Sygn. akt: KIO 247/15
WYROK
z dnia 24 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2015 r. przez wykonawce TPF
Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
przy udziale:
A. wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.j., ul. Wodna 47, 90-046 £6dz,
B. wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z o. o., ul. Putawska 182, 02-670
Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtorne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert w poste powaniu, w tym
wezwanie wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.j.
do uzupeinienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego posiadanych wiedzy i doswiadczenia oraz wezwanie
wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z o. 0. do uzupetnienia dokumentéw
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej, zas w pozostatej czesci zarzuty odwotania
uznaje za nieuzasadnione,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TPF
Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa na rzecz wykonawcy TPF Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnas$cie tysiecy sze$¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 247/15
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcje Droég Krajowych i Autostrad (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na petnienie nadzoru nad kontynuacjg projektowania i realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie
trzema kontraktami pn.: ,Kontynuacja projektu i budowy autostrady A-1 Strykéw - 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 Strykéw - 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)". Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t,j. z 2013 r. poz. 907), zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 sierpnia 2014 r. pod nr

2014/S 164-293617.

W dniu 9 lutego 2015 r. wykonawca TPF Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujgcy”) wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego polegajgcych na:

- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp.j. (dale;j:
~wykonawca BUI") z postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych
wplyw na wynik postepowania,

- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy BUI z postepowania pomimo niepotwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. (dalej: ,wykonawca
EPI’) z postepowania pomimo niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu,

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy BUI pomimo, ze jest ona niezgodna z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy BUI pomimo, ze zawiera cene razgco niska,

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy EPI pomimo, ze jest ona niezgodna z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy EPIl pomimo, ze zawiera cene razgco niska,
ewentualnie
- zaniechaniu wezwania wykonawcoéw BUI i EPI do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na wysokosc¢ ceny.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 2 pkt 3, art. 22 ust. 2 pkt
4, art. 89 ust. 1 pkt 2, oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:
I. W zakresie oferty wykonawcy BUI:
A. Udostepnienie zasobow:
1. Odwolujgcy zauwazyt, iz do oferty wykonawcy BUI dotgczono zobowigzania podmiotéw
trzecich do udostepniania wykonawcy zasobdw polegajgcych na wiedzy i doSwiadczeniu
oraz osobach zdolnych do wykonania zamdwienia ztozone przez Jacobs Polska Sp. z 0.0.
oraz Halcrow Group Sp. z 0.0. Jak wskazat odwotujacy, zakres udziatu podmiotu trzeciego
w ofercie wykonawcy BUI ogranicza sie do doradztwa w zakresie FIDIC, czyli czynnosci,
ktére nie sg zwigzane z przedstawionym w celu potwierdzenia spetniania warunku
doswiadczeniem. Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajagcy nie wymagat wykazania sie
doswiadczeniem w doradztwie w zakresie FIDIC, lecz ustug polegajacych na petnieniu
nadzoru nad realizacjg zadan polegajgcych na projektowaniu i budowie lub projektowaniu
i przebudowie drég lub ulic klasy min. GP, niezaleznie od tego czy umowa zostata zawarta
z wykorzystaniem warunkow kontraktowych FIDIC. Zdaniem odwotujgcego, wykonawca BUI
nie wykazat zwigzku pomiedzy udostepnianymi zasobami a sposobem wykorzystania tych
zasobow przy realizacji przedmiotu zamowienia, nie wykazat zatem réwniez realnosci
udostepniania tych zasobdw. Odwotujgcy zwrocit uwage, iz zakres czynnosci sktadajacy sie
na nadzér nad realizacjg zadan polegajacych na projektowaniu i budowie drég lub ulic jest
Znaczenie szerszy niz czynnosci zwigzane z doradztwem w zakresie FIDIC.
2. Odwolujgcy wskazat, ze jedno ze zobowigzan zostato wydane ,W imieniu Halcrow Group
Sp. z 0.0.”, podczas gdy spdtka o takiej nazwie nie zostata wpisana do rejestru
przedsiebiorcow. Zaktadajac, ze podmiot ten popemit pomytke pisarska i faktycznie chodzito
o widniejgcy w rejestrze podmiot Halcrow Group Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce odwolujacy
stwierdzit, ze nawet jako taki podmiot ten nie mégt udostepni¢ wiedzy i doswiadczenia,
ktérego sam nie nabyt. DoSwiadczenie zostato bowiem nabyte przez Halcrow Group Limited
i tylko ta spotka moze je udostepni¢. Odwotujacy wywiodt, iz oddziat nie jest podmiotem
odrebnym od przedsiebiorcy zagranicznego i nie posiada osobowosci prawnej, zdolnosci
prawnej, zdolnosci sgdowej czy procesowej, nie nabywa tez w swoim imieniu



doswiadczenia, a co za tym idzie, nie moze go udostepni¢, szczegdlnie w sytuacii, gdy
do$wiadczenie bedgce przedmiotem udostepniania zostato nabyte przez Halcrow Group
Limited. Tymczasem, jak wskazat odwotujacy, z tredci zobowigzania wynika, ze Halcrow
Group Sp. z 0.0. ,Zobowigzuje sie do oddania swoich zasobéw: Wiedzy i doswiadczenia
oraz potencjatu kadrowego”, co wskazuje, ze oSwiadczenie dotyczy doswiadczenia nabytego
przez oddziat i przez ten sam oddziat zostato w imieniu wtasnym udostepnione. W ocenie
odwolujacego, nawet gdyby uzna¢, ze Halcrow Group Sp. z 0.0. oddziat w Polsce ztozyt
os$wiadczenie w imieniu przedsiebiorcy zagranicznego, czyli Halcrow Group Limited, czego
zdaniem odwotujgcego, nie mozna wywie$¢ na podstawie ztozonego o$wiadczenia, uznac
nalezy, ze osoba podpisujgca to oSwiadczenie nie miata prawa do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego w tym zakresie. Odwotujgcy przywotat postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 2013 r., sygn. akt: | CZ 89/13. Ponadto, odwotujacy
wskazat, ze z mocy przepiséw prawa wynikajg odrebne zasady reprezentacji podmiotu
zagranicznego dziatajgcego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w formie organizacyjnej
swojego oddziatu. Oddziat taki, zgodnie z wpisem w KRS w dziale II, rubryka 1, winien
wskaza¢ organ uprawniony do reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy.
Jednocze$nie w rubryce 4 dziatu Il KRS dla takiego oddziatu istnieje obowigzek ujawnienia
osoby reprezentujgcej zagranicznego przedsiebiorce w oddziale. Ten szczegolny obowigzek
wynika z art. 87 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej

(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 672 ze zm.), zgodnie z ktérym przedsigbiorca zagraniczny tworzacy
oddziat jest obowigzany ustanowi¢ osobe upowazniong w oddziale do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego. Odwotujacy dodat, Ze jest to swoistego rodzaju szczegblna
reprezentacja przedsiebiorcy zagranicznego, w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci w oddziale w Polsce. Osoba upowazniona w oddziale reprezentuje zatem
przedsiebiorce zagranicznego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Ustanowienie takiej
osoby opiera sie na oswiadczeniu woli przedsiebiorcy zagranicznego. Upowaznienie to
obejmuje dokonywanie wszystkich czynno$ci w imieniu przedsigbiorcy zagranicznego
zwigzanych z dziatalno$cig oddziatu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Nalezy zatem
przyjaé, ze osoba upowazniona do reprezentowania oddziatu to osoba upowazniona do
kierowania catoksztaltem dziatalno$ci oddziatu, jezeli przedsigbiorca zagraniczny nie
postanowi inaczej. Jak podkreslit odwotujgcy, oddziat przedsigbiorcy zagranicznego,
utworzony zgodnie z wymaganiami art. 85 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej, mimo ze jest wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czeScig dziatalnosci
gospodarczej wykonywanej przez przedsigbiorce poza jego gtbwng siedziba (przez
wyodrebnienie sktadnikow majgtkowych, personelu pracowniczego, kierownictwa,
ksiegowosci itp.) nie ma odrebnej od przedsiebiorcy podmiotowosci w sferze prawa
cywilnego. wiedzy i nabytych przez Udostepnienie doswiadczenia bezposrednio

przedsiebiorce zagranicznego nie miesci sie w zakresie czynnosci podejmowanych
w ramach dziatalno$ci gospodarczej oddziatu, lecz dotyczy wytgcznie dziatalnosci (sfery
faktycznej i prawnej) przedsiebiorcy zagranicznego i jako takie moze by¢ skutecznie
udostepnione tylko przez tego przedsiebiorce. Przeciwny poglad musiatby, jak zaznaczyt
odwolujacy, nies¢ za sobg wniosek, ze przedstawiciel przedsiebiorcy zagranicznego
w oddziale to petnomocnik w nieograniczonym zakresem umocowania, czemu sprzeciwia sie
chociazby Sad Najwyzszy.
B. Razaco niska cena oraz niezgodnosc¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia

W ocenie odwotujgcego oferta wykonawcy BUI zawiera cene razgco niska.
Odwolujgcy stwierdzit, ze juz sama analiza szacunkowej wartosci zamowienia wskazuje, ze
oferta wykonawcy BUI to zaledwie 67% w stosunku do wartosci ustalonej przez
zamawiajgcego. Odwolujacy wskazat, ze pomimo tak duzej rozbiezno$ci zamawiajgcy nie
powzigt watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za cene
zaoferowang przez wykonawce BUI. Odwolujgcy zwrocit uwage, iz pismem z dnia
17 wrzesnia 2014 r. zamawiajacy dokonat zmiany tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia precyzujac, jakie elementy powinny by¢ wycenione w poszczegblnych



pozycjach Formularza cenowego w zakresie cen jednostkowych.

Wycena poszczegodinych pozycji Formularza cenowego w ofercie wykonawcy BUI
wskazuje, w opinii odwotujgcego, ze wszystkie koszty, ktérych uwzglednienia wymagat
zamawiajgcy w pozycjach 2.2.1.,2.2.2.,2.2.3.,2.2.8,2.2.10.- 2.2.15., 2.217i2.2.18 dla
kazdego z zadan zostaty wycenione na 120 zi, a pozycje 2.2.6 i 2.2.7 na 150 zt. Odwolujacy
stwierdzit, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia za wskazang przez
wykonawce BUI cene. Wobec powyzszego, odwotujgcy wywiodt, iz wykonawca BUI nie
uwzglednit w ww. pozycjach wszystkich kosztow, badz tez uwzglednit je, lecz wycenit
ponizej faktycznych kosztéw, jakie poniesie w ramach kazdej pozycji.

Jak wskazat odwotujgcy, w celu nalezytego wykonania zamoéwienia wymagane jest
uwzglednianie przynajmniej nastepujgcych kosztéw w minimalnych wskazanych ponizej
kwotach:

Ip Koszty osoby Minimalne Przecietne Minimalne Przecietne
koszty koszty koszty koszty
w przypadku w przypadku w przypadku w przypadku
dziatalnoSci umoéw o prace umow o prace
dziatalno$ci
gospodarczej gospodarczej

1 Wynagrodzenie wraz 2 112,95 5 287,00 2 112,95 5 287,00
z narzutami
2 Szkolenie personelu nadzoru 0,00 0,00 0,00 0,00 3 Zakwaterowania i delegacji 0,00 0,00 0,00 0,00
4 Wyposazenie BHP 45,45 45,45 45,45 45,45 5 Transportu i tagcznosci 766,52 766,52 766,52 766,52
6 Urlopéw i zwolnien 218,00 545,48 176,08 440,58 7 Wszelkich kosztéw 157,15 332,22 1 288,71 1 891,78
zwigzanych z zatrudnieniem
i pracg tych oséb
8 Inne koszty wynikajgce z 0,00 0,00 0,00 0,00
Tomu lli ll SIWZ
RAZEM 3 300,07 6 976,68 4 389,71 8 431,34 Dnidéwka 157,15 332,22 175,59 337,25

Odwolujgcy zaznaczyt, ze przy realizacji kontraktow takich jak $wiadczenie ustug nadzoru
najwazniejszym skfadnikiem cenotworczym jest koszt pracy personelu, dlatego tak istotne
jest, aby wycena ta byla dokonana rzetelnie, gdyz rzutuje ona na mozliwo$¢ prawidtowej
realizacji przedmiotu zaméwienia.

Jak wskazat odwotujgcy, zamawiajacy nie zawsze posiada specjalistyczne informacje
w zakresie rentowno$ci konkretnych przedsiewzie¢. Jednakze przepisy ustawy Pzp nie
zwalniajg zamawiajgcego w takiej sytuacji od oceny czy cena konkretnej oferty w danym
postepowaniu jest ceng razgco niskg - ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego
w instrumenty prawne pozwalajgce na ustalanie czy cena oferty nie jest ceng razaco niskg -
takim instrumentem jest mozliwo$¢é wezwania wykonawcy do ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny (art. 90 ust 1 ustawy
Pzp).
C. Nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania

Odwolujgcy zauwazyt, ze w zatgczonym do oferty wykazie oséb (Formularz 3.3.
Potencjat kadrowy - osoby zdolne do wykonania zamoéwienia) jako osobe, ktéra petnic¢
bedzie funkcje Inzyniera Rezydenta w ramach zadania nr lll wykonawca BUI wskazat pana
G. H. . W celu potwierdzenia, ze osoba ta posiada wymagane przez zamawiajgcego

do$wiadczenie wskazano nastepujgce doswiadczenie:
- ,07.2010-09.2013 Stanowisko Inzyniera Kontraktu: ,Budowa obwodnicy Miasta
Pabianic w rezerwowym korytarzu drogi krajowej nr 14 bis (tgcznik) i S14 na odcinku
Ksawerow Dobron” Droga klasy S Kontrakt realizowany wg FIDIC. Warto$¢ robét 517,9 min
PLN brutto. Wystawiono protokét odbioru.”.

Odwolujgcy podat, iz z informaciji posiadanych przez odwotujgcego wynika,
ze stanowisko Inzyniera Kontraktu w ramach ww. inwestycji petnita pani E. C. . Odwotujgcy



zwrécit uwage, iz okoliczno$¢ te potwierdzit wykonawca BUI w piSmie z dnia

28 stycznia 2015 r.). W ocenie odwolujgcego, z uwagi na to, ze warunki kontraktowe FIDIC,
w oparciu o ktore prowadzona byta inwestycja, nie przewidujg mozliwosci petnienia przez
dwie osoby jednocze$nie w ramach tego samego kontraktu funkciji Inzyniera Kontraktu,
podane przez wykonawce BUI informacje stanowig informacje nieprawdziwg w rozumieniu
art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra to informacja ma wptyw na wynik postepowania, gdyz
doprowadzita do btednej oceny oferty wykonawcy BUI, a co za tym idzie, wyboru jej jako
najkorzystniejsze;.

W zakresie wykazanego przez wykonawce BUI w celu potwierdzenia spetniania
warunku pana A. C., co do ktérego w wykazie oséb wskazano, ze posiada doswiadczenie
przy projekcie ,WWzmocnienie drogi krajowej nr 2” o wartosci 397.009.000,98 PLN odwotujacy
zauwazyl, iz jak wynika z Ogtoszenia o zamdwieniu, projekt ten sktadat sie
z 4 zadan: ,Zarzgdzanie i nadzor nad realizacjg rob6ét w ramach nastepujgcych zadan:

- Wzmocnienie drogi krajowej nr 2 na odcinku od km 346+943 do km 352+522,5 i od km
359+972 do km 370+150: ,A".

- Wzmocnienie drogi krajowej nr 2 na odcinku od km 336+249 do km 339+963 i od km
343+195 do km 346+945: ,B”.

- Przebudowa drogi krajowej nr 2 na odcinku od km 373+345 do km 396+036: ,,C”.

- Wzmocnienie drogi krajowej nr 2 na odcinku od km 396+036 do km 398+187 i od km
399+050 do km 410+012: ,D".".

taczna wartos¢ czterech zadan wyniosta 397.009.000,98 PLN a warto$¢ zadania ,B” (gdzie
funkcje Inzyniera Kontraktu sprawowat Pan C. wynosita 52.576.863,92 PLN brutto.

Zdaniem odwolujgcego, podane przez wykonawce BUI informacje stanowig
informacje nieprawdziwg w rozumieniu art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra to informacja ma
wplyw na wynik postepowania, gdyz doprowadzita do btednej oceny oferty wykonawcy BUI,
a co za tym idzie, wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

D. Zmiana oferty
W opinii odwotujgcego, wykonawca BUI sktadajgc w dniu 28 stycznia 2015 .

o$wiadczenie, iz ,zaistniata koniecznos¢ wymiany niektrych czionkow personelu, ktorzy
Z racji wczesniejszego rozstrzygniecia innych postepowan o udzielanie zamoéwien
publicznych i zawarcia stosowanych uméw, petnig juz okreslone funkcje na tych zadaniach”
wykonawca przyznat, Ze nie dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, ktore
zadeklarowat w ofercie. Jak podkreslit odwotujgcy, sktadajgc oferte wykonawca sktada
oswiadczenie, ze w dniu jej ztozenia oraz w okresie zwigzania ofertg dysponuje osobami
w niej wskazanymi, ktére to osoby bedg uczestniczyly w realizacji zamoéwienia.
Potwierdzenie spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia nie ma na celu jedynie wskazania zamawiajgcemu, ze wykonawca osobami
takimi dysponuije, ale stanowi zarazem deklaracje, Ze osoby te bedg uczestniczyty
w realizacji zamoéwienia. Skladajac oferte, wykonawca jest nig zwigzany przez okres czasu
wskazany przez zamawiajgcego. Jesli po uptywie tego okresu wykonawca nie moze juz
zagwarantowac realizacji przedmiotu zamoéwienia na warunkach wskazanych w ofercie,
ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ odmowy przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Co wiecej, zamawiajgcy po jednokrotnym wezwaniu do przedtuzenia tego terminu nie moze
wezwaé wykonawcy po raz kolejny, dlatego po uptywie dtugiego terminu od momentu
zfozenia oferty wytgcznie od woli i mozliwosci wykonawcy zalezy decyzja o dalszym
przediuzeniu terminu zwigzania ofertg, a co za tym idzie, deklaracji, ze zrealizuje przedmiot
zamoéwienia na wskazanych tak warunkach. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, deklarujac
realizacje przedmiotu zamowienia przez osoby wskazane w ofercie, wykonawca powinien
w taki sposéb zorganizowaé swoje przedsiebiorstwo, aby zobowigzanie to byto realne przez
caty okres zwigzania ofertg. Jesli zatem wykonawca dysponuje dwoma osobami
posiadajgcymi okreslone doswiadczenie, z ktdrych jedng wskazuje w ofercie, powinien
zapewni¢ udziat wtadnie tej osoby w czasie realizacji zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy
BUI, ze osoby wskazane w ofercie zostaly juz skierowane do realizacji innego zamowienia,
a w to miejsce wykonawca ten przedstawia inne osoby (spetiajgce wymagania
zamawiajgcego) rodzi pytanie dlaczego wykonawca nie wskazat tych osob w ofercie albo nie
skierowat do realizacji innego zaméwienia oséb, ktérymi dysponowat, ale nie wykazat ich
w ofercie. Odwotujgcy argumentowal, iz przyjecie mozliwosci modyfikaciji wykazu oséb



w catym okresie zwigzania ofertg przez wykonawce (z jego inicjatywy) powoduje,

ze zamawiajgcy zobowigzany bytby do wielokrotnej oceny oferty, nawet po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Jak zauwazyt odwotujgcy, ustawodawca nie przewidziat mozliwosci
zmiany oferty po jej ztozeniu, dlatego dopuszczenie takiej mozliwosci oznacza (wbrew
przepisom ustawy Pzp) obowigzek zamawiajgcego do wielokrotnej oceny oferty nawet po

wyborze jej jako najkorzystniejsze;.

W ocenie odwotujgcego, zmiane oferty przez wykonawce BUI nalezy oceni¢ jako
przyznanie, ze w okresie zwigzania ofertg wykonawca ten, pomimo deklaracji w ofercie, nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Il. W zakresie oferty wykonawcy EPI:
A. W zakresie wiedzy i doswiadczenia

Odwolujgcy zauwazyt, ze wykonawca EPI w celu potwierdzenia spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w cato$ci powotat sie na wiedze i doSwiadczenie Egis Poland
Sp. z 0.0. Do oferty zatgczono zobowigzanie tego podmiotu, z ktérego wynika, ze spotka
zobowigzuje sie oddac¢ zasoby niezbedne do realizacji zamoéwienia do dyspozyciji
wykonawcy EPI, wskazujac, ze jednocze$nie zobowigzuje sie do ,$wiadczenia na rzecz
Spokki Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. poprzez $wiadczenie ustug doradczych,
szkoleniowych, poprzez udostepnienie dokumentéw organizacyjnych opracowanych na
poprzednio realizowanych podobnych inwestycjach (...)” i w tym zakresie bedzie
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, przy czym szczegbtowe zasady udziatu podmiotu
udostepniajgcego w trakcie realizacji zamowienia zostang uregulowane w umowie
0 wspotpracy. Jednoczesnie, jak wskazat odwotujgcy, z informacji zawartej w Formularzu
oferty wynika, ze wykonawca EPI zrealizuje zamoéwienie samodzielnie bez udziatu
podwykonawcéw.

W opinii odwotujgcego, szczegdiny charakter zamowienia polegajacy na petnieniu
nadzoru nad kontynuacjg projektowania i realizacjg robét oraz zarzadzania trzema
kontraktami oraz warunek doswiadczenia postawiony przez zamawiajgcego wskazuja, ze
podmiot dajgcy rekojmie nalezytego wykonania zamowienia to taki, ktéry (poza
odpowiednim personelem) musi mie¢ doSwiadczenie w realizacji zamowien podobnych.
Wykonawca, ktéry samodzielnie nie jest w stanie wykazac spetniania tego warunku
i w cato$ci polega na wiedzy i doSwiadczeniu podmiotu trzeciego, ktéry to podmiot nie
bedzie brat udziatu w realizacji przedmiotu zamédwienia, a gwarantuje jedynie wsparcie
w zakresie doradztwa i szkole oraz udostepniania archiwalnych dokumentéw, nie daje
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze wykonawca EPI nie wykazal, ze realnie dysponuje
zasobami wymaganymi w celu potwierdzenia spetniania warunku. Zakres w jakim
wykonawca EPI dysponuje zasobami nie jest, w ocenie odwotujgcego, wystarczajgcy dla
uznania, ze faktycznie moze on korzystac z wierzy i doSwiadczenia - szkolenia, doradztwo
i udostepnienie materiatéw poglgdowych nie jest wystarczajgce, zeby faktycznie mozna byto
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uzna¢, ze doswiadczenie zdobyte przez podmiot udostepniajgcy zostato udostepnione
(przekazane). Powyzsze nabiera, w opinii odwoltujgcego, szczegolnego znaczenia
w sytuacji, gdy wykonawca nie moze wykaza¢ sie zadnym doswiadczeniem
potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, zatem samodzielnie musi byé
uznany za niezdolnego do realizacji zaméwienia.
B. W zakresie potencjatu ekonomicznego

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca EPI, w celu potwierdzenia spetniania
warunku zdolno$ci ekonomicznej i finansowej, przedstawit informacje z banku
potwierdzajgca, ze spotka Egis Poland Sp. z 0.0. posiada wymagana przez zamawiajgcego
zdolnos¢ kredytowg oraz Sredni roczny przychdd netto ze sprzedazy w ciggu ostatnich
trzech lat obrotowych w kwocie minimalnej 5.500.000,00 PLN. Do oferty wykonawca EPI
dotaczyt zobowigzanie Egis Poland Sp. z 0.0. do oddania wyzej wymienionych zasobow
niezbednych do realizacji zamowienia wykonawcy EPI na caty okres realizacji zamoéwienia.
Jednoczesnie, jak wskazat odwotujgcy, Egis Poland Sp. z 0.0. w tresci zobowigzania



o$wiadcza, Ze nie bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia, a jedynie ,zobowigzuje sie
do Swiadczenia na rzecz Spotki Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0. poprzez $wiadczenie ustug
doradczych, szkoleniowych, poprzez udostepnienie dokumentdw organizacyjnych
opracowanych na poprzednio realizowanych podobnych inwestycjach, a takze poprzez
gotowos¢ do wsparcia finansowego spotki Egis Polska Inzynieria sp. z 0.0. w formie
ewentualnego udzielenia pozyczki i w innych formach wiasciwych dla spotek
funkcjonujgcych dla tej samej grupy kapitatowej.”.

Odwolujgcy zauwazyt, iz zgodnie z trescig art. 26 ust 2b ustawy Pzp wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na potrzeby wykonania zamoéwienia.

W ocenie odwotujgcego, przywotana powyzej treS¢ zobowigzania $wiadczy o tym,
ze wykonawca EPI nie wykazat, Zze faktycznie (realnie) uzyskat dostep do zasobéw Egis
Poland Sp. z 0.0. Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 47 ust. 2 dyrektywy klasycznej
~wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia,
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw...”. Oznacza to, ze mozliwo$¢ powotania sie na
zasoby ekonomiczne oraz finansowe innego podmiotu zostata w dyrektywie uzalezniona od
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zaistnienia tzw. stosownych sytuaciji i nalezy jg odnosi¢ zawsze do konkretnego
zamowienia. Z tych tez powodoéw w kazdym przypadku powotania sie przez wykonawce
na zasoby ekonomiczne podmiotu trzeciego nalezy rozwazyé, czy mamy do czynienia z tzw.
stosowng sytuacjg. Jak wskazat odwolujgcy, w Swietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci UE nalezy przyjgé, ze owa ,stosowna sytuacja” zachodzi np. w przypadku
istnienia powigzan kapitatowych podmiotéw czy oceny zdolnosci sp6tki matki holdingu, gdy
mozna uwzgledni¢ réwniez zasoby i zdolnosci jej spotek corek (wyrok TSUE w sprawie
C-5/97 Ballast Nedam Groep NV v. panstwo belgijskie). Wykonawca, powotujgcy sie na
zasoby podmiotu trzeciego, musi wykazac zatem, ze udostepniane zasoby bedg stuzyly nie
tylko do wykazania zamawiajgcemu, Ze wykonawca spetnia stawiane przez niego warunki,
ale rowniez, ze w przypadku udzielenia zamowienia bedg one wykorzystane bezposrednio
do realizacji zamoéwienia (tzn. bedg mialy realny charakter). Jednym z dowodoéw, ktérymi
moze sie postuzyc¢ oferent, jest ,stosowne zobowigzanie innych podmiotéw”, ktére w swej
tre$ci winno zawiera¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji
okreslonych zasobdw na czas realizacji zamoéwienia. Odwotlujgcy powotat sie na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku z dnia 27 marca 2014 r. (sygn. akt KIO
460/14, KIO 463/14).

Odwolujgcy podkreslit, ze w ofercie wykonawcy EPI, w zobowigzaniu
do udostepnienia zasobdéw, wskazano wprost, Ze podmiot udostepniajgcy nie bedzie
uczestniczyt w realizacji zaméwienia, a jego wsparcie ograniczaé sie bedzie do réznych form
doradztwa oraz gotowosci do wsparcia finansowego spétki Egis Polska Inzynieria Sp. z o.0.
w formie ewentualnego udzielenia pozyczki i w innych formach wiasciwych dla spdtek
funkcjonujgcych dla tej samej grupy kapitatowej. Zobowigzanie nie okre$la jednoznacznie,
zdaniem odwotujgcego, ze podmiot udostepniajacy daje gwarancje realnego dostepu do
swoich zasobow. Zobowigzanie dotyczy tylko ewentualnej mozliwosci wsparcia, ale ocena
czy taka ewentualno$¢ ma zaistnie¢ naleze¢ bedzie do podmiotu udostepniajgcego.

Odwolujgcy zwrocit uwage na szczegdlnych charakter zasobow, jakie zostaty
udostepnione, w szczegoélnosci w zakresie sytuacji ekonomicznej. Zaznaczyt, ze sytuacja
ekonomiczna to zespot wskaznikow o charakterze ekonomicznym dotyczacych np. wielko$ci
obrotéw, ptynnosci finansowej, zysku itp. Wskazniki te, jak zauwazyt odwotujgcy,
sg nierozerwalnie zwigzane z podmiotem, ktérego dotyczg, uzyczenie tych wskaznikow
mozliwe jest jedynie w przypadku bardzo $cistej wspotpracy podmiotu udostepniajgcego
z wykonawca.

Odwotujgcy skonstatowat, ze w zwigzku z tym, ze wykonawca EPI nie wykazat,
ze realnie dysponuje zasobami podmiotu trzeciego w zakresie sytuacji ekonomicznej, nie
potwierdzit on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem odwotujacego, wobec
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tego, ze wykonawca ten polega na wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosci finansowej i zdolnosci ekonomicznej jednego podmiotu, fakt,

ze podmiot ten nie jest podwykonawcg powoduije, Zze przekazanie zasobdw nie jest realne,

a ich udostepnienie miato na celu jedynie umozliwienie wykonawcy EPI ztozenia oferty.

C. Brak dokumentu potwierdzajgcego umocowanie

Odwolujgcy zauwazyt, ze wykonawca EPI nie zatgczyt do oferty dokumentéw
potwierdzajgcych umocowanie oséb podpisujgcych zobowigzanie do udostepniania oraz
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia w imieniu spotki Egis Poland Sp. z o.o.

D. W zakresie uzupetniania dokumentéw

Odwolujgcy przypomniat, ze pismem z dnia 27 listopada 2014 r. zamawiajacy wezwat
wykonawce EPI do ztoZenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw. Wykonawca ten
w wyniku wezwania przedstawit nowy wykaz wykonanych ustug oraz nowy wykaz oséb.

W wykazie tym wskazano prace, ktére zostaty wykonane przez Egis Poland Sp. z o.0.
Do wykazu tego nie zatgczono zobowigzania do udostepniania tych zasobow.

Jak wskazat odwotujgcy, oSwiadczenie dotyczgce oddania zasobéw przez Egis
Poland Sp. z 0.0. przekazane wraz z ofertg wykonawcy EP| wyraznie wskazuje, ze chodzi
0 zasoby w postaci ,wiedzy i dodwiadczenia niezbednych do wykonania zamowienia,
tj. ustug wskazanych w Formularzu 3.2. - Wiedza i doSwiadczenie oraz potencjatu
kadrowego w zakresie os6b wskazanych w poz. 14 i 17 Formularza 3.3.”. Takie
sformutowania wskazujg, zdaniem odwotujacego, ze podmiot trzeci udostepnit konkretne
zadania i osoby i w tym zakresie jego o$wiadczenie jest skuteczne. Nie obejmuje ono jednak
innych nie wskazanych tam pozyciji, nawet jesli wykonawca faktycznie dysponowat szerszym
zakresem zasobdw niz wskazano to w ofercie. W zwigzku z powyzszym, w opinii
odwotujacego, wykonawca EPI nie wykazat, ze dysponuje zasobami wskazanymi w wyniku
uzupetniania dokumentéw.

Odwotujgcy zauwazyt, ze na tym etapie postepowania zamawiajgcy nie moze
wezwac wykonawcy do uzupetniania zobowigzania do udostepniania zasobow, gdyz
oznaczatoby to de facto wezwanie go po raz drugi do wykazania, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu.

E. Razgco niska cena oraz niezgodno$¢ z trescig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia

W ocenie odwotujgcego, oferta wykonawcy EPI zawiera cene razgco niska.
Odwotujgcy zauwazyt, ze podobnie jak w przypadku oferty wykonawcy BUI, analiza
szacunkowej wartosci zamowienia wskazuje, ze oferta wykonawcy EPI to zaledwie 72%
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w stosunku do warto$ci ustalonej przez zamawiajgcego, a mimo to zamawiajgcy nie powziat
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za cene zaoferowang
przez wykonawce EPI. Jak wskazat odwotujgcy, wycena poszczegoéinych pozycji Formularza
cenowego w ofercie wykonawcy EPI wskazuje, ze wszystkie koszty, ktdre nalezato
uwzgledni¢ w pozycjach 2.2.1., 2.2.2., 2.2.3., dla kazdego z zadanh zostaty wycenione na 150
PLN.

Odwolujgcy wyrazit przekonanie, ze z uwagi na zakres kosztoéw, jakie nalezato
uwzgledni¢ nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia za wskazang cene.
W zwigzku z tym wykonawca EPI nie uwzglednit w ww. pozycjach wszystkich kosztéw, badz
tez uwzglednit je lecz wycenit ponizej faktycznych kosztéw, jakie poniesie w ramach kazdej
pozyciji. Odwotujgcy wskazat, ze za aktualng nalezy uzna¢ argumentacije przedstawiong
wobec wykonawcy BUI w analogicznym zakresie.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- wykluczenia wykonawcow BUI i EPI z postepowania,
- odrzucenia ofert wykonawcow BUI i EPI z postepowania.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesSci uzasadnienia,



a takze stanowiska stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego zaprezentowane
na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwo$ci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Rozpoznajac odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete przed dniem 19 pazdziernika
2014 r., tj. przed wejsciem w zycie przepisdw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
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ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajac
dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy, [zba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu

0 przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejsScia w zycie przepiséw
wskazanej ustawy.

Izba ustalita, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia wykazania sie stosowng wiedzg i doSwiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu)
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 najmniej:

a) 2 zadan polegajgcych na budowie lub projektowaniu i przebudowie drog lub ulic klasy
min. GP o wartosci rob6t co najmniej 300 min PLN brutto kazde,

b) 1 lub 2 zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie tgcznie minimum 6 obiektow
mostowych kazdy o dowolnej konstrukcii i obcigzeniu dla klasy A oraz rozpietosci
teoretycznej najdiuzszego przesta co najmniej 23m lub dtugosci obiektu co najmniej
81 m (Tom | Rozdziat 1, pkt 7.2 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).
Po analizie zobowigzan ztozonych przez podmioty trzecie, tj. Jacobs Polska

Sp. z 0.0. i Halcrow Group Limited, na ktérych wiedze i doswiadczenie powotuje sie
wykonawca BUI przy wykazywaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu Izba
stwierdzita, ze bez watpienia ich tre§¢ wskazuje na planowany udziat ww. podmiotow
trzecich w realizacji zamowienia poporzez doradztwo w zakresie FIDIC —w tresci
zobowigzan zfozonych przez obydwa podmioty jako spos6b wykorzystania udostepnienia
zasobow wskazano ,doradztwo w zakresie FIDIC”, za$ jako zakres udziatu przy
wykonywaniu zaméwienia “doradztwo w zakresie ustug dotyczacych doradztwa w zakresie
FIDIC oraz udostepnienia zasobdw w postaci potencjatu kadrowego zdolnego do wykonania
zamowienia”. Przy powotywaniu sie na potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego
wykonawca, zgodnie z treScig § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Z2013 r., poz.
231), zobowiagzny jest wykazac realny sposob wykorzystania zasobow, ktérych posiadania
wymagat zamawiajgcy w warunku, zatem sposob korzystania z zasobow oraz zakres udziatu
podmiotow trzecich w realizacji przedmiotu zamoéwienia musi by¢ powigzany zaréwno

z zakresem wymaganego przez zamawiajgcego w postawionym warunku doswiadczenia,
ale réwniez z wykazywanym na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczeniem danego
podmiotu. Powyzszego nie mozna stwierdzi¢ na podstawie ztozonych przez wykonawce BUI

15

dokumentéw, w tym Formularza 3.2., jak tez zobowigzan podmiotow trzecich. ZakresSlony
zakres udziatu podmiotdw trzecich pozostaje bez zwigzku z wykazywanym do$wiadczeniem.
Wobec powyzszego, aktualizuje sie obowigzek wezwania wykonawcy BUI na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow. Dokonanie tej czynno$ci jest mozliwe,
bowiem wykonawca BUI byt wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw

w zakresie warunku wiedzy i doSwiadczenia, jednak w zawezonym zakresie (pismo
zamawiajacego z dnia 27 listopada 2014 r.).



Izba stwierdzita, iz Halcrow Group Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce byt uprawniony
do ztozenia o$wiadczenia w zakresie udostepnienia wykonawcy BUI wiedzy i doSwiadczenia
Halcrow Group Limited. Izba uznata, ze oddziat przedsigbiorcy zagranicznego, jako nie
posiadajacy osobowosci prawnej i stanowigcy czes¢ dziatalno$ci gospodarczej
przedsiebiorcy zagranicznego na terenie Polski, jest uprawniony do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego w przedmiotowym zakresie. Zgodnie z art. 85 ustawy
0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcy korzystajg na zasadach wzajemnosci
z petnej swobody dziatalnosci gospodarczej m.in. poprzez prowadzenie i tworzenie swoich
oddziatéw w Polsce. Na podstawie art. 87 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
przedsiebiorca zagraniczny tworzgc oddziat jest zobowigzany ustanowi¢ osobe upowazniong
w oddziale do reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego. Istotg oddziatu przedsiebiorcy
zagranicznego jest to, ze oddziat dziata w imieniu i na rzecz przedsiebiorcy zagranicznego
w ramach prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej. Celem tworzenia oddziatéw
i ustanawiania os6b upowaznionych do reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego
w oddziale jest umozliwienie podejmowania czynnosci przez oddziat bez koniecznosci
uzyskiwania dodatkowych petnomocnictw. Co za tym idzie, osoba ujawniona w KRS, jako
upowazniona do reprezentacji w oddziale, moze na podstawie swojego upowaznienia
podejmowac wszelkie czynno$ci zwigzane z dziatalno$cig przedsigbiorcy zagranicznego na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Dodatkowym potwierdzeniem powyzszego jest ztozone
przez wykonawce BUI na rozprawie petnomocnictwo z dnia 28 stycznia 2014 r. udzielone
przez osoby upowaznione w imieniu Halcrow Group Limited panu K. C. . Wobec
powyzszego, twierdzenia odwotujgcego o udostepnieniu przez oddziat wiasnego
doswiadczenia, ktérego oddziat nie posiada, jak tez o braku uprawnienia pana K. C. do
zfozenia oSwiadczenia o udostepnieniu zasobow w imieniu przedsiebiorcy zagranicznego w
nie znalazly potwierdzenia.

Za niezastugujgcy na uwzglednienie Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy ztozenia
przez wykonawce BUI nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania.
W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych (m.in. wyrok Sgdu
Okregowego Warszawa Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. akt IV Ca 683/12,
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wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12, wyrok
Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca 1285/12)
ugruntowany jest poglad, iz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie wéwczas, gdy
zfozenie nieprawdziwych informaciji jest wynikiem celowego, zamierzonego zachowania
wykonawcy, dziatajgcego z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania
tego btedu dla uzyskania zamoéwienia. Z wyjasnien ztozonych przez wykonawce BUI

w piSmie z dnia 19 lutego 2015 r. wynika, iz ztoZzenie oSwiadczeh w skarzonym zakresie byto
wynikiem uznania, iz uprawnione jest przyjecie, ze wspodlnicy spotki osobowej, jakg jest
spodtka jawna, odpowiadajgcy za zobowigzania spotki catym swoim majgtkiem, mogg
przypisaé sobie funkcje petnione przez spdtke. Powyzsze wynika, zdaniem wykonawcy BUI,
z treSci zawartych uméw, z ktdrych wyciagi wykonawca ten ztozyt na rozprawie.
Jednocze$nie, wykonawca BUI nie zaprzeczyt, iz na stanowisko Inzyniera Kontraktu na
zadaniu ,Budowa obwodnicy miasta Pabianic w rezerwowym korytarzu drogi krajowej nr 14
bis (tacznik) i S14 na odcinku Ksawerow — Dobron” wskazana zostata pani E. C., za$ na
stanowisko Inzyniera Kontraktu na zadaniu ,WWzmocnienie drogi krajowej nr 2” pan J. W. .
Wobec braku sporu co do oséb wskazanych dla ww. zadan na stanowiska Inzyniera
Kontraktu, bez znaczenia pozostajg ztozone przez odwotujgcego na rozprawie informacje
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w odzi (pisma z dnia

11 lutego 2015 r. oraz z dnia 19 lutego 2015 r.). W ocenie Izby, nieprawidtowym jest
przyjecie, iz wspdlnicy spdtki jawnej z racji petnienia funkcji przez spétke nabywajg prawo do
osobistego wykazywania sie okreslonym doswiadczeniem, podczas gdy na okreslone
stanowiska wskazane zostaty inne osoby. Wspdlnicy spétki jawnej z racji zawarcia przez
spotke umow na wykonanie poszczegolnych zadan nie nabywajg osobistego doswiadczenia
w realizacji obowigzkéw Inzyniera Kontraktu. Jednak uchybienie to powinno skutkowaé
stwierdzeniem, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunku, brak jest bowiem mozliwosci
jednoznacznego stwierdzenia, iz dziatanie wykonawcy BUI byto wynikiem celowego
wprowadzenia zamawiajgcego w bigd, nie zas pomytki czy mylnego przekonania o swoich
racjach.



Nie znalazt potwierdzenia réwniez zarzut dotyczacy wymiany przez wykonawce BUI
z wlasnej inicjatywy oséb wchodzacych w skfad potencjatu kadrowego, do posiadania
ktérego zobowigzat wykonawce zamawiajacy. Izba stwierdzita, iz pismem z dnia 28 stycznia
2015 r. wykonawca BUI poinformowat zamawiajgcego, iz w zwigzku z przedtuzajgca sie
procedurg przetargowg zaistniata koniecznos¢ wymiany niektorych cztonkéw personelu,
ktérzy z racji wczesniejszego rozstrzygniecia innych postepowan o udzielenie zaméwienh
publicznych i zawarcia stosownych umoéw petnig juz okreslone funkcje na tych zadaniach.
Wobec powyzszego, wykonawca BUI przekazat zamawiajgcemu zmodyfikowany Formularz
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3.3. i Formularz 3.4., oraz oSwiadczenie osoby przewidzianej do petnienia funkcji Inzyniera
Rezydenta (dla zadania lll) stanowigce zobowigzanie do zawarcia umowy cywilno-prawnej
z wykonawca. Izba zgodzita sie z odwotujgcym, iz ustawa Pzp nie przewiduje takiego
dziatania wykonawcy, jednak majgc na uwadze dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
na podstawie ktorej ustawodawca przewidziat mozliwos¢ m.in. zmiany os6b wskazanych
w ramach potencjatu kadrowego na wezwanie zamawiajgcego Izba uznata, ze wykluczenie
wykonawcy z tego powodu bytoby skutkiem zbyt daleko idgcym. Izba stwierdzita, iz ztozone
przez wykonawce BUI oSwiadczenie nalezy uznaé za uzupetnienie dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

Za bezzasadny Izba uznata zarzut dotyczacy nie wykazania przez wykonawce EPI
realnosci dysponowania udostepnionymi przez Egis Poland Sp. z 0.0. zasobami wiedzy
i doswiadczenia wymaganymi w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. W zobowigzaniu Egis Poland Sp. z 0.0. zobowigzata sie do oddania do
dyspozycji wykonawcy EPI zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
kadrowego oraz potencjatu ekonomicznego i finansowego zobowigzujgc sie do uczestnictwa
w realizacji przedmiotu zaméwienia przez $wiadczenie ustug doradczych, szkoleniowych,
przez udostepnienie dokumentdéw organizacyjnych opracowanych na poprzednio
realizowanych podobnych inwestycjach, a takze przez gotowo$¢ do wsparcia finansowego
w formie ewentualnego udzielenia pozyczki i w innych formach wiasciwych dla spétek
funkcjonujgcych dla tej samej grupy kapitatowej. Oceniajgc zasadno$¢ twierdzen
odwotujgcego Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, iz ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp dopu$cit mozliwos¢ polegania przez wykonawce m.in. na zasobach wiedzy
i doswiadczenia innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp koresponduje regulacja zawarta w § 1 ust. 6
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zgodnie z ktérym, gdy
wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z innymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw,
moze zgdac¢ w szczegoblnosci dokumentdw dotyczgcych w szczegdlnosci zakresu
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dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu, sposobu wykorzystania tych zasobow
przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem, oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Izba przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, iz powyzsze uregulowania wskazujg na
zasadnos$¢ oceny przez zamawiajacego realno$ci udostepniania potencjatu podmiotu
trzeciego. Niezbedne jest zatem wykazanie przez wykonawce rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. Jednoczes$nie, brak
jest we wskazanych powyzej przepisach obowigzku udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji
zamowienia w formie podwykonawstwa. Nie ulega watplwiosci, iz podwykonawstwo jest



najpeiniejszg formg udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, jednak nie moze byé
traktowane jako forma bezwglednie obowigzujgca. Oceny realnosci udostepnianych
zasobéw nalezy dokona¢ kazdorazowo, biorgc pod uwage uwarunkowania danego
zamowienia. lzba zwazyta, Ze przedmiotem zamdwienia jest petnienie nadzoru nad
kontynuacjg projektowania i realizacjg robét oraz zarzgdzanie trzema kontraktami i uznata,
ze udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia przez uczestnictwo w realizacji zamoéwienia przez
Swiadczenie ustug doradczych, szkoleniowych, czy tez udostepnienie dokumentdw stanowi
realng mozliwosS¢ skorzystania z udostepnianych zasobdéw.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, iz wykonawca EPI nie wykazat realnego dostepu
do zasobo6w potencjatu ekonomicznego spdtki Egis Poland Sp. z 0.0. w postaci przychodu
na okreslonym poziomie (Tom | Rozdziat 1 pkt 7.2. ppkt 4) lit. a) specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia). Przewidziana w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp mozliwo$¢é polegania na
potencjale ekonomicznym podmiotu trzeciego nie zwalnia wykonawcy z wykazania,
ze zasoby te bedg mu faktycznie dostepne, Zze pomimo nie spetniania warunku przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, na podstawie ztozonego
zobowigzania podmiotu trzeciego wykonawca ten znajdzie sie w takiej sytuaciji, jakby dany
zasoOb posiadat. O rzeczywistej mozliwosci skorzystania z tego rodzaju zasobdw nie mozna
mowi¢ wobec zadeklarowanego przez Egis Poland Sp. z 0.0. w treSci zobowigzania
Swiadczenia ustug doradczych, szkoleniowych, udostepnienia dokumentéw czy gotowosci do
wsparcia finansowego w formie ewentualnego udzielenia pozyczki i w innych formach
wiasciwych dla spétek funkcjonujgcych dla tej samej grupy kapitatowej. Dopuszczenie
mozliwosci wsparcia wykonawcy EPIw przedmiotowym zakresie w sposéb opisany
w zobowigzaniu stanowitoby fikcje stuzgcg jedynie formalnemu wykazaniu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Nie przesadzajac, 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
dotyczg, najbardziej wtasciwg forma udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia,
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zapewniajgca rzeczywiste skorzystanie z zasobow, jest podwykonawstwo. Na ocene
wykazania przez wykonawce EPI spetiania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potwncjatu ekonomicznego nie mogg mie¢ wplywu zfozone na rozprawie dokumenty

w postaci opinii bankowej i rachunku zyskéw i strat za 2014 r. dotyczgce wykonawcy EPI,
bowiem nie stanowity one przedmiotu oceny w toku badania ofert przez zamawiajgcego.
Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, Zze niezbedne jest wezwanie wykonawcy EPI na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych
spetnianie warunku posiadania potencjatu ekonomicznego na poziomie okre$lonym przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Tom | Rozdziat 1 pkt 7.2.
ppkt 4) lit. a).

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania przez wykonawce EPI ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych umocowanie oséb podpisujgcych zobowigzanie oraz
osSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia w imieniu Egis Poland Sp. z 0.0. Izba uznata,
ze ustawa Pzp oraz przepisy wykonawcze nie naktadajg na wykonawce obowigzku
przedktadania tego rodzaju dokumentéw. Ewentualne watpliwosci zamawiajgcego w tym
przedmiocie moga by¢ wyjasniane na wezwanie zamawiajacego. Jednocze$nie, odwotujgcy
nie wykazat jakichkolwiek nieprawidtowosci w zakresie umocowania ww. 0séb.

W ocenie Izby, brak jest tez podstaw do twierdzenia, iz zobowigzanie Egis Poland
Sp. z 0.0. nie obejmuje treSci Formularzy 3.2. oraz 3.3. pozycje 14 i 17 ztozonych
na wezwanie zamawiajgcego do uzupemienia dokumentow. Izba wzieta pod uwage
zgodno$¢ dat pomiedzy zobowigzaniem podmiotu trzeciego a formularzami przekazanymi
zamawiajgcemu w dniu 5 grudnia 2014 r. Wobec powyzszego Izba uznata, iz brak jest
podstaw do uznania, ze porozumienie wykonawcy EPI oraz Egis Poland Sp. z o.0.
nie obejmuje zasobow wskazanych w tresci uzupetnionych dokumentow.

Za niezasadny Izba uznata zarzut zaniechania odrzucenia ofert wykonawcy BUI oraz
wykonawcy EPI z uwagi na zaoferowanie przez tych wykonawcoéw razaco niskiej ceny oraz
brak zgodnosci ztozonych przez tych wykonawcéw ofert z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Na wstepie nalezy wskazaé, ze zgodnie z wypracowang
w orzecznictwie definicjg razaco niskiej ceny za takowg uznaje sie cene nierealna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,



zaktadajgca realizacje zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow, a zatem cene
nierynkowg. Zasadno$¢ ewentualnego odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie razgco
niskiej ceny powinna by¢ analizowana indywidualnie w kazdym przypadku. Kazdorazowo
poddana badaniu cena powinna by¢ odnoszona do przedmiotu zaméwienia oraz sytuacji
na rynku.
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W ocenie Izby, analiza cen ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
nie uzasadniata wszczecia procedury wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Poréwnanie ceny zaoferowanej przez wykonawcow BUI i EPI do szacunkowej wartosci
zamowienia powiekszonej o VAT nie jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze zasadne bytoby
wszczecie procedury wyjasniajgcej. Wartos¢ szacunkowa jest pewng prognozg

ktéra moze nie w cenach sktadanych zamawiajgcego, znalez¢ odzwierciedlenia
w warunkach konkurencji. Z uwagi na okolicznos¢, iz w przypadku kazdego zaméwienia
wykonawcy konkurujg ze sobg zaoferowang ceng naturalne jest, ze warto$¢ szacunkowa
zamowienia nie bedzie odpowiadata najnizszej zaoferowanej w postepowaniu cenie.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze dokonujgc analizy zaoferowanej
ceny nalezy bra¢ pod uwage nie tylko szacunkowg wartos¢ zamowienia powiekszong o VAT,
ale réwniez zfozone w danym postepowaniu oferty, kiére odzwierciedlajg sytuacje zaistniatg
na danym rynku - ceny oferowane na danym rynku sg czesto bardziej realnym i miarodajnym
wskaznikiem w kwestii badania razgco niskiej ceny niz szacunkowa warto$¢ zaméwienia.

W przedmiotowym stanie faktycznym rozpieto$¢ cen zaoferowanych przez wykonawcow
réwniez nie uzasadnia wszczecia procedury w zakresie razgco niskiej ceny, poniewaz trzy
ze ztozonych ofert prezentujg podobny poziom cen (pkt 9 Protokotu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, Druk ZP-PN).

Odwolujgcy swojg argumentacje skoncentrowat na wysokosci stawek jednostkowych,
tj. dnibwek poszczegolnych ekspertow. W tym zakresie Izba za wiarygodne uznata
os$wiadczenia zamawiajgcego, ktory prowadzit wiele podobnych postepowan, o wysoko$ci
stawek oferowanych w podobnych postepowaniach. Izba wzigta rowniez pod uwage,
iz zasadnicza r6znica pomiedzy dokonang przez odwotujgcego analizg kosztéw skifadajgcych
sie na stawke jednostkowg a przedstawiong przez wykonawce BUI strukturg kosztéw
personelu, dla ktérego wykonawca ten przewidziat stawke w wysoko$ci 120 zt opiera sie
na rozbieznosci w zakresie kosztéw transportu i tacznosci. Brak jest jednak podstaw
do twierdzenia, iz przyjety przez odwotujgcego sposoéb transportu jest jedynym mozliwym
do wykorzystania przy realizacji zamdwienia. Z tego wzgledu dowodu na poparcie twierdzen
odwotujacego nie moga stanowi¢ ztozone przez odwotujgcego wyliczenia stanowigce koszty
pracy inspektora nadzoru robét budowlanych w czterech wariantach. O zasadnosci
stawianego przez odwotujgcego zarzutu nie Swiadczg rowniez raporty ptacowe za 2013
i 2014 r., jako Ze dotyczg one wynagrodzen na stanowiskach zwigzanych z wykonywaniem
robét budowlanych, nie nadzorem.

W ocenie Izby, réznice miedzy cenami ofert ziozonych w przedmiotowym
postepowaniu nalezy uznac za naturalny rezultat konkurencji pomiedzy wykonawcami. Brak
jest zatem podstaw do stwierdzenia zaniechania zamawiajgcego wezwania wykonawcow
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BUI oraz EPI do ztozenia wyja$nien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tym
samym, brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN, zgodnie z przedtozonymi rachunkami.

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