami (podobnie jak spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu jak i brak podstaw wykluczenia wykonawcy) musi bezwzglednie wystgpic juz
w dacie skfadania ofert. Natomiast jej wystgpienie w zwigzku z dyspozycjg art. 26 ust. 3
ustawy moze zostaé rowniez wykazane po dacie sktadania ofert, przy pomocy wymaganych
w siwz Srodkéw dowodowych réwniez sporzgdzonych pézniej. Kluczowe jednak w ocenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest to czy wykonawca Egis faktycznie w dniu
uptywu terminu sktadania ofert dysponowat potencjatem, nie za$ posiadat dokument o
odmiennej treSci niz zatgczona do oferty. Pierwotnie zobowigzania, ale rowniez przebieg
samej rozprawy przed KIO wskazywat, ze Egis Poland nie zamierzat wystepowac w roli
podwykonawcy. Taka forma wsparcia pojawita sie dopiero kiedy pozostate proponowane
zakwestionowano w wyroku KIO.



Odno$nie zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji, to wykonawca Egis zataczyt do ofert
zobowigzanie, z ktérego wynika w jaki sposob bedzie korzystat z zasobdw Egis Poland w
zakresie zdolnosci ekonomicznej. Z zobowigzania tego wynika m.in., ze ,Szczegotowe
zasady udziatu podmiotu udostepniajgcego w trakcie realizacji zamowienia zostang
uregulowane w umowie o wspdtpracy" Nastepnie dnia 20 kwietnia 2015 r. wykonawca Egis
nie dos¢, ze skifada inne zobowigzanie opatrzone datg 10 pazdziernika 2014 r. o odmienne;j
tresSci, twierdzgc ze w tym czasie istniaty dwa dokumenty o r6zniej treSci zatgcza do niego
umowe o wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014 r. oraz aneks do tej umowy opatrzony datg 10
pazdziernika 2014 r.
Jesli w dacie sktadania ofert wykonawca Egis dysponowat umowg oraz aneksem do nigj - w
ktérych okreslone sg szczegbtowe zasady wspbtpracy to z jakiego powodu nie zatgczyt ich
do oferty, ani nie wspomniat o nich w zobowigzaniu. Zobowigzanie wyraznie wskazuje na
fakt, ze umoéw tych w dniu sktadania ofert nie bylo i zostang dopiero zawarte.
Jednakze w momencie negatywnej oceny zatgczonego do oferty zobowigzania okazuije sie,
ze umowy te istniejg i zostaja przedstawione zamawiajgcemu. Co wiecej ich tres$¢ odpowiada
wskazéwkom Izby zawartym w wyroku w zakresie relacji jakie mogtyby potwierdzac realnos¢
takiego udostepnienia.
Zamawiajgcy nie moze, zdaniem odwotujgcego, oceniaé¢ uzupemionych dokumentéw w
oderwaniu do dokumentéw zatgczonych do oferty. Ich poréwnanie oraz analiza okolicznosci
faktycznych jakie towarzyszyly ich ztozeniu wskazuje, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania.
Wykonawca Egis Poland, w ocenie odwolujgcego, udostepniajac zasoby nie miat zamiaru w
tak szerokim zakresie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. W zwigzku z tym ztozono
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prawdziwe obowigzanie do udostepnienia zasobdéw gdzie wskazano faktyczny sposéb ich
wykorzystania. Nastepnie po zakwestionowaniu realnosci takiej formy udostepnienia przez
KIO przedstawiono nieprawdziwe informacje - jakoby wykonawca Egis w dniu sktadania ofert
dysponowat tym potencjatem w szerszym niz wynikato z oferty zakresie. Przedstawiono
dokumenty, ktére przypuszczalnie w dniu sktadania ofert nie istniaty (a przynajmniej nie byto
intencjg Egis Poland przedstawianie ich zamawiajgcemu), w ktére rozszerzajg zakres udziatu
Egis Poland w realizacji zamoéwienia.

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg informacje
nieprawdziwe sktadane w toku prowadzonego postepowania nie podlegajg uzupetnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz jest to wyjatek od obowigzku zamawiajgcego,
polegajgcego na wzywaniu do uzupetnienia dokumentu nieztozonego lub wadliwie
zlozonego, poniewaz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwg. W praktyce
oznacza to, ze wykonawca, ktory dopuscit sie ztozenia o$wiadczenia lub dokumentu
zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie zostanie wezwany przez zamawiajgcego do
jego uzupetnienia. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 801/11, wyrok z dnia 6 czerwca 2011 r. sygn. akt
KIO/UZP 1078/11.

Gdyby natomiast Zamawiajgcy miat watpliwosci co do prawdziwosci tych informaciji miat
mozliwos¢ skorzystania z regulacji ustawowych w zakresie niezbednym do ich rozwiania.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 8 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 1112/11: W ramach
wyjasnien sktadanych w trybie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), jak i art. 87 ust. 1w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawca winien wobec zarzutu
poswiadczenia nieprawdy udzieli¢ miarodajnych, pisemnych i wyczerpujgcych, tzn. opartych
na dowodach, wyjasnien (...). W przeciwnym razie zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia
wykonawcy w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i odrzucenia jego oferty.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Egis odwotujacy podniost, ze
w Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenc;ji i
konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zakazane sg porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na: uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego ofert, w organizatorem przetargu warunkéw skladanych
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (tzw. ,zmowa przetargowa"). Zdaniem Izby, nie ulega
watpliwosci, iz dziatanie takie w Swietle dyspozyciji art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia



1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz U z 2003 nr 153 poz. 1503 ze zm.) jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
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Nie ulega zdaniem odwotujgcego watpliwosci, ze wykazanie istnienia porozumienia, (czy tez
inaczej zmowy przetargowej) jest niezmiernie trudne pod wzgledem dowodowym, jednakze
w ocenie Izby istnienie zmowy przetargowej powinno by¢ oceniane po rezultatach, skutkach
oraz wszystkich okoliczno$ciach sprawy, dlatego tez zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy powinien w pierwszej kolejnosci odpowiedzie¢ sobie
na pytanie czy z catoksztattu okoliczno$ci towarzyszacych ztozonej ofercie wypetnia
znamiona czynu nieuczciwej konkurencii. Nie bez znaczenia w ocenie przediozonych
dokumentow jest sytuacja, ze to wtasnie Egis Poland spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Nie sktada on jednak oferty, ale udostepnia caty potencjat nowo powotanej
spotce. Jednoczesnie to wtasnie Egis Poland de facto wykonuje wszystkie czynnosci
zarzgdcze i administracyjne. Odwotujgc sie do orzecznictwa TSUE, ktore dopuszcza
mozliwos¢ udostepniania zasobdw w petnym zakresie w przypadku spotek wchodzgcych w
sktad jednej grupy kapitatowej zdaniem odwotujgcego nalezy podkresli¢, ze chodzito o
sytuacje, w ktérych podmiot uczestniczgcy w postepowaniu nie wykonywat robot
budowlanych stanowigcych przedmiot zamaowienia positkuje sie doswiadczeniem spotki z
grupy. Nie nalezytego rozszerza¢ na sytuacje wyposazenia nowej spotki z grupy w potencjat
juz istniejgcej i w ten sposob uzyskanie zamowienia. Prowadzi¢ to moze, w ocenie
odwolujacego, do sytuaciji, w kitérej grupa kapitatowa dziatajagc w celu ograniczenia
konkurencji powota wiele takich spofek, ktore dzieki udostepnianiu potencjatu wyposazy w
okreslone doswiadczenie i dzieki temu zmultiplikuje swoje szanse uzyskiwania zamowien.
W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia, odwotujgcy wskazat, Ze oceniajgc walor
informacji zastrzezonych przez wykonawce Egis jako tajemnica przedsiebiorstwa, walor taki
zostat przez zamawiajgcego uznany jedynie w przypadku Zatgcznikéw A - G do Umowy
wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014 r. Zwazywszy, ze zatgczniki te majg jedynie na celu
doprecyzowanie zakresu dziatah w ramach konkretnych obszaréw wsparcia udzielanego
wykonawcy Egis, nie spetniajg one cech wymaganych dla informaciji zastrzeganych jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Nie korzystajg one z ochrony, gdyz, w ocenie odwotujgcego, nie
majg wartosci gospodarczej. Skoro bowiem wiadomo, ze Egis Poland wspiera wykonawce
Egis we wszystkich tych obszarach, sam fakt sposobu wsparcia nie ma znaczenia
gospodarczego, ma natomiast istotne znaczenia w kontekScie oceny spetniania warunku
udziatu w postgpowaniu, stad tez informacja ta powinna zosta¢ ujawniona do wiadomosci
innych wykonawcéw.
W odniesieniu do zarzutéw zwigzanych z ofertg odwotujgcego, to odwotujgcy podniést, ze
zamawiajgcy oceniajgc jego oferte w kryteriach oceny ofert niewtasciwie ocenit Metodyke
zaprezentowang przez odwotujgcego. Metodyka zostata oceniona z pominieciem dyrektyw
oceny wskazanych w siwz przez co odwotujgcy uzyskat niewystarczajgcg ilos¢ punktow.
Szczegdlowe uzasadnienie zarzutow w tym zakresie, jako konsekwencja zastrzezenia
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Metodyki stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, stad zostata zawarta w zatgczniku nr 1 do
odwotania.

W dniu 8 lipca 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 9 lipca 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit
swoj udziat wykonawca Egis Polska Inzynieria Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 182 — zwany dalej Egis, wnoszac o oddalenie
odwotania. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz jego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zatem w przypadku utrzymania tej decyz;ji
zamawiajgcego bedzie mogt zawrze¢ umowe o przedmiotowe zamowienie. Zgtoszenie
zostato podpisane czfonka zarzadu, ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu
9 lipca 2015r. drogg elektroniczng.



W dniu 9 lipca 2015r. swéj udziat w sprawie po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca
Getinsa w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, art. 24 ust. 3 pkt 3, art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy, art. 7 ust. 1 ustawy i wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ odwolujgcego, gdyz zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy wskazane przez
odwotujgcego w zakresie zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty. Oddalenie odwotania powodowatoby, Ze interes Getinsa zostatby
naruszony, gdyz to jego oferta powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg, a Getinsa wniosta
wiasne odwotanie, w ktérego zarzuty sg zbiezne z odwotaniem do ktorego przystepuje.
Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomochnika dziatajgcego na podstawie
petnomochictwa z dnia 2 lipca 2015r. udzielonego przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 11 marca 2013r. udzielonego uchwatg zarzadu spotki
podjetg w petnym skfadzie i ujawnionego w Rejestrze Handlowym Prowincji Madryt. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu
9 lipca 2015r.

W dniu 14 lipca 2015r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie zgdajgc oddalenia
odwotania w catosci oraz zasgdzenia od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
zgodnie z zatgczonym rachunkiem.
Zamawiajgcy podniost, ze zarzuty odwotujgcego sg niezasadne i powinny zosta¢ oddalone w
catosci.
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W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis, to w ocenie zamawiajgcego
zarzut jest bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.

Zamawiajgcy nie zgadza sie, ze przystapienie do dtugi powinno uznane za sprzeczne z art, 7
ust. 3 ustawy. Wskazal, iz taki zarzut (wyartykutowany z resztg przez odwotujgcego wobec
Egis, w sprawie o sygnaturze KIO 863/15) byt przedmiotem badania KIO. W wyroku z dnia
11 maja 2015 roku KIO stusznie stwierdzita, iz ,W szczegdlnosci, w ocenie sktadu
orzekajgcego, przystgpienie do diugu nie powinno by¢ oceniane, jak chce tego odwotujacy,
jako sprzeczne z. przepisem art. 7 ust, 3 Pzp, W odroznieniu bowiem od uregulowanej w
przepisach K.c. instytucji przejecia dtugu w nastepstwie ktérej dochodzi do podmiotowej
zmiany po stronie dtuznika, w przypadku przystgpienia do diugu dochodzi do pojawienia sie -
obok podmiotu dotychczas zobowigzanego wspdidiuznika solidarnego. Wydaje sie zatem, ze
w takiej sytuacji nie dochodzi do naruszenia nakazu wynikajgcego ze wzmiankowanego
przepisu." Niezaleznie od powyzszego uzasadniajgc, kwestionowang przez odwotujgcego,
realno$¢ przekazania zasobdw zamawiajgcy podniost analogiczng argumentacje jak
przytoczona powyzej w sprawie sygn. akt KIO 1426/15

Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy stwierdzit, iz Egis spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, w tym warunki dotyczgc sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Wykonawca Egis
potwierdzit za pomocg potencjatu Egis Poland Sp. z 0.0., tj. podmiotu trzeciego, nalezacej
do tej samej grupy kapitatowej, spetnienie warunkéw dotyczgcych sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej wykonawcy okreslonych przez. zamawiajgcego w pkt 7.2 IDW. Dokumenty
przedstawione przez Egis a takze fakt powigzania kapitatowego Egis i Egis Poland Sp. z o0.0.
nie daje podstaw do kwestionowania realnosci udostepnienia tego potencjatu. Zamawiajgcy
uwaza, ze nie miat podstaw do wykluczenia Egis z postepowania. Konsekwentnie stwierdzit,
iz podniesiony przez odwolujgcego zarzut zaniechania wykluczenia Egis z postepowania jest
bezzasadny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ztozenia nieprawdziwych informaciji, to w ocenie
zamawiajgcego zarzut jest bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.

Zamawiajacy podniost analogiczng argumentacje jak przytoczona powyzej w sprawie sygn.
akt KIO 1426/15.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie ma podstaw do uznania, ze uzupetniony przez Egis
dokument opatrzony datg .10 pazdziernika 2014 roku stanowi informacje nieprawdziwg.
Domniemania na ktorych swoje twierdzenia opiera odwolujgcy, nie sg poparte zadnymi
dowodami, a zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie dopatrzyt sie zadnych nieprawidtowosci w tym zakresie.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Egis, to w ocenie zamawiajgcego
zarzut jest bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.



38

Zamawiajacy wskazat, iz przywotany przez odwotujgcego art. 6 ust. 1 pkt 7 UoOKIiK,
dotyczacy tzw. ,zmowy przetargowej" dotyczy porozumien dotyczacych uzgadnianie
warunkéw sktadanych ofert, w szczeg6lnosci zakresu prac i ceny miedzy przedsigbiorstwami
przystepujacymi do przetargu (tj. porozumien o charakterze horyzontalnym) oraz porozumien
miedzy podmiotami przystepujgcymi do przetargu a podmiotem (przedsiebiorcg) bedagcym
jego organizatorem (tj. porozumien wertykalnych) (zob. T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd, 2, Warszawa 2014, Legalis).
Zamawiajacy podkreslit, iz porozumienie zawarte pomiedzy Egis a Egis Poland nie jest
porozumieniem o ktérym mowa w przywotanym powyzej przepisie UoOKiK. Po pierwsze
porozumienie to jest zawarte pomiedzy podmiotem przystepujgcym do postepowania, a
podmiotem, ktéry w takim postepowaniu nie uczestniczy, tzn. nie ubiega sie o udzielenie
zamowienia. Po drugie zamawiajgcy wskazat, ze jest to porozumienia standardowo
zawierane w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy. Nie jest to porozumienie bezprawne. Po
trzecie zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w/w zarzut opiera sie tylko i wytgcznie na
zasadzie domniemania zawarcia rzekomego porozumienia pomiedzy Egis Poland i Egis, na
mocy ktérego firmy miatyby wyeliminowac, ograniczy¢ lub naruszy¢ w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym. Zamawiajgcy, a tym bardziej odwotujgcy nie posiada
zadnych dowodoéw, ze zaoferowana przez Egis cena ofertowa za wykonanie przedmiotu
zamowienia miata na celu tylko i wytgcznie wyeliminowanie z rynku wykonawcow, ktorzy
Zlozyli wyzsze ceny ofertowe niz wykonawca Egis. Zamawiajgcy zwrécit rowniez uwage na
fakt, ze Konsorcjum Mott MacDonald, ktére ztozyto oferte z ceng nizszg niz Egis o przeszio
3,8 min ztotych byta badana pod katem razgco niskiej ceny (podobnie jak i oferta wykonawcy
Egis). Zgodnie z wyrokiem KIO dnia 30 marca 2015 r. sygn. akt KIO 457/15, KIO 464/15,
KIO 470/15, KIO 473/15, KIO 476/15 Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zamawiajgcy
dokonat w sposo6b prawidtowy badania razgco niskiej ceny i nie dopatrzyta sie uchybien w
przedmiotowym zakresie. Tym bardziej cena ofertowa Egis nie moze mie¢ znamion zmowy
cenowe;.
W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia, to w ocenie zamawiajgcego zarzut jest
bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony. Zamawiajgcy w dniu 01 lipca 2015 r. dokonat
odtajnienia pisma wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp, z o.0. nr
187/Egis/C/T1/CS/ACK/2015 z dnia 20.04.2015 r. w takim zakresie, w jakim zostato
odtajnione analogiczne pismo wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. w postepowaniu
na Petnienie nadzoru nad kontynuacjg projektowania i realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie
trzema kontraktami pn.: ,Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-l Strykéw - wezet
»Tuszyn" na odcinku od km 295+850 (od wezta ,Strykow I' bez wezta) do km 3:10 + 100";
~Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-l Strykoéw - wezet , Tuszyn" na odcinku od km
295+850 do km 335+937,65 - zadanie Il odcinek od km 310+000 do km 320+010";

39

Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-1 Strykéw - wezet ,Tuszyn" na odcinku od km
95+850 do km 335+937,65 - zadanie Il odcinek od km 320+100 do km 335+937,65 (bez
odcinka od km 322+150 do km 324+950)".

Poprzez fakt: ujawnienia przedmiotowych informacji do wiadomosci publicznej utracity one
status tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).
Zamawiajgcy jednak nie miat podstaw prawnych do odtajnienia Zatgcznikéw A - G do umowy
wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014 r. zwtaszcza, ze Izba w wyroku KIO 863/15 z dnia 11 maja
2015 r, stwierdzita, ze ,zatgczniki do umowy wspétpracy, podobnie jak tres¢ § 1 ust. 3
aneksu nr 1, zawierajg informacje natury ekonomicznej pozwalajgce na przesledzenie
mechanizméw polityki finansowej w grupie kapitatowej, do ktérej nalezg wykonawca Egis i
EP. W konsekwenciji stwierdzono, ze informacje takie zastugujg na ochrone, jako stanowigce
dane wrazliwe, ktérych pozyskanie przez osoby trzecie umozliwiatoby uzyskanie nad Egis
przewagi konkurencyjnej. Izba nie podzielita przy tym argumentacji odwotujgcego, ze
ujawnienie tych informaciji jest istotne ze wzgledu na konieczno$¢ zweryfikowania czy i w jaki
sposéb umowa wspbtpracy jest wykonywana oraz kiedy strony tego kontraktu zawarty aneks
do niego (ktéra to informacja nota bene zostata podana w trakcie rozprawy), poniewaz rolg
odwotujgcego, jako stawiajgcego taki zarzut, byto podwazenie prawidtowosci sposobu



postepowania zamawiajgcego, nie zas wskazywanie powodoéw, dla ktérych znalazt sie on w
odwotaniu. Izba nie podzielita rbwniez argumentacji odwotujgcego dotyczacej braku realnosci
dysponowania przez Egis zasobami ekonomicznymi Egis Poland."

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty odwolujacego, to zarzut jest bezzasadny i powinien
zostac oddalony. W odniesieniu do tego zarzutu zamawiajgcy powofat analogiczng
argumentacje jak przytoczona powyzej w sprawie sygn. akt KIO 1426/15.

W czesci dotyczacej zarzutdw co do oceny w poszczegolnych podkryteriach, ze wzgledu na
objecie Metodyki Odwolujgcego tajemnica przedsiebiorstwa, odpowiedz na odwotanie
zostata zawarta w Zatgczniku Nr 1.

Reasumujgc; zamawiajgcy uwaza, ze nie uchybit Zadnym przepisom ustawy i zarzuty
odwotujgcego nie mogg zosta¢ uznane, a tym samym odwotanie winno zosta¢ oddalone.

W dniu 16 lipca 2015r. Egis ztozyt pismo procesowe, w ktdrym odnidst sie do obu odwotan
wnoszac o oddalenie odwotan w cato$ci. W zakresie zarzutu wspolnego w obu sprawach tj.
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Egis z
postepowania mimo, niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Egis
podkreslit, ze czynigc zado$¢ zgdaniu zamawiajgcego, majagcemu swoje zrédto w sentencji
wyroku KIO z dnia 3 marca 2015r., sygn. akt: KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15, KIO
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476/15, uzupeit dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu -
zdolnosci ekonomicznej wyrazajgcej sie w osiggnieciu rocznego przychodu w wysokosci 10
000 000 zt. Nie spos6b zgodzi¢ sie, zdaniem Egis, z Odwotujgcymi TPF i Getinsa, ze Egisnie
dysponuje w sposéb realny potencjatem spotki Egis Poland. W pierwszej kolejnosci Egis
zwrécit uwage na specyfike samego potencjatu ekonomicznego oraz jego uzupetniania. Jak
stusznie zauwazano w wyroku KIO z pazdziernika 2013r., sygn. akt: KIO 2301/13, ocena
realnosci udostepnienia potencijatu nie ma charakteru abstrakcyjnego, a zalezy od rodzaju
udostepnianego zasobu. Ustawodawca rozréznia rodzaj i specyfike potencjatu, ktory jest
udostepniany, i sposéb dowodzenia danego udostepnienia w kontek$cie owego rozréznienia,
czego dowodem jest przepis § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231 -
dalej jako: ,rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentow").
Whioski wynikajace z przywotanego wyroku sg w ocenie Egis tym bardziej zasadne, ze w
niniejszej sprawie Egis, wbrew twierdzeniom Odwotujacych TPF i Getinsa, udowodnit
posiadanie realnego dostepu do potencjatu ekonomicznego Spotki Egis Poland. Odwotujgcy
nie udowadniajg, dlaczego identyczne dokumenty na potwierdzenie realnosci udostepnienia
potencjatu ekonomicznego ztozyt Egis w przetargu na ,Kontynuacje projektu budowy A1
Strykéw Tuszyn". Dokumenty te byty przedmiotem Izby w sprawie o sygn. KIO 863/15
wskutek odwotania wniesionego przez TPF (zarzuty tego odwotania byly identyczne jak w
niniejszej sprawie KIO 1433/15). Izba uznata, ze dokumenty te wskazujg na konkretne formy
ekonomicznego uwiarygodnienia Egis, dajgce podstawy do przyjecia, ze udostepnienie
potencjatu ekonomicznego jest realne. Egis nie zgodzit sie z odwotujgcym TPF, ze
odnotowana przez Egis Poland w roku 2014 strata uniemozliwia Egis skuteczne powotanie
sie na potencjatu ekonomiczny tego podmiotu. W tym zakresie Egis powotat uchwate KIO z
dnia 6 maja 2015r., sygn. akt: KIO/KD 24/15. Nadto podniost, ze po pierwsze, w niniejszej
sprawie zamawiajgcy badat zdolnos¢ ekonomiczng wytgcznie przez pryzmat osigganych
przychodéw. Bezspornym jest, ze Egis Poland wymagane przychody osiagnagt. Tym samym
twierdzenia odwotujgcych, ze strata bilansowa Egis Poland wylgcza realno$¢ udostepnienia
potencjatu ekonomicznego, stanowi w istocie polemike z postanowieniami siwz, gdzie
zamawiajgcy uznat, ze daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia wykonawca
osiggajacy okreslone przychody. Poza zainteresowaniem zamawiajgcego byt fakt, czy
wykonawca ma przy tym strate bilansowg - taki opis oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nie zostat postawiony. Jezeli zatem ta okolicznos¢ nie moze by¢ badana w
odniesieniu do wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienia, to nie moze by¢ ona taka
badana w odniesieniu do podmiotéw udostepniajgcych potencjat. Po drugie, strata nie
oznacza braku zdolnosci ekonomicznej. Tak wyrok KIO z dnia 5 marca 2015r., sygn. akt:
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KIO 355/13. Odwolujgc sig do wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 10 czerwca
2010r., sygn. akt IX Ga 131/10, Izba orzekia, ze: ,nalezy rozrézni¢ kwestig stanu finanséw
konkretnego podmiotu i kwestie dochodowosci danego przedsiewziecia. Fakt, ze dany
podmiot ponosi strate w danym roku obrotowym, nie moze bowiem Swiadczy¢ automatycznie
o braku dochodéw z konkretnego zamoéwienia, gdyz o ostatecznym wyniku finansowym
(zysku lub stracie) decyduje catoksztatt dziatalnosci. Wycigganie konsekwenciji o
opfacalnosci zamowienia ze stanu finanséw danego podmiotu jest catkowitym
nieporozumieniem. Moze sie bowiem okazaé, ze konkretne zamdwienie przynosi dochéd
lecz pozostata dziatalnos¢ generuje straty skutkiem czego wystgpi mimo wszystko ujemny
wynik finansowy danego podmiotu”. W identyczny sposéb nalezy ocenia¢ kwestie ogolnej
kondycji ekonomicznej spdtki - strata bilansowa w jednym roku dziatalnoSci nie moze
Swiadczy¢ automatycznie o stabej zdolno$ci ekonomicznej spétki, gdyz przy wzieciu pod
uwage innych czynnikow, zdolno$¢ ta moze okazac sie wiecej, niz zadowalajgca.
Egis odwotat sie takze do wyroku z dnia 26 marca 2013r., sygn.. akt: KIO 550/13, KIO
563/13.
Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Egis z
postepowania, mimo podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania, to zdaniem Egis odwotujacy w sposoéb niewtasciwy interpretujg pojecie
Lhieprawdziwych informaciji", przez co nie jest jasne, ktére oSwiadczenie wiedzy Egis miatoby
nosi¢ walor takich informacji. Co znaczy pojecie ,nieprawdziwych informacji’ wyjasnita Izba w
wyroku z dnia 7 lutego 2013r., sygn. akt: KIO 131/13. Rozumienie pojecia ,nhieprawdziwych
informacji" nawigzuje wiec do obiektywnej niezgodnosci tresci podawanych przez
wykonawce oswiadczen z rzeczywistoscig. Natomiast w wyroku KIO z dnia 26 stycznia
2015r., sygn. akt: KIO 4/15, KIO 5/15, podato, ze jest to niezgodnos¢ ze stanem faktycznym,
nie opisanie rzeczywistosci takiej, jaka ona jest, a przekazanie o niej mylnego (btednego)
wyobrazenie. Zas z wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013r.,
sygn. akt: XIX Ga 179/13, wynika, ze dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma
okolicznos$¢, ze informacja majgca rzeczywisty realny wplyw na wynik postepowania jest
obiektywnie niezgodng z rzeczywistg w sposoéb nie budzacy watpliwosci. Zatem pojecie
Lhieprawdziwych informac;ji" moze by¢ odnoszone tylko i wytgcznie do sktadanych w
postepowaniu oSwiadczen wiedzy, a nie do o$wiadczen woli.
Zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia wykonawcy zasob6w na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w zakresie, w jakim stanowig o sposobie udostepnienia
wykonawcy potencjatu, sg o$wiadczeniami woli (a nie oswiadczeniami wiedzy) podmiotéw
udostepniajgcych potencjat. Co za tym idzie, wykonawca nie ma mozliwosci zweryfikowania
Lprawdziwosci" tresci takiego zobowigzania, tj. nie jest w stanie ustali¢, czy podmiot trzeci
faktycznie udostepni mu potencjat w sposéb zdeklarowany w tresci zobowigzania. W tym
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zakresie trudno zresztg moéwi¢ o ocenie wiarygodnosci oswiadczenia podmiotu trzeciego.
Oswiadczenie to, jako odnoszgce sie do etapu realizacji umowy o zamoéwienie publiczne,
sktadane jest bowiem na przysztos¢. Z tego wzgledu ocena treSci zobowigzania podmiotu
trzeciego w zakresie sposobu udostepnienia przez podmiot trzeci potencjatu nie moze by¢, w
ocenie Egis, dokonywana przez pryzmat przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Nadto dowod zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - zgodnie z 0g6lng regutg rozktadu ciezaru dowodu - obcigza tego,
kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek w postaci wykluczenia wykonawcy. Na etapie
postepowania odwotawczego ciezar ten spoczywa zatem na odwotujgcym. Tak Izba w
przywotanym wczes$niej orzeczeniu o sygn. akt: KIO 4/15, KIO 5/15. Nadto art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy musi by¢ interpretowany wasko.

Egis podnidst, ze twierdzenia odwotujgcego TPF, jakoby: ,Wykonawca Egis Poland,
udostepniajgc zasoby, nie miat zamiaru w tak szerokim zakresie uczestniczy¢ w realizaciji
zamowienia" majg charakter ,,czystych" domystéw. Odwolujgcy TPF nie jest, zdaniem Egis, w
stanie dowies¢, ze prawdziwg intencjg spétki Egis Poland jest udostepnienie Egis potencjatu
w sposoéb wynikajgcy z tresci zobowigzania. Za gotostowne, w ocenie Egis, trzeba takze
uzna¢ argumenty, ze w dacie sktadania ofert nie istniaty: drugie zobowigzanie i umowy
wspotpracy. Sam odwotujacy TPF twierdzi, ze dokumenty te (cyt.): ,przypuszczalnie" nie
istniaty, a (cyt.): ,przynajmniej nie byto intencjg Egis Poland przedstawienie ich
Zamawiajgcemu". Brak intencji przedtozenia tych dokumentow zamawiajgcemu nie moze



natomiast stanowi¢ przejawu ztozenia przez Egis nieprawdziwych informac;ji i wykluczenia go
na tej podstawie z postepowania.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty Egis, mimo tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, to Egis
wskazat, ze w przekonaniu odwotujgcego TPF, ,wspdipraca" miedzy Egis i spotkg Egis
Poland stanowi przejaw antykonkurencyjnego porozumienia zakazanego z mocy art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U.
z 2015r. poz. 184, ze zm. - dalej jako: ,okiku"). Takie rzekome porozumienie odwoltujgcy TPF
kwalifikuje jako czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003r. nr 153, poz.
1503, ze zm. - dalej jako: ,uznk"), tj. jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami. Poglad ten w ocenie Egis jest chybiony.
Po pierwsze, na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 okiku zakazane sg porozumienia ktorych celem i
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na: ,uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw i przedsiebiorce bedacego
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organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub
ceny" (tzw. zmowa przetargowa). Literalna wyktadnia, w ocenie Egis, przywotanego przepisu
nie pozostawia watpliwosci, ze zmowa przetargowa moze zaistnie¢ wylgcznie wskutek
dziatania dwoch lub wiecej przedsiebiorcow. Ustawodawca postuguje sie bowiem
jednoznacznymi wyrazeniami, ktorych uzywa w liczbie mnogiej: .przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu" oraz ,sktadanych ofert". Takie rozumienie analizowanego
przepisu podziela tez Izba, ktéra w wyroku z dnia 3 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 309/14,
odwotata sie do definicji ,porozumienia" zawartej w art. 4 pkt 5 okiku, przez ktére nalezy
rozumie¢ nie tylko umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, ale wszelkie uzgodnienia w
tym zakresie dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow.
Spétka Egis Poland nie ztozyta oferty w niniejszym postepowaniu, zatem zdaniem Egis, nie
sposéb méwic o jakimkolwiek antykonkurencyjnym porozumieniu, ktére mogtaby zawrzeé
wspodlnie z Egis. Po drugie, spotki nalezgce do tej samej grupy kapitatowej, takie jak Egis
Polska Inzynieria i Egis Poland, nie mogg zdaniem Egis zawrze¢ nielegalnego porozumienia.
W doktrynie prawa konkurencji oraz w orzecznictwie, zarowno europejskim, jak i polskim,
panuje utrwalony poglad co do tego, Zze odrebne z prawnego punktu widzenia podmioty, np.
dwie spotki, moga - przy spetnieniu okreslonych przestanek - zosta¢ uznane za ,jeden
organizm gospodarczy" (ang. single economic unit), co skutkuje brakiem mozliwosci
stwierdzenia zawarcia przez takie podmioty porozumienia ograniczajgcego konkurencje (za
A. Zawtocka - Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na
styku prawa konkurencji i zamowien publicznych. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i
Regulacyjny 2012, nr 4, s. 51, wraz przywotanym tam orzecznictwem i pogladami doktryny).
Kluczowym przy kwalifikowaniu przedsiebiorcéw jako ,jednego organizmu gospodarczego”
jest zbadanie towarzyszgcych im okolicznosci behawioralnych a nie strukturalnych. Innymi
stowy decydujagcym bedzie, czy przedsiebiorca dysponuje rzeczywistg autonomig w
podejmowaniu decyzji na rynku, czy jedynie przyjmuije instrukcje od innego przedsiebiorcy
oraz czy przedsiebiorcy zachowujg sie razem na rynku jak jeden podmiot (za P. Semeniuk,
~Polskie zmowy przetargowe" - krytyka, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i
Regulacyjny 2013, nr 1, s. 59, wraz z przywotanym tam orzecznictwem). Egis zauwazyt, ze
100-procentowy udziat spotki dominujgcej w kapitale spétki zaleznej prowadzi do
domniemania, ze spodtka ta wywiera decydujgcy wplyw bedzie prowadzi do domniemania, ze
spotki te tworzg ,jeden organizm gospodarczy" (zob. wyrok TSUE z 10 wrze$nia 2009 r. w
sprawie C-97/08 , Akzo Nobel NV i inni przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, wraz z
przywotanym tam orzecznictwem). Nadto Egis wskazat, ze to wtasnie w oparciu o doktryne
single economic unit. przedstawiciele doktryny prawa konkurencji zakwestionowali
dotychczasowg praktyke Prezesa UOKIiK odnoszacg sie do zméw przetargowych. Jak trafnie
wskazat P. Semeniuk: ,Jezeli przedsiebiorcy bedacy strong rzekomego antykonkurencyjnego
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porozumienia nie posiadajg ,niezaleznego ekonomicznego uzasadnienia”, czy tez
Lhiezaleznej ekonomicznej motywaciji" dla swojego postepowania, nie sposéb mowi¢ o



porozumieniu pomiedzy tymi przedsigbiorcami w rozumieniu prawa konkurencji. Bez
wspomnianej niezaleznej ekonomicznej motywacji, pozorna niezalezno$¢ przedsigbiorcow
polegajgca na rejestracji odrebnych bytéw prawnych nie ma znaczenia dla objecia danej
praktyki przepisami zakazujgcymi antykonkurencyjnych porozumien. Powyzsza obserwacja
jest mocno zakorzeniona w doktrynie tzw. jednego organizmu gospodarczego (ang. single
economic unit) wypracowanej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci.
Jezeli niezalezne w $wietle prawa jednostki (takie jak spotki, czy tez osoby fizyczne
prowadzgce dziatalno$é gospodarczg) nie cieszg sie ,ekonomiczng niezaleznoscig" (ang.
economic independence), ustalenia pomiedzy takimi jednostkami nie sg objete art. 101 ust. 1
TFUE" (za P. Semeniuk, Polskie zmowy przetargowe - krytyka, internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr l,s. 59).

Po trzecie, ciezar udowodnienia okolicznosci faktycznych, iz Egis i spotka Egis Polska
dopuscili sie antykonkurencyjnego porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 okiku,
czy tez czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 uznk obcigza - z mocy art. 6 KC w zw. z
art. 14 ustawy -odwotujgcego TPF. Odwolujgcy TPF poprzestaje tymczasem na ogélnym
stwierdzeniu, ze: ,wykazanie istnienia porozumienia, czy tez inaczej zmowy przetargowe;,
jest niezmiernie trudne pod wzgledem dowodowym (...)", nie uprawdopodobniajgc nawet, ze
zfozenie przez Egis oferty wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Reguty
odnoszgace sie do rozkladu ciezaru dowodu w przypadku zarzutu dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji zostaty szczegotowo
wyjasnione przez |zbe w wyroku z dnia 13 sierpnia 2013r., sygn. akt: KIO 1872/13.

Nadto Egis uwaza, ze na podstawie tresci odwotania nie sposoéb ustali¢, na czym miatoby
polegac zawarcie przez Egis i spotke Egis Poland antykonkurencyjnego porozumienia, czy
dopuszczenie sie przez te podmioty czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy TPF
wskazuje ze: ,(...) to wiasnie Egis Poland spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie
sktada on jednak oferty, ale udostepnia caty potencjat nowo powotanej spdice. Jednoczesnie
to wiasnie Egis Poland de facto wykonuje wszystkie czynnosci zarzadcze i administracyjne”.
Opisana relacja zachodzgca miedzy Egis, a spotkg Egis Poland jest, zdaniem Egis, efektem
naturalnej wspétpracy tych podmiotéw w ramach grupy kapitatowej i nie prowadzi do
naruszenia ktéregokolwiek z obowigzujgcych przepiséw, w tym przepiséw ustawy, przepisdéw
okiku, czy przepiséw uznk. W tym aspekcie Egis zwrocit uwage na wyrok z dnia 19 grudnia
2013r., sygn. akt: KIO 2830/13.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. wyrok wraz z uzasadnieniem z dnia
30 marca 2015 r. sygn. akt KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 470/15, KIO 473/15, KIO 476/15 w
celu ustalenia, do dokonania lub powtdrzenia jakich czynno$ci zamawiajgcy zostat
zobowigzany oraz wytycznych Izby co do sposobu wykonania przez zamawiajgcego wyroku
jako okoliczno$¢ znang Izbie z urzedu, wezwania zamawiajgcego skierowanego do
wykonawcy Egis z dnia 15 kwietnia 2015r. oraz udzielonej przez tych wykonawce Egis
odpowiedzi z dnia 20 kwietnia 2015r, notatki z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 19
czerwca 2015r., pisma zamawiajgcego do wykonawcy TPF z dnia 1 lipca 2015r. wraz z
zatgczonymi do niego odtajnionymi wyjadnieniami Egis z dnia 1 kwietnia 2015r. i
zatgcznikami, pisma zamawiajgcego do wykonawcy Getinsa z dnia 15 lipca 2015r.,
informacji o wyniku postepowania, ztozone na rozprawie wyjasnienia Egis z dnia 1 kwietnia
2015r., sprawozdania- rachunek zyskow i strat za | potrocze 2015r. Egis i Egis Poland, opinii
bankéw dotyczacych rachunkéw Egis i Egis Poland, zobowigzanie Egis z dnia 29
pazdziernika 2014r. wraz z aneksem z dnia 1 pazdziernika 2015r., wyciag z regulaminu
pracy zamawiajgcego, Karta obmiaru jakosci pracy konsultanta za miesigc maj 2015r. w
postepowaniu dotyczgcym budowy drugiej jezdni obwodnicy Miedzyrzecza.

Izba potraktowata opinie prof. M. oraz raport biegtego rewidenta jako stanowisko wiasne
odwotujgcego TPF, gdyz zostaty sporzgdzone na jego zlecenie i w zakresie okreslonym
przez odwotujgcego.

Na rozprawie odwotujgcy TPF wnidst o dopuszczenie dowodu z protokotu rozprawy w
sprawie KIO 457/15 na okolicznos¢ wykazania faktu, iz w zakresie sposobu udostepnienia
zasobu nie miescito sie wykonywanie cze$ci zamoéwienia przez Egis Poland, zas odwotujgcy
Getinsa przytgczyt sie do wniosku TPF i jednocze$nie wniost o wigczenie w poczet materiatu
dowodowego akt postepowania w sprawach KIO 457/15, 464/15, 473/15i 476/15.



Izba postanowita nie dopu$ci¢ wnioskowanych dowodéw, gdyz nie jest mozliwe
dopuszczenie dowodu z dokumentacji postepowania odwotawczego, a odwolujgcy Getinsa
nie wskazat kart akt tego postepowania, ktére miaty by by¢é wtgczone w poczet materiatu
dowodowego. Co do wniosku TPF, to w ocenie Izby dowdéd ten jest nieprzydatny dla
stwierdzenia okoliczno$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz odwotujgcy
TPF oczekuje orzekania na podstawie odwiadczen strony postepowania odwotawczego
ztozonych na potrzeby uargumentowania swoich twierdzen, Egis nie skladat oSwiadczeh w
formie dowodu np. z przestuchania stron, tym samym nie sposéb oceniaé takie oswiadczenia
strategii procesowej pod katem ich wiarygodno$ci czy mocy dowodowej. Ponadto
dopuszczenie takich dowoddéw byto by sprzeczne z zasadg bezposrednio$ci materiatu
dowodowego.
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Izba ocenita wyciag z regulaminu pracy zamawiajgcego, jako dowdd nie majgcy istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz regulamin pracy stanowi jedynie wskazanie obowigzku
pracodawcy w zwigzku z art. 18 3a § 1 kp i nie zawiera szczegotowych rozwigzan w zakresie
zapobiegania niedyskryminacji, zatem nie okre$la dziatan zamawiajgcego zwigzanych z
realizacja tego obowigzku, tym samym nie moze stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia o
prawidtowosci oceny oferty odwotujgcego Getinsa w pkt. 2.2.1 dziatanie 5.
Izba ocenita, ze Karta obmiaru jakosci pracy konsultanta za miesigc maj 2015r. w
postepowaniu dotyczgcym budowy drugiej jezdni obwodnicy Miedzyrzecza nie stuzy
udowodnieniu okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz wprawdzie
wskazanie w pkt. 2.4, 2.6, 4.1 i 4.4 wydaja sie odpowiada¢ dziataniom opisanym przez
odwotujacego TPF jako dziatania 2 i 4 pkt. 1.2.2 oraz dziatanie 1 i 4 pkt. 2.1, to jednak brak
znajomosci kryteriow oceny ofert oraz uzasadnienia metodyki ztozonej w tym postepowaniu
nie pozwala na stwierdzenie, czy éwczesny zamawiajgcy odmiennie ocenit identyczne
uzasadnienie i byt je w stanie weryfikowac na etapie realizacji zamoéwienia.
Na podstawie dopuszczonych dowodéw Izba ustalita, Zze [zba w wyroku z dnia 30 marca
2015r. w sprawie sygn. akt KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15 i KIO 476/14 orzekia, ze:
uwzglednia odwotanie wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego konsorcjum firm: SGS Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83 i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii, w Wiedniu,
Zelinkagasse 10 w zakresie zadania uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w
przedmiotowym postepowaniu i wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm Mott,
oraz w zakresie zaniechania wezwania wykonawcy EGIS Polska Inzynieria Sp. z 0.0. w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy z powodu nie wezwania EGIS Polska Inzynieria Sp. z o0.0. do
uzupeienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, i
nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzyc
czynno$¢ badania i oceny ofert, w tym dokona¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
wobec EGIS Polska Inzynieria Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, powtorzy¢ czynno$é badania oferty
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego konsorcjum
firm: SGS Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie, ul.
Bema 83 i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii, w Wiedniu, Zelinkagasse 10, pozostate
zgdania oddala
1B. uwzglednia odwotanie wykonawcy Getinsa-Payma S.L.z siedzibg w Hiszpanii, w
Madrycie, Ramon de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa - Payma S.L. z siedzibg w
Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119 w zakresie zgdania nakazania zamawiajgcemu
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Mott MacDonald Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
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siedzibg w Warszawie, ul. Walicéw 11 i Mott MacDonald Limited Croydon, Mott MacDonald
House z siedzibg w Wielkiej Brytanii, w Surrey 8-10 Sydenham Road reprezentowanych
przez Mott MacDonald Limited spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Oddziat w Polsce z
siedzibg w Warszawie, ul. Walicow 11 do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, pozostate zgdania oddala

1C. uwzglednia odwotanie wykonawcy TPF spdtka z ograniczong odpowiedzialnosciag z



siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34 w zakresie zgdan nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej; nakazania zamawiajgcemu
wezwania Konsorcjum SAFEGE do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak
ogtoszenia upadto$ci oraz otwarcia likwidacji w zakresie spotki SAFEGE SAS, nakazania
zamawiajgcemu wezwania konsorcjum firm Mott do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych odpowiednio brak podstaw do wykluczenia i nakazuje zamawiajgcemu
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzy¢ czynnos¢ badania i oceny
ofert, w tym dokona¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wobec Konsorcjum SAFEGE
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak ogtoszenia upadtosci oraz otwarcia
likwidacji, powtérzyé czynnos¢ badania oferty wykonawcy TPF spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34, pozostate zgdania oddala
1D. uwzglednia odwotanie wykonawcy Egis Polska Inzynieria Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 182 w zakresie zgdan nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie
dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym dokonania oceny ofert odwotujgcego w
sposéb zgodny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt 14.3 siwz, wykluczenia
konsorcjum firm Mott i odrzucenia ztozonej przez nie oferty, udostepnienia odwotujgcemu
dokumentow nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcdw biorgcych udziat w
postepowaniu i nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty, dokona¢ ponownego badania i oceny ofert, w tym dokona¢ oceny oferty wykonawcy
Egis Polska Inzynieria Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie, ul.
Putawska 182 w sposo6b zgodny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt 14.3 siwz,
wykluczenia konsorcjum firm Mott i odrzucenia ztozonej przez nie oferty na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w
poz. 1 wykazu A Wiedza i Doswiadczenie, udostepni¢ wykonawcy Egis Polska Inzynieria
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 182
dokumenty nie stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Getinsa-Payma S.L.z
siedzibg w Hiszpanii, w Madrycie, Ramon de Aguinaga 8 reprezentowana przez Getinsa -
Payma S.L. z siedzibg w Markach, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119 w zakresie poz. 3i 4
czesci B wykazu Wiedza i Doswiadczenie tj. poz. 3 w catosci w zakresie wiaduktu
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Regueiron, a poz. 4 za wyjgtkiem klasy drogi oraz danych dotyczacych wiaduktu, jego
diugosci, ilosci przeset oraz rozpieto$ci, pozostate zgdania oddala.

W zakresie kryterium Metodyka Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 marca 2015r. zawarta
nastepujgce wytyczne dla zamawiajgcego :

Izba ustalifa, ze w siwz zamawiajgcy opisat nastepujgcy sposob dokonywania oceny ofert
wykonawcow w kryterium Metodyka, zgodnie z ktorym kazde z podkryteriéw oceniane
bedzie indywidualnie przez poszczegdblnych cztonkéw komisji przetargowej. Punkty bedg
przyznawane indywidualnie przez poszczegdlnych cztonkéw komisji przetargowej dla
kazdego Podkryterium, nastepnie z punktow przyznanych przez poszczegolnych cztonkéw
komisji przetargowej dla kazdego z podkryterium bedzie wyliczana Srednia arytmetyczna =
suma punktéw przyznanych przez poszczegoéinych cztonkéw komisji w danym podkryterium/
ilo$¢ cztonkow komisji. Wyliczone w ten sposoéb Srednie arytmetyczne dla kazdego z
podkryterium zostang zsumowane dla catego opracowania ,Metodyka" otrzymujgc wten
Sposob punktacje w kryterium Metodyka. Zamawiajgcy na rozprawie podat do protokotu
JFaktycznie w Markach kazdy cztonek komisji przyznawat punkt, a potem wyciggano $rednig,
natomiast tutaj komisja obradowata wspdlnie opracowujgc wspding ocene.”, to oSwiadczenie
pokrywa sie z dokumentem zbiorcze zestawienie punktacji cztonkéw komisji — kryterium
Metodyka, z ktérego wynika, ze kazdy z 9 cztonkow komisji przetargowej w kazdym z
podkryteriow identycznie jak pozostali ocenit dang metodyke tj. przyznat te samg ilo$¢
punktéw, co pozostali cztonkowie. Czesciowo oswiadczenie zamawiajgcego potwierdza

takze notatka z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 22 stycznia 2015r., z ktérej wynika,
ze cztonkowie komisji ustalili, ze odbedzie sie wspdine gtosne czytanie poszczegdinych
opracowan (zgodne z o$wiadczeniem zamawiajgcego na rozprawie), a nastepnie kazdy
cztonek na podstawie wlasnych do$wiadczeri i w oparciu o posiadane kwalifikacje przyzna
swoje pkt. wkazdym z podkryterium (niezgodne z dokumentem zbiorcze zestawienie
punktacji cztonkéw komisji — kryterium Metodyka). Izba data zatem wiare wyjasnieniom
zZamawiajgcego na rozprawie i w konsekwencji ustalita, ze komisja przetargowa oceniata



oferty wykonawcow w kryterium Metodyka niezgodnie z postanowieniami siwz, albowiem
czfonkowie komisji przetargowej nie przyznawali punktéw indywidualnie, a wspdlnie
wypracowywali stanowisko, co mogto mie¢ wotyw w ocenie Izby na przyznang wykonawcom
punktacje.

Izba ustalita, ze zgodnie z siwz podstawg nieprzyznania punktéw byto:

- dziafanie nie wykraczajgce poza okre$lone przez zamawiajgcego w siwz,

- dziatanie wyKkraczajgce poza okreslone przez zamawiajgcego w siwz, ale nie adekwatne do
celu jaki ma by¢ osiggniety wramach danego podkryterium,

- zidentyfikowany obszar ryzyka nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia,
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- wskazanie dziatania wykraczajgcego poza okre$lone przez zamawiajgcego w siwz, ale bez
uzasadnienia.

Na podstawie tych ustalen Izba doszta do przekonania, ze skoro wykonawcy nie
zgtaszali zastrzeZen do tresci siwz na odpowiednim do tego etapie zmierzajgcych, do
doprecyzowania pojecia dziatania wykraczajgcego poza okre$lone w siwz, to obecnie w
ocenie Izby nie mogg skutecznie kwestionowac¢ czynno$ci zamawiajgcego wskazujgcej, ze
dane dziatanie nie wykracza poza okre$lone przez zamawiajgcego w siwz, o ile zamawiajgcy
wskazat, gdzie wjego ocenie dziatanie w siwz zostato okreslone. Poziom ogdlnosci
okreslenia w siwz dziatania czy wewnetrzne przekonanie wykonawcow, ze dziatanie nalezy
utoZsamiac z obowigzkiem szczegdfowym z siwz, nie powoduje, ze ocena zamawiajgcego
poparta wskazaniem dziatania w siwz, jest niezgodna z opisanym w siwz sposobem
dokonywania oceny.

Na marginesie jedynie Izba poddaje pod rozwage zamawiajgcemu, w celu uniknigcia Sporow
w przysztosci, doprecyzowania lub zdefiniowania pojecia ,dziatania wykraczajgcego poza
okreslone przez zamawiajgcego w siwz”. Dodatkowo poza istotg przedmiotowego sporu,
Izba, wtakim sposobie okreslenia kryteriow, dostrzega niebezpieczeristwo naruszenia triady
zamdwien publicznych {j. art. 140 ust. 1i 2 ustawy, zgodnie z ktérym zakres $wiadczenia
wykonawcy (przedmiot umowy — przyp. aut.) wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Umowa podlega uniewaznieniu w cze$ci wykraczajgcej
poza okreslenie przedmiotu zamodwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Oznacza to, ze przedmiot zamoéwienia musi by¢ tozsamy z przedmiotem
umowy, a z kolei przedmiot umowy toZzsamy ze $wiadczeniem wykonawcy okreslonym w
ofercie. Skoro zas zamawiajgcy oczekuje dziatar wykraczajgcych poza wskazane w siwz, a
wiec innych niz opisane w przedmiocie zamowienia, i te dziatania majg stac sie nastepnie
przedmiotem umowy, to moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej Swiadczenie wykonawcy
wynikajgce z oferty i do ktérego zobowigzat sie w ramach zawartej umowy nie bedzie
tozsame z przedmiotem zamodwienia, co wiecej bedzie poza niego wykraczac.

Kolejnymi powodami odmowy przyznania punktow jakie Izba ustalita byty :

- dziatanie wyKkraczajgce poza okreslone przez zamawiajgcego w siwz, ale nie adekwatne do
celu jaki ma by¢ osiggniety wramach danego podkryterium,

- zidentyfikowany obszar ryzyka nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia,

- wskazanie dziatania wykraczajgcego poza okre$lone przez zamawiajgcego w siwz, ale bez
uzasadnienia.

Izba dokonata zatem ustalenia powodéw odmowy przyznania punktow w poszczegolnych
metodykach:

50

Oceny metodyk wzwigzku z tym, ze metodyki objeto zastrzezeniem tajemnicy
przedsigbiorstwa objeto klauzulg tajemnica przedsiebiorstwa nie mniej w ocenie 1zby
tajemnica odnosi sie do wskazanych przez poszczegdlnych wykonawcow dziatar czy
obszaréwryzyka oraz ich uzasadnienia, a nie uzasadnienia odmowy przyznania punktow
przez komisje przetargowg, w ocenach metodyk komisja jako uzasadnienie odmowy
przyznania punktéw podawata przyktadowo

LDziatanie nie wykraczajgce poza okreslone przez zamawiajgcego (patrz zapis umowy
....,poz. .... zatgcznika nr 1 do umowy) — ocena zgodna z siwz zamawiajgcy miat przyznawa¢
punkty za dziatania wykraczajgce poza okre$lone przez zamawiajgcego w sinz,



winnym podkryterium — uszczegotowienie dziatania z innego podkryterium nr.... — ocena
niezgodna z przyjetg w siwz - zamawiajgcy nie wskazat, ze nie przyzna punktow za dziatania
powtarzajgce sie, zamawiajgcy musiatby wykazac, ze dziatanie jest nieadekwatne do celu
danego podkryterium, albo nie zawiera uzasadnienia,

wtym samym podkryterium — powielenie dziatania/ryzyka nr ...., dziatanie moze sie
przyczyni¢ do zminimalizowania btedow; ale jest jednoczes$nie uzupetnieniem innego
dziatania — ocena niezgodna z przyjeta w siwz - zamawiajgcy nie wskazat, ze nie przyzna
punktow za dziatania powtarzajgce sie, zamawiajgcy musiatby wykazac, ze dziatanie jest
nieadekwatne do celu danego podkryterium, albo nie zawiera uzasadnienia,

dziatanie trudne do zweryfikowania, dziatanie ogdlnikowe, dziatanie naktada obowigzki na
wykonawce, konsultant nie ma realnego wplywu na dziatanie, dziatanie bezskuteczne, trudne
do wyegzekwowania, dziatanie nie wplywa w sposob decydujgcy na stato$¢ zatrudnienia —
ocena nie zgodna z przyjetg w siwz - zamawajgcy nie okreslit, ze nie przyzna punktow za
dziatanie dodatkowe, ktdre nie bedzie weryfikowalne, mierzalne, egzekwowalne, naktadajgce
obowigzki na inny podmiot niz konsultant i jego zespdt, nie okreslit tez stopnia wptywu
dziatania na cel,

to nie jest propozycja dodatkowego dziatania, a raczej wewnetrzny sposob organizacji pracy
konsultanta — ocena niezgodna z siwz zwaszcza, ze wpodkryterium 2 celem catego
podkryterium byto zapewnienie przez konsultanta organizacji pracy zespotu

dziatanie opisane nieprecyzyjnie, dziatanie wptynie pozytywnie na morale personelu, ale nie
ma wplywu ha zapewnienie statosci zatrudnienia — ocena zamawajgcego zgodna z Siwz w
pierwszym przypadku nalezy uznac, ze dziatanie nie zawiera uzasadnienia, a w drugim, ze
nie jest adekwatne do osiggniecia celu w danym podkryterium.

Oceniajgc tak zgromadzony materiat dowodowy Izba ustalita, ze komisja przetargowa przy
dokonywaniu oceny ofert w kryterium ,Metodyka” stosowata dodatkowo inne niz wynikajgce
Z siwz podstawy odmowy przyznania punktéw, co mogto mie¢ wptyw na cene ofert
wykonawcow wtym kryterium.
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Okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze odwotujgcy Getinsa w odwotaniu o sygn. akt KIO
464/15 nie podnosit zarzutéw zwigzanych z oceng jego metodyki przez zamawiajgcego i
iloscig punktéw przyznanych mu w ramach tego kryterium.

W dniu 15 kwietnia 2015r. zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonang w dniu 27 lutego 2015r. i zobowigzat sie do powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 15 kwietnia 2015r. zamawiajgcy wezwat Egis do ztozenia cze$ci sprawozdania
finansowego: rachunku zyskéw i strat, a jezeli sprawozdanie finansowe podlega badaniu
przez biegtego rewidenta, rowniez opinie o badanym sprawozdaniu w czesci dotyczgcej
rachunku zyskow i strat, oraz uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego udostepnienie
zasobu ekonomicznego w zakresie sposobu jego udostepnienia, wskazujgc takze jakie
warunki musi spetni¢ wykonawca aby skutecznie postuzy¢ sie zasobem podmiotu trzeciego.

W dniu 20 kwietnia 2015r. Egis ztozyt wyjasnienia wraz z dokumentami obejmujac je w
catosci tajemnica przedsigbiorstwa.

Wykonawca TPF przekazat zamawiajgcemu tres¢ odtajnionych wyjasnien Egis z dnia 1
kwietnia 2015r. ztozonych w postepowaniu postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na petnienie nadzoru nad kontynuacjg projektowania i realizacjg rob6t oraz
zarzgdzanie trzema kontraktami pn.: ,Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-1 Strykow
— Wezet , Tuszyn” na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65 — Zadanie | Odcinek od km
295+850 (od Wezta ,Strykow I bez Wezta) do km 310+000”; ,,Kontynuacja projektu i budowy
autostrady A-1 Strykdw — Wezet , Tuszyn” na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65 —
Zadanie Il Odcinek od km 310+000 do km 320+010”; ,Kontynuacja projektu i budowy
autostrady A-1 Strykdw — Wezet , Tuszyn” na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65 —
Zadanie Il Odcinek od km 320+010 do km 335+937,65 (bez odcinka od km 322+150 do km
324+950) (w skrécie postepowanie dot. autostrady A1 Strykdéw) wraz z odtajnionymi
zatgcznikami do tych wyjasnien.

W dniu 1 lipca 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce Egis o odtajnieniu czesci
informacji zawartych w pismie Egis z dnia 20 kwietnia 2015r.

Analiza poréwnawcza wyjasnien wraz zatgcznikami Egis z dnia 1 kwietnia 2015r. ztozonych



w postepowaniu dotyczacym autostrady A1-Strykow i wyjasnien z dnia 20 kwietnia 2014r.
wraz z zatgcznikami tych dokumentéw wykazata, Ze ich tresc¢ jest identyczna poza aneksem
nr 1 z dnia 24 pazdziernika 2015r. (do wyjasnien z dnia 1 kwietnia 2015r.) i aneksem z dnia
10 pazdziernika 2015r. oraz zobowigzania do udostepnienia zasobdw (do wyjasnien z dnia
20 kwietnia 2015r.)
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Z umowy o wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014 r. wynika, ze przedmiotem tej umowy jest
okreslenie warunkéw umow, jakie strony moga w przyszitosci zawrzec, a ktorych
przedmiotem sa:

A. Ustugi rachunkowo-ksiegowe, finansowe oraz kontroling,

B. Ustugi w zakresie obstugi kadrowej,

C. Ustugi w zakresie biezgcego zarzadu EGIS POLSKA INZYNIERIA oraz obstuga
administracyjno - sekretarska,

D. Zarzadzanie inwestycjami i projektami,

E. Ustugi w zakresie przygotowywania ofert (czynno$ci prawne, administracyjne i
wszelkie inne zwigzane z koordynacjg i opracowaniem ofert).

F. Obstuga prawna.

G. Ustugi IT.

Z czesci llust. 1 wynika, ze zawarcie kazdej z uméw opisanych powyzej w punkcie | umowy
wspotpracy nastapi poprzez podpisanie zatgcznika do niniejszej umowy. Kazdy z
zatgcznikbw bedzie zawierat w swoim tytule odniesienie do konkretnej umowy, ktérej bedzie
dotyczyt. W ust. 2 postanowiono, ze od momentu podpisania zatgcznika odnoszgcego sie do
konkretnej umowy, strony bedg wigzaty postanowienia okreslone w punkcie | umowy
wspotpracy statuujgce warunki tej umowy. Wigzgce beda réwniez dla konkretnej umowy
postanowienia zatgcznika. Z preambuty aneksu nr 1 do umowy wspoipracy z dnia 24
pazdziernika 2014r. wynika, ze dotyczy ona ubiegania sie przez Egis o0 zaméwienie w
postepowaniu dot. autostrady A1 Strykow. Z §1 tego aneksu wynika, ze Egis Poland
podjemie wszelkie kroki niezbedne do tego, by Egis w sposob nalezyty i zgodny z
oczekiwaniami zamawiajgcego zrealizowat zamowienie oraz gwarantowat wzgledem
zamawiajacego jak i podmiotow trzecich iz zamdwienie zostanie w taki wtasnie sposob
wykonane przez Egis. W § 2 wskazano na szczeg6lne zobowigzania Egis Poland t;.:

- powierzanie Egis na zasadzie umoéw podwykonawstwa, umoéw zlecenia, uméw o dzieto lub
uméw o wspdtprace realizacje ustug wykonywanych przez Egis Poland na rzecz podmiotéw
trzecich, w tym zamawiajgcych publicznych, celem zwiekszenia przez Egis przychodow z
prowadzonej dziatalnosci,

-poreczanie za zobowigzania Egis Poland lub udzielanie innego wymaganego przez
wiasciwy bank/ubezpieczyciela zabezpieczenia celem zagwarantowania, iz Egis uzyska
gwarancje bankowg lub ubezpieczeniowg, ktérg mogiby przedstawi¢ zamawiajgcemu jako
zabezpieczenie nalezytego wykonania zamowienia,

- zobowigzanie sie do dnia zawarcia przez Egis umowy z zamawiajgcym, do zawarcia z
zamawiajgcym bez konieczno$ci kierowania przez zamawiajgcego lub Egis dodatkowego
wezwania — umowe poreczenia ewentualnie wedtug wyboru zamawiajgcego przystgpi do
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diugu Egis. Egis Poland oswiadczyto ponadto, ze w razie zaistnienia takiej koniecznosci na
warunkach uzgodnionych z zamawiajgcym wystgpi w charakterze podwykonawcy Egis i
bedzie realizowato przedmiot zamowienia w sposéb bezposredni.

Aneks z dnia 10 pazdziernika 2014r. zawiera w preambule wskazanie, ze dotyczy
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w pozostatej czesci w
szczegolnosci w zakresie §1 zawiera identyczny zakres zobowigzania Egis Poland jak aneks
nr 1 z dnia 24 pazdziernika 2014r.

Ze zobowigzania Egis Poland z dnia 10 pazdziernika 2014r. zatagczonego do wyjasnien z
dnia 21 kwietnia 2015r. wynika, ze Egis Poland zobowigzuje sie do podjecia wszelkich
niezbednych dziatan do tego, by udostepnienie zasobow, miato charakter realny, w
szczegolnosci do Swiadczenia na rzecz Egis ustug doradczych, szkoleniowych, m. in.
poprzez udostepnienie dokumentéw organizacyjnych opracowanych na poprzednio



realizowanych podobnych inwestycjach, udostepnienie personelu, a takze przez gotowo$¢
wsparcia finansowego Egis w formie udzielenia pozyczki oraz w innych formach wtasciwych
dla spotek funkcjonujgcych dla tej samej grupy kapitatowej w szczegolnosci w sposob
wskazany w umowie o wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014r. oraz aneksie do umowy
(stanowigcych zatacznik do niniejszego zobowigzania). Egis Poland poinformowat, ze
zatgcznik jest w catosci objety tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. R6znica
pomiedzy tym zobowigzaniem, a zobowigzaniem zatgczonym do oferty sprowadza sie do
dodania po stowach ,w innych formach wiasciwych dla spotek funkcjonujgcych dla tej samej
grupy kapitatowej” stéw ,w szczegdlnosci w sposdb wskazany w umowie o wspotpracy z dnia
1 sierpnia 2014r. oraz aneksie do umowy (stanowigcych zatgcznik do niniejszego
zobowigzania)”. Egis Poland w zobowigzaniu uzupetnionym poinformowat, ze zatacznik jest
w catosci objety tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Tresc¢ pkt 6 nie ulegta zmianie i miata brzmienie ,Szczego6towe zasady udziatu podmiotu
udostepniajgcego w trakcie realizacji zamowienia zostang uregulowane w umowie o
wspotpracy”
Izba ocenita, ze zatgczniki A-G do umowy o wspoipracy z dnia 1 sierpnia 2014r. oraz § 1 ust.
3 aneksu do tej umowy datowanego na dzien 10 pazdziernika 2014r. zostaty prawidtowo
ocenione przez zamawiajgcego jako spetniajgce cechy informacji zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. W zatgcznikach tych sg uregulowane
szczegotowe aspekty finansowe przysztych umow, ktorych zakresy zostaty jedynie ogolnie i
hastowo wskazane w § 1 umowy o wspotpracy. W ocenie Izby takie elementy jako
wskazujgce na zakres wspodipracy dwoch przedsiebiorcow w ramach tej samej grupy
kapitatowej, ich wzajemne relacje finansowe oraz zaangazowanie majg wartos¢ gospodarczg
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i mogg stuzy¢ umocnieniu pozycji tych przedsiebiorcéw na rynku, a takze stanowi¢ o ich
strategii gospodarczej. Te elementy zatem mieszczg sie w pojeciu informacji chronionej art.
11 ust. 4 uznk. Bezsporne jest, ze przystepujacy Egis zachowat je w poufnosci, juz chocby z
tego wzgledu, ze gdyby bylo inaczej, to odwotujgcy TPF wykazatby gdzie i kiedy zostaty
udostepnione do publicznej wiadomosci. Réwniez z pkt V umowy o wspétprace wynika zakaz
przekazywania osobom trzecim informacji zwigzanych w wykonywaniem niniejszej umowy.
Ponadto przystepujgcy Egis ztozyt wyjadnienia uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy i
wskazat na to, ze zachowuje poufno$¢ tych informacji. W tym stanie rzeczy Izba w cato$ci
podzielajgc ustalenia sktadu orzekajgcego wyrazone w sprawie sygn. akt KIO 863/15 uznata,
ze czynno$¢ zamawiajgcego w tym zakresie byta prawidtowa.

Izba ustalita, ze odwotujacy Getinsa i TPF nie kwestionowali tak tresci jak i daty powstania
umowy o wspdtpracy z dnia 1 sierpnia 2014r., ani takze daty i treSci zobowigzania Egis
Poland zatgczonego do oferty Egis.

Izba ocenita, Ze Zaden z wykonawcéw nie domagat sie przeprowadzenia dowodéw na
okoliczno$¢ w jakiej dacie powstaty aneks do umowy wspétpracy datowany na dzien 10
pazdziernika 2014r. oraz zobowigzanie Egis Poland datowane na dzien 10 pazdziernika
2014r., a zatgczone do pisma przystepujacego Egis z dnia 20 kwietnia 2015r.

W notatce Komisji przetargowej z dnia 19 czerwca 2015r. komisja ztozyta oSwiadczenie, ze
kazde z podkryteriéw kryterium Metodyka oceniane bedzie indywidualnie przez
poszczegdinych czfonkdéw komisji dla kazdego z podkryterium. Nastepnie z punktéw
przyznanych przez poszczegdlnych cztonkéw wyliczana bedzie $rednia arytmetyczna, ktéra
zostanie zsumowana dla catego opracowania Metodyka. Ocenie ofert nie podlegaty oferty
wykonawcdéw Idom Ingeneria y Consultoria i IDOM Inzynieria oraz Konsorcjum Mott.
Natomiast Konsorcjum ZBMIZ i MGGP i Safage otrzymato ocene 37 pkt. na 40, Konsorcjum
SGS i ECMG otrzymato ocene 22 pkt na 40, Getinsa otrzymata 38 pkt. na 40, TPF otrzymat
38 pkt. na 40, Multiconsult otrzymat 29 pkt. na 40, Egis otrzymat 37 pkt na 40.

Z informacji o wyniku postepowania ustalono, ze :

Konsorcjum ZBMIZ i MGGP i Safage otrzymato ocene w kryterium cena 47,48 pkt w
kryterium Metodyka — 38,95 pkt, tgcznie 86,43 i zajeto 4 pozycje w rankingu ofert,
Konsorcjum SGS i ECMG otrzymato ocene w kryterium cena 57,72 pkt w kryterium
Metodyka — 23,16 pkt, tacznie 80,88 i zajeto 6 pozycje w rankingu ofert, Getinsa otrzymat
ocene w kryterium cena 47,61 pkt w kryterium Metodyka — 40 pkt, tgcznie 87,61 i zajat 3



pozycje w rankingu ofert, TPF otrzymat ocene w kryterium cena 47,84 pkt w kryterium
Metodyka — 40 pkt, tacznie 87, 84 i zajat 2 pozycje w rankingu ofert, Multiconsult otrzymat
ocene w kryterium cena 53,39 pkt w kryterium Metodyka — 30,53 pkt, fgcznie 83,92 i zajat 5
pozycje w rankingu ofert, Egis otrzymat ocene w kryterium cena 60 pkt w kryterium Metodyka
— 38,95 pkt, tacznie 98,95 i zajat 1 pozycje w rankingu ofert.
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W ocenie Izby zmiana punktacji przez przyznanie odwotujgcemu Getinsa czy TPF wyzszej
liczby punktéw za poszczegdine podkryteria kryterium Metodyka przektada sie na ich
pozycje rankingowa, przy czym zmiana tej liczby o Zadane dwa punkty, u zadnego z
wykonawcow nie daje mu przewagi nad wykonawca Egis, natomiast jezeli Getinsa otrzymata
by choc¢by o 1 punkt wiecej od TPF, jego oferta wyprzedzitaby oferte TPF. Tym samym nie
mozna odmoéwi¢ stusznosci argumentaciji wykonawcy TPF, Ze ma interes w dgzeniu do
uzyskania wiekszej ilosci punktow w kryterium metodyka, w celu zabezpieczenia swojego
bytu w przedmiotowym postepowaniu. Przyktadowo mozna wskaza¢ na uzasadnienie
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 kwietnia 2013 roku (sygn. akt V Ca
2142/12) W postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego wykonawcy majg mozliwos¢
skazenia rowniez zaniechan, jakich dopuscit sie Zamawiajgcy. Wykonawca takze w takiej
sytuacji moze posiadac interes we wniesieniu odwotania. Dla wykazania interesu nie jest
przeciez konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo zagrozenie, potencjalna
mozlino$¢ prowadzgca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o
udzielnie zamowienia publicznego (art. 179 pzp).

Izba badajgc karty indywidualnej oceny poszczegdinych czionkéw komisji przetargowe;j
oceniajgce oferte TPF ustalita, ze nie byto rozbiezno$ci pomiedzy cztonkami komisji
przetargowej, co do odmowy lub przyznania punktu w danym podkryterium, czyli nie byto
sytuacji, w ktorej jeden z cztonkdéw komisji przetargowej przyznaje temu samemu dziataniu
punkt, a inny tego punktu odmawia. Natomiast, co do sposobu uzasadnienia podstaw
odmowy lub przyznania punktu, to pomiedzy poszczego6lnymi cztonkami komisji wystepujg
réznice tak co do stopnia szczeg6towosci uzasadnienia, ktadzionego nacisku w
argumentaciji, szyku zdan i ich kolejnosci, a takze sporadycznie co do okolicznosci
stanowigcych podstawe odmowy punktu. Izba ustalita tez, ze cztonkowie komisji
przetargowej starali sie korzysta¢ ze sformutowan uzywanych przez zamawiajgcego w siwz,
jako okoliczno$ci dajacych im podstawe do odmowy przyznania punktu, zgodnie z
wytycznymi lzby zawartymi w wyroku 30 marca 2015r. Izba oceniajgc materiat dowodowy w
tym zakresie ustalita, ze brak jest dowodu na to, ze cztonkowie komisji przetargowej nie
dokonywali oceny samodzielnie, wprawdzie nie wystepowata sytuacja rozbiezno$ci w ocenie
pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami komisji co do przyznania punktu, ale wystepujg roznice
w uzytych sformutowaniach, szyku i kladzionego nacisku w argumentacji, co w ocenie lzby
wskazuje, ze oceny komisji byty indywidualne. Nadto Izba ocenita, ze czionkowie komisiji
przetargowej wyraznie kierowali sie wytycznymi Izby zawartymi w wyroku z dnia 30 marca
2015r., w ktérym Izba wskazata, jakie elementy uzasadnienia przyznania lub odmowy
przyznania punktu sg zgodne z opisem kryteriéw oceny ofert w kryterium metodyka, a ktore
nie i jakie sg podstawy odmowy przyznania punktu. Tym samym w ocenie Izby brak réznic w
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punktaciji nie powinien by¢ oceniony jako brak indywidualnej oceny oferty, ale jako $cisle
wykonywanie orzeczenia Izby.

Jak wynika ze zobowigzania Egis Poland z dnia 29 pazdziernika 2014r. treS¢ tego
zobowigzania byfa identyczna, co do sposobu udostepnienia zasobow pkt. 4 i 6
zobowigzania jak treS¢ zobowigzania opatrzonego datg 10 pazdziernika 2014r. Aneks z dnia
29 pazdziernika 2014r. nie zostat opatrzony numerem aneksu i dotyczy zgodnie z preambutg
zaméwienia publicznego np. ,,Petnienie Nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz
Zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa obwodnicy Géry Kalwarii w ciggu drogi
krajowej nr 79 dtugosci okoto 5,1 km oraz w ciggu drogi krajowej nr 50 dtugosci okoto 3,9
km” oraz dostawe sprzetu laboratoryjnego” za$ postanowienia zawarte w §1 ust. 1, 2i4 sg
identyczne jak w aneksie datowanym na dzien 10 pazdziernika 2014r.

Oba dokumenty zostaty zamawiajgcemu zfozone w wyniku uzupetnienia dokumentéw w dniu
13 kwietnia 2015r. — okoliczno$¢ przyznana przez Egis na rozprawie.



Zrachunku zyskéw i strat wraz z ttumaczeniem za i pétrocze 2015 dla Egis wynika, ze
ogolny zysk netto w dacie otwarcia to 120 tys. zt, zas zamknigcia 563 tys. zt. , co oznacza
pétroczny dodatni bilans na kwote ok. 440 tys. netto.

Zrachunku zyskéw i strat wraz z ttumaczeniem za i pétrocze 2015 dla Egis Poland wynika,
ze ogolna strata netto w dacie otwarcia to 9 450 tys. zt, za§ zamkniecia 321 tys. zt.

Ze specjalistycznej opinii bankowej baku Societe Generale z dnia 13 lipca 2015r. wynika, ze
Egis na dzien 8 lipca 2015r. dysponowata srodkami finansowymi w wysokosci 700 tys.
ztotych i miata przyznany limit na gwarancje bankowe w wysokosci 600 tys. euro, czyli

2 532 780zt. z czego wykorzystata 337 791, 83zt.

Ze specjalistycznej opinii bankowej banku Societe Generale z dnia 13 lipca 2015r. wynika,
ze Egis :Poland na dzien 8 lipca 2015r. miata przyznany limit kredytowy w maksymalnej
wysokosci 2 500 tys. euro, z czego na dzien 16 czerwca 2015r. wykorzystata 8 379 857,55
zt., i posiadata na ten dzien dostepne Srodki w ramach kredytu na rachunku biezgcym w
wysokosci przekraczajgcej 2 000 tys. zt.

Z opinii bankowej Credit Agricole z dnia 15 lipca 2015r. wynika, ze dla klienta Egis Poland na
dzien 16 czerwca 2015r. saldo wolnych Srodkéw wynosita 667536,09 euro, za$ w linii
gwarancyjnej na kwote 1 500 tys euro Egis Poland wykorzystat 857 541,58 euro (tym

600 000 plIn z tytutu wadium w niniejszym postepowaniu) i w przypadku wygrania przez Egis
niniejszego przetargu Bank nie widzi przeciwwskazan, aby Egis Poland wystgpita o
gwarancje nalezytego wykonania za zobowigzania Egis.

Odwotujgcy Egis nie wnioskowat o przeprowadzenie dowoddéw majgcych na celu ustalenie w
jaki sposdb strata wynikajgca ze sprawozdan finansowych Egis Poland ma wptyw na
kondycje finansowa tej firmy.
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Z opinii prof. Machnikowskiego wynika, ze opinia ma na celu wykazac okoliczno$¢ zwigzang
z cywilnoprawng skutecznoscig umowy o wspotpracy zawartej w dniu 1 sierpnia 2014r.
pomiedzy Egis i Egis Poland, do ktérej w dniu 10 pazdziernika 2014r. zawarto aneks. Izba
ocenita ten dokument jako o$wiadczenie wlasne odwotujgcego TPF majgce na celu
wzmocnienie tez odwotujgcego o braku wigzgcego charakteru tak dla Egis jak i
zamawiajgcego umowy o wspolprace i jej zatgcznika, a takze wymienionych w aneksie
sposobow udostepnienia zasobow, a takze potencjalnej mozliwo$ci zawarcia umowy
pozornej i niewaznej. Niewatpliwie tezy te przenoszg instytucje prawa zaméwien publicznych
tj. udostepnienie zasobdw przez inny podmiot wykonawcy biorgcemu udziat w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
grunt rozwazan o cywilnoprawnym charakterze takiego zobowigzania i jego skutecznosci,
czy wigzgcym charakterze na etapie realizacji przysztej umowy. Wskazany dokument nie
moze stanowi¢ jednak dowodu, co do charakteru umowy o wspotpracy czy aneksu w Swietle
regulacji prawa krajowego, gdyz prowadzenie postepowania dowodowego na okoliczno$é
ustalenia tre$ci prawa krajowego jest niedopuszczalne i pozostaje w wytgcznej kogniciji
organow powotanych w ramach systemu srodkéw ochrony prawne;j.

Co do opinii biegtego rewidenta, to réwniez te opinie Izba traktuje jako stanowisko wiasne
odwotujgcego TPF stuzgce wzmocnieniu argumentacji w zakresie tezy, ze wskazanie jako
sposobu realnego przekazania zasobu poreczenia za zobowigzania Egis w zwigzku z
konieczno$cig zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Biegty rewident postawit swoje
tezy w oparciu wytacznie o badanie zaudytowanych sprawozdan finansowych, opinii
biegtego rewidenta wraz z uzupetniajgcymi raportami, sprawozdan zarzadu z dziatalnosci i
uchwat Walnego Zgromadzenia wspdlnikdw oraz opinii bankowych z 29 lipca 2014r oraz 14
sierpnia 2014r. Wskazat, ze ustalone skutki finansowe mogty zostac nie w petni rozpoznane i
ocenione. Biegly rewident wskazat, ze przedmiotem opinii nie byta opinia w rozumieniu
ustawy o rachunkowo$ci. Z konkluzji opinii wynika, ze Egis Poland nie jest w stanie wyptacié¢
kwoty 5,3 min zt. na zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, gdyz dysponuje
Srodkami w wysokosci 3,2 min zt., a obecna sytuacja ekonomiczna — finansowa spdtki nie
wskazuje by mogta ona pozyskac dalsze kredyty na rynku.

Oceniajgc ten raport w Swietle dokumentéw bankowych ztozonych przez przystepujacego
Egis, Izba przyjeta, ze niestuszna jest teza odwotujgcego TPF o tym, ze Egis Poland nie
posiada mozliwosci udostepnienia Egis zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
petnej wysokosci tj. ok. 5,3 min. zt., gdyz nie bedzie mégt pozyska¢ takich kwot w ramach
dostepnych mu instytucji bankowych. Przystepujacy wykazat, ze Egis Poland ma mozliwos¢



aktualnie uzyskiwania gwarancji bankowych i posiada wolne $rodki, nadto $rodki takie i
zdolno$¢ pozyskania gwarancji bankowej ma takze sam Egis, co w ocenie Izby ma
znaczenie dla ustalenia, czy udostepnienie zasobu ekonomicznego jest mozliwe i realne.
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Przy ocenie tej realnosci nie mozna bowiem pomingé, ze zamawiajgcy w pkt. 8.2.7 siwz
wymagat od wykonawcow polegajgcych na cudzych zasobach, aby byli w stanie wykazac, ze
beda dysponowa¢ zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zamowienia oraz, ze stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasob6w. Analogiczne postanowienie
pojawito sie w pkt 8.2.8 siwz. Jest to wprawdzie postanowienie przeniesione wprost z §1 ust.
6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, nie mniej jednak w ocenie Izby wskazuje
na granice dowodzenia realnos$ci zasobu, granicg tg jest ,niezbedny stopien dla nalezytego
wykonania zamowienia”. Tym samym nie jest zasadna teza odwotujgcego TPF, ze
konieczne jest wykazanie, ze np. podmiot udostepniajgcy zaséb musi by¢ w stanie
zabezpieczy¢ cate zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy samodzielnie, ale powinno
by¢ takze brane pod uwage, czym dysponuje wykonawca, bo to czym dysponuje bedzie
stanowi¢ punkt odniesienia dla oceny potrzeby udostepnienia zasobu. Przykladowo w ocenie
Izby nieracjonalnym jest oczekiwanie, ze podmiot udostepniajacy zaséb potencjatu
kadrowego udostepni wykonawcy petng wymagang obsade kadrowa, podczas, gdy
wykonawca nie spetnia wymaganego przez zamawiajgcego warunku jedynie w odniesieniu
do dwdch architektéw, a posiada wymaganych 30 inzynieréw w wymaganych
specjalnosciach. W ocenie Izby racjonalne w takim przypadku jest oczekiwanie, ze podmiot
trzeci udostepni wiasnie w stopniu niezbednym do nalezytej realizacji przedmiotowego
zamowienia, to jest o jedynie brakujgcych dwéch architektéw. O tym, ze tak nalezy rozumiec
granice realnosci udostepnienia przemawia takze § 2 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, gdyz w przepisie tym ustawodawca wyraznie wskazuje, w jaki
sposéb postrzega granice realnosci udostepnienia tj. np. przez udziat podmiotu
udostepniajacego w realizaciji czesci zamowienia, tej czesci w ktdrej wtasnie wykonawcy
brakuje wiedzy czy doSwiadczenia, a nie w catosci inwestycji. Tym samym oczekiwanie TPF,
ze to Egis Poland deklarujgc pomoc Egis przy uzyskaniu gwarancji nalezytego
zabezpieczenia wykonania umowy bedzie uzyskiwat jg do petnej wysokosci kwoty takiego
zabezpieczenia, a nie tylko do kwoty niezbednej wykonawcy Egis, nie znajduje
odzwierciedlenia, ani w postanowieniach siwz, ani w wymaganiach przepisow
wykonawczych do ustawy. Réwniez z tego wzgledu tezy odwotujgcego TPF stawiane w
raporcie biegtego rewidenta Izba uznata za niestuszne.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienia spetniajg wymogi formalne wynikajgce z art. 185
ust. 2 ustawy.
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Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.

Izba ustalita, ze odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez nich szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcych Egis i TPF, Ze art.
179 ust. 1 ustawy, ktéry brzmi ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow, jeZeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.”, powinien byé
rozumiany jako interes w podniesieniu zarzutu, czy mozliwos¢ wystapienia szkody w zwigzku
z podniesionym zarzutem. Zarbwno bowiem interes jak i szkoda sg powigzane przez
ustawodawce nie z postepowaniem odwotawczym, ale z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego, czyli przed wniesieniem odwotania podmiot musi rozwazyc¢, czy ma
(na date wniesienia odwofania) szanse na uzyskanie zamowienia np. jesli wyeliminuje
konkurentow, albo miat takg szanse przed jego wykluczeniem, odrzuceniem jego oferty, czy
niezaproszeniem go do postepowania i jednoczesnie musi przeanalizowac czy poniost



szkode (bo w zwigzku z wykluczeniem nie uzyska zamowienia i poniesie koszty
przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu) lub moze ponie$¢ szkode (bo jesli nie
wyeliminuje konkurencji przewidujgc mozliwe scenariusze zdarzen w zwigzku z wniesieniem
$rodka ochrony prawnej, to nie uzyska zamdwienia i w dalszym toku postepowania dozna
szkody, gdyz poniesie koszty przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu). Tym samym
tak szkoda jak i interes nie dotyczg zarzutu, a mozliwo$ci uzyskania zaméwienia. Tym
samym choc¢by pojedynczy zarzut samodzielnie nie polepszat sytuacji wykonawcy w danym
postepowaniu, to w ocenie Izby nie oznacza, ze powinien by¢ pominiety, czy pozostawiony
bez rozpoznania, zwlaszcza, ze pozornie pojedynczy zarzut moze nie wptywaé na sytuacje
danego wykonawcy, ale w zaleznosci od rozstrzygniecia pozostatych zarzutow moze mieé
kluczowe znaczenie dla interesu i szkody wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia. W tej
sytuacji Izba nie ocenita zadnego z zarzutéw kwestionowanych przez zamawiajgcego,
przystepujacych Egis i TPF jako niepodlegajgcych rozpoznaniu z uwagi na brak interesu, czy
brak mozliwosci poniesienia szkody.

Sygn. akt KIO 1426/15
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
zdanie drugie ustawy, przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonych przez TPF:
a) Wykazu Wiedza i doSwiadczenie,
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b) O$wiadczen o uzyczeniu zasobéw wraz z dokumentami ztozonymi z tymi
o$wiadczeniami,

pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Zarzut ten zostat wycofany pismem odwotujgcego z dnia 15 lipca 2015r. W konsekwencji
zarzut nie podlegat rozpoznaniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy, przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Egis i TPF, pomimo iz wykonawcy ci nie wykazali
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy, przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania TPF zostat przez odwotujgcego wycofany pismem
z dnia 15 lipca 2015r. W konsekwencji zarzut nie podlegat rozpoznaniu.

Zarzut odnoszacy sie do zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis nie zastuguje na
uwzglednienie. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nakazuje zamawiajgcemu wykluczyc¢ z
postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Bezspornym jest, ze przychody, ktérymi miat sie wykaza¢ wykonawca Egis w ramach
warunku ekonomicznego zostaty przez Egis wykazane za pomoca zasobu udostepnionego.
Odwolujgcy Getinsa kwestionowat wiarygodno$¢ ekonomiczng podmiotu udostepniajgcego
zasob tj. Egis Poland odwotujgcy sie do wysoko$ci ponoszonych przez ten podmiot strat w
latach 2011 — 2014 i wywodzgac, ze podmiot znajduje sie w trudnej sytuaciji finansowe;j i
ekonomicznej ,na skraju upadtosci®, co nie daje gwarancji realnego udostepnienia zasobu
ekonomicznego. Na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego Izba ocenita, ze
straty w latach ubieglych rzeczywiscie wystepowaty, natomiast brak jest dowodu na to, ze
spotka Egis Poland ogtosita upadto$¢, czy tez nie reguluje swoich zobowigzan w stopniu
powodujgcym utrate ptynnosci finansowej. Natomiast zgromadzony materiat dowodowy
przediozony przez przystepujgcego Egis w postaci opinii bankowych tak dotgczonych do
oferty Egis jak i ztozonych na rozprawie wskazuje na to, ze Egis Poland jest wiarygodnym
partnerem dla bankéw go obstugujgcych na tyle aby udzieli¢ linii kredytowych w znacznych
wysokosciach. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci wskazujgcych na
brak wiarygodno$ci ekonomicznej podmiotu udostepniajgcego zaséb. Réwniez o braku
realno$ci udostepnienia zasobu mialo w ocenie odwotujgcego Getinsa $wiadczy¢ to, ze
aneks do umowy wspoipracy z dnia 1 sierpnia 2014r. datowany na dzien 10 pazdziernika
2014r. musiat powstac po dacie sktadania ofert w niniejszym postepowaniu, gdyz aneks do
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umowy o wspolpracy oznaczony nr 1 zostat opatrzony datg 24 pazdziernika 2014r. W ocenie
Izby zgromadzony materiat dowodowy nie daje podstaw do przyjecia, ze w dacie sktadania
ofert nie nastgpito realne udostepnienie zasob6w ekonomicznych. Izba w sprawie sygn. akt
KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15 i KIO 476/15 w wyroku z dnia 30 marca 2015r. w
uzasadnieniu na podstawie zobowigzania Egis Poland zatgczonego do oferty Egis w
zakresie warunku ekonomicznego ustalita, ze ,W ocenie Izby ze zobowigzania Egis Poland
nie wynika sposob i zakres udostepnienia tego zasobu. Wyraznie bowiem Egis Poland
wskazuje na udostepnienie ustug doradczych, szkoleniowych i materiatéw (przekazanie
wiedzy i doswiadczenia) oraz poZyczek lub innych form finansowania (przekazanie zdolno$ci
finansowej), brak jest jednak wskazania w jaki sposob wykonawca Egis bedzie mogt
skorzystac z ptynnosci i stabilnosci obrotéw podmiotu udostepniajgcego. Biorgc to pod
uwage, wocenie Izby nie mozna w$wietle zgromadzonego materiatu dowodowego ustalic,
ze udostepnienie potencjatu ekonomicznego byto realne.”. Odwolujgcy Getinsa nie
kwestionowat ani zakresu, ani daty postania umowy o wspotpracy z dnia 1 sierpnia 2014r. W
ocenie lzby dokument ten, cho¢ nie odnoszacy sie bezposrednio do udostepnienia przez
Egis Poland zasob6w w niniejszym postepowaniu, ale regulujgcy warunki wzajemnej
wspotpracy dwdch podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej wskazuje, ze
pomiedzy tymi podmiotami zachodzi Scista wspoipraca opisana przede wszystkim a Ad C i
Ad D, w tym: prowadzenie spraw Egis zwigzanych z biezacg obstugg inwestyc;ji i projektow
Egis, kierowanie projektami w razie koniecznoéci, a takze nadzé6r nad prawidtowoscig
wykonywania umoéw dotyczgcych realizowanych przez Egis inwestycji i projektow w zakresie
zleconym podwykonawcom. Tym samym juz z umowy o wspotprace wynika, ze Egis Polnad
zamierza angazowac sie szerzej niz tylko przez udostepnienie potencjatu kadrowego,
szkolen i doradztwa, a takze pozyczek i innych form finansowania, w inwestycje realizowane
przez Egis. Potwierdza ten fakt takze aneks nr 1 z dnia 24 pazdziernika 2014r. oraz aneks z
dnia 29 pazdziernika 2014r, ktorych prawdziwosci i zakresu odwotujgcy Getinsa nie
kwestionowat. Tym samym z dowodoéw tych wynika, ze udostepnianie zasobow
ekonomicznych pomiedzy Egis Poland i Egis jest praktyka tych przedsiebiorcéw wynikajgcg
z ich zasad wzajemnej wspoipracy, zas sposoby wspotpracy pomiedzy tymi przedsiebiorcami
w zakresie udostepnienia zasobdw ekonomicznych zwykle przyjmujg pomiedzy tymi
wykonawcami formy wskazane w §2 kazdego z zawieranych aneksoéw. Formy te sg opisane
takze w spornym aneksie datowanym na dzieh 10 pazdziernika 2014r. W ocenie Izby skoro
zatem zobowigzanie Egis Poland zatgczone do oferty obejmowato udostepnienie zasobow
ekonomicznych, a zobowigzanie byto konsekwencjg zawartej umowy o wspoipracy, to
sposéb ich udostepnienia zostat wykazany za pomocg aneksu datowanego na dzien 10
pazdziernika 2014r., bedgcego 0golng praktyka Egis i Egis Poland przy udostepnianiu
zasobéw wynikajgcg z umowy o wspotprace z dnia 1 sierpnia 2014r. Tym samym data
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powstania aneksu nie ma w ocenie Izby znaczenia dla oceny realnosci sposobu przekazania
zasobu na date skfadania ofert, skoro wykazana zostata praktyka przedsigbiorcéw wynikajg
Zz umowy o wspotpracy, ktéra zostata bezspornie zawarta przed datg skladania ofert w
niniejszym postepowaniu. Nadto Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy
Getinsa nie wykazat, ze sporzgdzony aneks byt antydatowany. W ocenie Izby sam fakt, ze
aneks datowany na dzien 10 pazdziernika 2014r. nie ma numeru, a inny aneks ma taki
numer i to pierwszy, nie jest wystarczajgcym dowodem antydatowania. W kazdym z
przedstawionych Izbie anekséw niezaleznie od tego czy sg opatrzone numerem czy nie w
preambule jest wyraznie wskazany kontrakt, ktérego aneks dotyczy. Tym samym Izba data
wiare wyjasnieniom przystepujacego Egis, ze aneksy byty identyfikowane przez kontrakty,
ktérych dotyczyly, a nie przez kolejng numeracje. W Swietle powyzszego Izba nie dopatrzyta
sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust 2 pkt 3) ustawy, przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Egis, pomimo iz wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy zamawiajacy
wyklucza wykonawce z postepowania, jesli ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub



mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przestankami dla zastosowania sankcji
wykluczenia z mocy tego przepisu jest zatem ustalenie, ze informacja podana w dokumencie
odbiega od rzeczywistego stanu faktycznego oraz to, ze taka informacja ma lub moze mie¢
wptyw na wynik postepowania. W ocenie Izby zarzut nie zostat przez odwotujgcego
wykazany. Izba podziela w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego, ze to odwotujgcy
Getinsa byl obowigzany udowodni¢, ze nie bylo mozliwe, aby aneks datowany na dzien 10
pazdziernika 2014r. powstat w tej dacie. Takiego dowodu nie przeprowadzono.
Przystepujacy Egis tezie odwotujgcego przeczyt. Odwotujgcy nie kwestionowat prawdziwosci
umowy o wspbtprace z dnia 1 sierpnia 2014r., ani daty jej powstania. Nie kwestionowat

takze, iz Egis Poland w umowie o wspoiprace w szczegolnosci w §2 czesci Ad D wskazata
na szerokie zakres wspotpracy obu wykonawcow przy realizacji inwestycji Egis. W ocenie
Izby aneksy stanowity doszczegdtowienie form wspodtpracy przy zarzgdzaniu inwestycjami w
ramach poszczegoélnych inwestycji Egis. Brak jest zatem w ocenie Izby podstaw do przyjecia,
ze w dacie skiadania ofert w niniejszym postepowaniu Egis i Egis Poland nie zawarly aneksu
z dnia 10 pazdziernika 2015r. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty Egis jako oferty najkorzystniejszej

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie dopatrzyta sie zasadno$ci zarzutéw, kiére
miaty $wiadczy¢ o zaniechaniu zamawiajgcego w wykluczenia wykonawcy Egis czy
odrzuceniu jego oferty, za$ przyznana Egis punktacja w ramach kryterium metodyka nie byta
przez odwotujgcego kwestionowana. W tym stanie rzeczy wybor oferty najkorzystniejszej
zostat dokonany przez zamawiajgcego bez naruszenia przepiséw ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez
zaniechanie odrzucenia oferty TPF, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci siwz

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzut oparty jest na tym, Ze zamawiajgcy przy opisie
sposobu kalkulacji poz. 1.4 formularza ofertowego uzyt liczby mnogiej ,0s6b”, ,asystentow”,
co w ocenie odwotujgcego Getinsa $wiadczyto o tym, ze dla tej pozycji wynagrodzenie
nalezato kalkulowa¢ dla co najmniej 4 oséb dla kazdego z odcinkéw. Zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba ustalita, Ze pomiedzy stronami nie byto
sporne uzycie przez zamawiajgcego liczby mnogiej w zakresie stébw wskazanych powyze;.
Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze sam ten fakt nie Swiadczy o tym, ze
przystepujacy TPF niezgodnie z treScig siwz skalkulowat pozycje 1.4. Izba ocenita, Zze uzycie
liczby mnogiej nie przesgdzito jednoznacznie o ilosci osob personelu biurowego i
asystentdw, gdyz z tresci siwz nie da sie ustali¢ minimalnych wymagan zamawiajgcego tak
co do ilosci 0s6b jak i wymiaru czasu ich pracy. Brak jest takze zakazu, ze personel biurowy
nie moze rowniez by¢ asystentem, ani ze wymiar czasu pracy pracownika biurowego i
asystenta nie moze by¢ nizsza niz wymiar petnego etatu. Ponadto z oferty TPF nie wynika ile
0so6b i w jakim wymiarze przystepujacy przewidziat do realizacji kontraktu, nadto
zamawiajacy nie wymagat wskazania ilosci os6b i wymiaru ich zatrudnienia. Tym samym juz
choéby z tego wzgledu teza odwotujgcego Getinsa o sprzecznos$ci tresci oferty z trescig siwz
nie zostata wykazana, gdyz fakt przewidzenia wynagrodzenia minimalnego dla jednego
pracownika zatrudnionego w petnym wymiarze czasu pracy moze Swiadczy¢ o uznaniu przez
przystepujacego za wystarczajgce zatrudnienia na poziomie oczekiwanych przez
odwotujgcego Getinsa 4 osdb, ale w wymiarze éwier¢ etatu, albo zatrudnienia 2 oséb na pét
etatu przy zatozeniu, ze personel biurowy moze wykonywac funkcje asystent. Z uwagi na
brak jednoznacznej w tym zakresie tresci siwz brak jest mozliwosci stwierdzenia istnienia
braku odpowiedniosci tresci oferty z wyrazng trescig siwz. W konsekwencji Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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Zarzut podniesiony z ostroznosci procesowe;j - jesli TPF nie byt wzywany do uzupetnienia
dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — naruszenia



przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie wezwania TPF do
zfozenia dokumentdw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zarzut ten zostat wycofany pismem odwolujgcego z dnia 15 lipca 2015r. W konsekwenciji
zarzut nie podlegat rozpoznaniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1i 2 ustawy w zwigzku z art. 7
ustawy, przez przyznanie ofercie odwotujgcego nieprawidtowej llosci punktéw w kryterium
,Metodyka" z naruszeniem kryteriébw oceny ofert okreSlonych w siwz, tj. przyznanie zbyt
matej iloSci punktow.

Zarzut jest spozniony i jako taki nie podlegat rozpoznaniu. Izba podzielita stanowisko
przystepujacego Egis uznajac, ze podniesienie zarzutu wadliwej oceny przez zamawiajgcego
metodyki odwotujgcego Getinsa w tym kryterium, byto podniesieniem zarzutu z naruszeniem
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy. Art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy stanowi bowiem, ze odwotanie wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢é
zamobwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. Pierwotny wybdr oferty najkorzystniejszej miat miejsce w dniu 27
lutego 2015r. Wowczas oferta odwotujgcego Getinsa nie byta uznana za najkorzystniejszg i
odwotujgcy wnidst odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 464/15 i w tamtym odwotaniu nie
kwestionowat przyznanej mu przez zamawiajgcego punktacji, co sam przyznat na rozprawie.
Bezsporne jest takze to, ze zostat wowczas sklasyfikowany na trzeciej pozyciji po wykonawcy
wykluczonym obecnie Konsorcjum Mott i przystepujgcym Egis, zas przed
odwotujgcym/przystepujgcym TPF. Z dokumentaciji postepowania wynika, ze w kryterium 2.1
zamawiajgcy przy dokonywaniu pierwotnej oceny przyznat odwotujgcemu Getinsa 2 punkty
na 4 mozliwe i obecnie w zakresie pkt. 2.1. ocena zamawiajgcego nie ulegta zmianie, ani na
korzys¢, ani na niekorzy$¢ odwolujgcego Getinsa. Tym samym datg kiedy odwotujgcy
powzigt wiadomo$¢ o czynnosci zamawiajgcego bedgcej podstawg odwotania byt 27 luty
2015., a nie data dokonania ponownego wyboru ofert. W ocenie Izby w chwili wnoszenia
pierwszego odwotania miat on zaréwno interes jak i mogt potencjalnie ponie$¢ szkode w
uzyskaniu zamdwienia w zwigzku z oceng przez zamawiajgcego jego oferty w kryterium
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metodyka. Nie byt bowiem wykonawcg wybranym, jego pozycji zagrazali tak konkurenci
sklasyfikowani na wyzszych pozycjach jak i ci sklasyfikowani na nizszych pozycjach, ktéry
mogli i wniesli wiasne odwotania. Tym samym odwolujgcy w dacie pierwotnego wyboru
wiedziat, ze zamawiajgcy nie ocenit go maksymalnie w kryterium 2.1, tym samym juz
wowczas dbajgc o zagwarantowanie sobie mozliwosci uzyskania zamowienia powinien byt
wnie$¢ odwotanie. Odwotujgcy miat Swiadomos$é, ze wyrok Izby wigze zamawiajgcego i
wykonawce, ktory wnidst odwotanie i zamawiajgcy moze ale nie musi powtdrzy¢ czynnoSci
takze wobec innych wykonawcow, ktérzy odwotan nie wniesli. Tym samym nie odwotujgc sie
pierwotnie od oceny w kryterium metodyka, w ocenie Izby godzit sie z tym, ze uzyska 36
punktéw na 40 mozliwych. Tym samym obecne kwestionowanie oceny w podkryterium 2.1.
nalezy uzna¢ za spo6znione, zwtaszcza wobec faktu, ze odwotujgcy uzyskat dodatkowo 2 pkt.
w wyniku ponownej oceny, co powoduje, ze pierwotna niekwestionowana pozycja
odwotujgcego Getinsa nie ulegta pogorszeniu. W konsekwenciji Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1iart. 91 ust. 1i 2 ustawy.

Sygn. akt KIO 1433/15

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
»wykonawca Egis") pomimo niepotwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nakazuje
zamawiajgcemu wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Izba podtrzymuje w catosci swoje stanowisko wyrazone
powyzej przy rozstrzygnieciu analogicznego zarzutu w sprawie sygn. akt KIO 1426/15.
Jednoczes$nie Izba ocenita jako niezasadng argumentacje odwotujgcego TPF, co do braku



realno$ci udostepnienia zasobu ekonomicznego z uwagi na bezskuteczno$¢ na gruncie
cywilnoprawnym wzgledem zamawiajgcego umowy o wspédtpracy z dnia 1 sierpnia 2014r. i
aneksu do tej umowy datowanego na dzien 10 pazdziernika 2014r. W ocenie Izby stuszny
jest natomiast poglad przystepujacego Egis, ze essentialia negotii zobowigzania podmiotu
udostepniajacego zasob sg regulowane na gruncie ustawy i przepiséw wykonawczych do
ustawy. Sam odwotujgcy TPF przyznaje w opinii Pana Prof. M., Ze instytucja umowy o
wspoiprace i aneksu do tej umowy regulujgcego przyszte warunki
wspoluczestnictwa/wspoétdziatania w wykonywaniu konkretnej umowy zawartej przez
podmiot, ktéremu udostepniany jest zasdb z podmiotem zamawiajgcym nie jest znana
przepisom kodeksu cywilnego i moze by¢ jedynie oceniana co do skutkéw cywilnoprawnych
przez pryzmat podobienstwa do nazwanych instytucji prawa cywilnego jak np. umowa
przedwstepna. Izba uznata zatem, ze racje ma przystepujacy Egis, ze ocena dostarczonego
66

przez niego zobowigzania, a takze umowy o wspdtprace i aneksu do niej powinna byé
dokonana na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy i § 1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw. W ocenie Izby umowa o wspdipracy, aneks datowany na dzien 10
pazdziernika 2015r. oraz zobowigzanie zatagczone do oferty sg dokumentami, ktére tgcznie
wypetniajg wymagania wynikajgce z pkt 2 § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw
dokumentow, gdyz zobowigzanie okresla zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego
podmiotu, w przypadku zasobu ekonomicznego wskazanych wielkoscig przychodu
osigganego przez Egis Poland, umowa o wspétpracy okresla charakter stosunkéw
wigzgcych wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zaséb, za$ aneks wskazuje na
sposoby wykorzystania zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia oraz
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. W ocenie Izby
zobowigzania Egis Poland z aneksu datowanego na dzien 10 pazdziernika 2014r. nalezy
oceni¢ w spos6b nastepujacy:
Powierzanie umoéw w drodze podwykonawstwa na rzecz Egis wskazuje na sposéb
udostepnienia zasobu ekonomicznego, gdyz Egis moze korzystac¢ ze zdolnosci Egis Polnad
w pozyskiwaniu kontraktdéw, a przez ich czeSciowe wykonanie budowa¢ swojg renome
wiarygodnego i stabilnego partnera przez zwiekszenie przychoddéw wiasnych, zatem w
ocenie Izby to jest sposdb korzystania z zasobu ekonomicznego, cho¢ nie na potrzeby
realizacji tego konkretnego zaméwienia,
Co do poreczenia za zobowigzania Egis Poland lub udzielenia stosownego zabezpieczenia
dla banku lub ubezpieczyciela dajgcego Egis mozliwo$¢ uzyskania gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej jako nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy — w ocenie lzby
roéwniez ten element wskazuje na sposob udostepnienia zasobu ekonomicznego, bo wbrew
stanowisku odwotujgcego TPF, z tego zobowigzania nie wynika, ze Egis Poland ma
pozyskac dla Egis zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w peinej wysokosci, ale to
ze Egis Poland udzieli bankowi, czy ubezpieczycielowi wymaganych przez ten instytucje
zabezpieczen na potrzeby pozytywnego rozpoznania wniosku Egis o wydanie gwaranciji
bankowej; lub ubezpieczeniowej nalezytego wykonania umowy. W ocenie Izby jest to
wiasnie sposob na przekazanie walorow ekonomicznych, bo gdyby nie wiadoma instytucjom
bankowym czy ubezpieczeniowych sytuacja ekonomiczna Egis Poland, to bank czy
ubezpieczyciel mogliby Egis odmoéwi¢ przyznania gwarancji z uwagi na brak nalezytego
zabezpieczenia takiej czynnosci bankowej czy ubezpieczeniowej. W ocenie lzby dowody w
postaci opinii bankowych przedtozone przez Egis dla Egis i Egis Poland potwierdzaja, ze
Egis Poland jest wiarygodnym poreczycielem dla zabezpieczenia czynno$ci bankowych lub
ubezpieczeniowych. W ocenie Izby ten wiasnie element jest najbardziej przekonujacy dla
uznania, ze wykonawca Egis ma realng mozliwo$¢ skorzystania z zasobéw Egis Poland.
Roéwniez przekonujgce bylo wskazanie jako sposobu przekazania zasobu potencjatu
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ekonomicznego udzielenie poreczenia, zwlaszcza, ze z mocy art. 881 kc poreczyciel
odpowiada jak wspotdtuznik solidarny. W ocenie Izby czym innym jest zobowigzanie do
zawarcia umowy poreczenia, a czym innym zawarcie takiej umowy. Aneks reguluje jedynie
zobowigzanie do zawarcia umowy, stgd kwestia wysokosci dtugu, za kiére zostanie
udzielone poreczenie bedgce wykonaniem postanowien aneksu, nie ma znaczenia dla
pozytywnej oceny mozliwosci udostepnienia zasobu ekonomicznego w drodze zobowigzania



sie do poreczenia za diug wykonawcy. Izba nie podziela tez zarzutu odwotujgcego TPF, ze
umowy te sg Swiadczone nieodptatnie, gdyz to, ze w tre§ci umowy o wspotprace nie zostato
wskazane wynagrodzenie za poszczegolne ustugi nie oznacza, ze umowa o wspoiprace jest
nieodptatna przeciwnie te kwestie sg objete tajemnicg przedsigbiorstwa w zatgcznikach do
umowy o wspolprace — sam fakt takiego modelu okreslania wynagradzania w zatgcznikach
jest jawny, gdyz wynika z pkt Ill w zwigzku z pkt II.1. odtajnionej umowy o wspotprace. Tym
samym odwotanie sie w § 2 ust. 1 aneksu do zasad wynagradzania z umowy o wspoiprace
potwierdza odptatny charakter aneksu.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust 2 pkt 3) ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Egis pomimo podania nieprawdziwych informacji majacych wptyw
na wynik postepowania

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W zakresie tego zarzutu Izba podtrzymuje
stanowisko wyrazone powyzej w sprawie sygn. akt 1426/15 dodatkowo wskazujac, ze w
ocenie Izby nawet gdyby przyjaé, ze w jednej dacie nie mogly istnie¢ dwa zobowigzania do
udostepnienia zasobdw o réznych tresciach, to w ocenie Izby ewentualna nieprawdziwa
informacja o dacie zobowigzania zatgczonego do wyjadnien z dnia 20 kwietnia 2015r. nie
mogta mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, skoro przystepujgcy Egis zatgczyt
jednoczesnie do wyjasnien umowe o wspodtpracy i aneks do niej, a przeciez tylko o tresé
odnoszaca sie do tych dwéch dokumentow réznig sie oba zobowigzania. Tym samym w
ocenie Izby zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy zastugiwat na
oddalenie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Egis pomimo tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy TPF
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wskazywat, ze czynu nieuczciwej konkurencji upatrywat w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331
ze zm.) w zwigzku z art. 3 ust. 1 uznk. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, zakazane sg
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencii na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na: uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (tzw. ,zmowa przetargowa"). Odwotujgcy nie wykazat,
ze pomiedzy Egis i Egis Polnad zostato zawarte porozumienie innej tresci niz ujawnione w
postepowaniu odwotawczym, kiére uznaje za niedopuszczalne porozumienie ograniczajgce
konkurencje. Jedynym argumentem jaki w tym zakresie odwotujgcy TPF podaje jest to, ze
ewentualne wykonywanie przez spétke matke za pomocg spdtki corki zamowienia moze
prowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej grupa kapitatowa dziatajgc w celu ograniczenia konkurencji
powola wiele takich spotek, kidre dzieki udostepnianiu potencjatu wyposazy w okreslone
do$wiadczenie i dzieki temu zmultiplikuje swoje szanse uzyskiwania zamowien. W ocenie
Izby taka sytuacja nie ma miejsca w niniejszym postepowaniu, gdyz nie zostato wykazane,
ze w postepowaniu ziozyli oferty takze inni wykonawcy z grupy kapitatowej do ktérej nalezg
Egis i Egis Poland, za$ bezsporne jest, ze to Egis ztozyt oferte positkujac sie zasobami Egis
Poland, ktéra wtasnej oferty nie sktadata. Tym samym dziatanie ograniczajgce konkurencije
wskazane przez odwotujgcego TPF nie ma odzwierciedlenia w stanie faktycznym
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nadto w ocenie Izby stan opisany przez
odwolujacego w ocenie Izby powinien by¢ kwalifikowany pod norme art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy w zwigzku z art. 24b i 26 ust. 2 d ustawy jako przestanka wykluczenia wykonawcow,
ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej sktadajg oferty, ktérych ziozenie moze
prowadzi¢ do zachwiania uczciwej konkurencji, a nie mieszczg sie w podstawie odrzucenia
oferty okreslonej w art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy. W tym stanie rzeczy zarzut podlegat oddaleniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 2 ustawy przez nieprawidtowg ocene



oferty odwotujgcego w kryteriach oceny ofert i nieprzyznaniu maksymalnej ilosci punktow w
kryterium Metodyka

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy
zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia. Zgodnie za$ z ust. 2 tegoz
przepisu kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
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aspekty Srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zaméwienia oraz
koszty eksploatacji. Odnoszac sie do zarzutu braku dokonania indywidualnej oceny przez
cztonkéw komisji przetargowej zamawiajgcego, to w ocenie Izby zarzut ten jest bezzasadny.
W ocenie Izby zbieznosci w uzytych sformutowaniach biorg sie z wytycznych poczynionych
przez lzbe w wyroku z dnia 30 marca 2015r., w ktérym Izba do$¢ Scisle wskazata, jakie
uzasadnienie oceny powinno by¢ dokonane przez cztonkéw komisji przetargowej, tak aby
byto ono zgodne z postanowieniami siwz. Zdaniem Izby zamawiajacy $cisle sie do tych
wytycznych zastosowat. Nadto Izba ustalita, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego ocena
wyrazona przez poszczegolnych cztonkéw komisji nie jest identyczna. R6znig sie argumenty,
powofanie podstawy umownej, zakresu siwz, czy szyk zdania. Nadto notatka stuzbowa
komisji przetargowej wskazuje, ze ocena nastepowata w sposob indywidualny. W ocenie
Izby nie mozna wykluczy¢ pewnego wptywu na cztonkéw komisji przetargowej poprzedniej
oceny w szczegolnosci, co do argumentaciji odmawiajgcej przyznania punktu, to samym w
ocenie Izby wbrew twierdzeniom odwotujgcego pewna zbiezno$¢ argumentac;ji nie jest
dostatecznym dowodem na brak indywidualnej oceny przez cztonkdéw komisji przetargowe;.
Co do podkryterium 1.2.2 dziatanie 2 i 4 to w ocenie Izby uzasadnienie odmowy przyznania
punktéw jest zgodne z wytycznymi Izby wskazanymi w wyroku Izby z dnia 30 marca 2015r.
Co do podkryterium 1.2.2 dziatanie 5, to Izba wskazuje, ze podkryterium to dotyczyto opisu
dziatan jakie podejmie Konsultant w przypadku wystapienia btedéw w PFU lub dokumentacji
projektowej, natomiast w uzasadnieniu jedynie pierwszy tiret sie do tego podkryterium
odnosi, ale nie dotyczy dziatan w przypadku wykrycia btedéw w PFU, ale dziatan
podejmowanych przez wykonawce w innym momencie, stad |zba podziela ocene komisiji
przetargowe;.
Odnosnie podkryterium 2.1 dziatanie 1 i 4, to wbrew stanowisku odwotujgcego TPF ocena
jest zgodna z wyrokiem z dnia 30 marca 2015r, gdzie Izba wyraznie ocenita ,dziatanie
wplynie pozytywnie na morale personelu, ale nie ma wptywu na zapewnienie statosci
zatrudnienia — ocena zamawiajgcego zgodna z siwz w pierwszym przypadku nalezy uznac,
ze dziatanie nie zawiera uzasadnienia, a w drugim, ze nie jest adekwatne do osiggniecia celu
wdanym podkryterium.” (Izba z uwagi na zastrzezong tajemnice nie wskazuje wprost, ktore
z uzytych ocen ma odniesienie do metodyki odwotujgcego TPF).
Réwniez co do podkryterium 2.1. dziatanie 6 Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo i
zgodnie z wytycznymi Izby dokonat oceny metodyki w tym zakresie. Odwotujgcy powotywat
sie na to, ze Izba w wyroku z dnia 30 marca 2015r. stwierdzita m. in., ze pierwotna ocena
zamawiajacego, iz ,to nie jest propozycja dodatkowego dziatania, a raczej wewnetrzny
Sposob organizacji pracy konsultanta — ocena niezgodna z siwz zwaszcza, ze w
podkryterium 2 celem catego podkryterium byto zapewnienie przez konsultanta organizacji
pracy zespotu’, natomiast Izba zwraca uwage odwolujgcego, ze to sformutowanie w ocenach
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zamawiajgcego nie dotyczyto wylgcznie oferty odwotujgcego, stad poza oceng lzby zawartg
w poprzednim wyroku konieczne bylo wykazanie, Zze uzasadnienie zaproponowanego
dziatania wskazuje, Ze wykonawca zapewnia realizacje celu, jakim w tym kryterium byta
niezmienno$¢ skladu personalnego wykonawcy. W ocenie Izby zamawiajgcy podat
prawidtowg ocene, gdyz taki cel nie zostat przez odwotujacego TPF uzasadniony. W
konsekwenciji Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy, w zwigzku z
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1994 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji



(,UZNK") przez zaniechanie odtajnienia dokumentéw ztozonych przez wykonawce Egis
pismem z dnia 20 kwietnia 2015r.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy postepowanie o
udzielenie zamoéwienia jest jawne. Z ust. 2 art. 8 ustawy wynika, Zze zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko
w przypadkach okre$lonych w ustawie. Art. 8 ust. 3 ustawy przewiduje wyjatek od zasady
jawnosci stanowiac ,Nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do konkursu przepis stosuje sie odpowiednio.” W mys| art. 96
ust. 3 ustawy protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania
ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o
wynikach oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 11 ust. 4
UZNK, ktory wsréd stron i uczestnikow postepowania nie budzit watpliwosci
interpretacyjnych zastrzegana informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub mie¢ warto$¢ gospodarczg, a w stosunku do takiej informacji wykonawca
musi wykazac, ze podjat czynno$ci zmierzajgce do zachowania jej w poufno$ci.
Jak ustalita wyzej Izba informacje, ktérych skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcy uznat za
prawidtowg sg informacjami majgcymi warto$¢ gospodarcza, a w ocenie Izby przystepujacy
Egis wykazal, ze podjat czynnosci zmierzajgce do zachowania ich w poufno$ci. Tym samym
sg to informacje, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, zatem zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy
w zwigzku z art. 8 ust. 2 ustawy zamawiajgcy miat prawo odméwic¢ dostepu do tych
informacji. Izba nie dopatrzyta sie¢ w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 7 ust. 1iart. 8
ust. 3 ustawy.
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i21it. bi § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcych kosztami postepowania w postaci
uiszczonych wpisow od odwotania i kosztow zastepstwa prawnego nakazujgc odwotujgcym
zwrot kosztow zastepstwa prawnego zamawiajgcemu, zgodnie z jego zgdaniem
przedstawionym na rozprawie potwierdzonym ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy: ........ccoccvenennens
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