Sygn. akt: KIO 471/11

WYROK
z dnia 18 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy - czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia

7 marca 2011 r. wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie:
Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o.0. ul. Julianowska 13,
03-338 Warszawa oraz DB International GmbH Bornitzstr. 73-75, 10365 Berlin, Republika
Federalna Niemiec, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego: PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
Oddziat w Krakowie, 31-157 Krakoéw, Pl. Matejki 12.

Przy udziale wykonawcy — konsorcjum firm: Mott MacDonald Polska Sp. z o. o. (lider) ul.
Walicéw 11, 00-851 Warszawa, Mott MacDonald Limited, Mott MacDonald House, 8-10
Sydenham Road, Croydon, Surrey, CR0 2EE, Wielka Brytania w imieniu i na rzecz
ktorej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego sie.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy —
konsorcjum wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Firma
Menadzersko Kolmen sp. z Robét Konsultingowa o.0.; Przedsigebiorstwo

Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A ; Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe
HURTKOL sp. z o.0.

3. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego:
Zaktadéw Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o0.0. ul. Julianowska 13,
03-338 Warszawa oraz DB International GmbH Bornitzstr. 73-75, 10365 Berlin, Republika
Federalna Niemiec,

4. Nakazuje dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty.

5. Kosztami postepowania w kwocie 15 000,00 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) obcigza zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum Realizac;ji
Inwestycji ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, Oddziat w Krakowie, 31-157 Krakow, PI.
Matejki 12.

6. Nakazuje zaliczy¢ na poczet kosztéw postepowania kwote uiszczonego wpisu.

7. Zasadza od zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum Realizacji
Inwestyc;ji ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, Oddziat w Krakowie, 31-157 Krakow, PI.
Matejki 12 na rzecz odwotujgcego: Zaktadéw Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy Sp. z 0.0. ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa oraz DB International GmbH
Bornitzstr. 73-75, 10365 Berlin, Republika Federalna Niemiec, kwote 16 000,00 zt. (stownie:
szeshascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania oraz kosztéw
zastepstwa przez petnomocnika.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie



przetargu nieograniczonego na ustuge pn. "Petnienie nadzoru nad modernizacjg linii kolejowej
E30/C-E30 odcinek Krakéw — Rzeszéw," ogtoszonym w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot
Europejskich w dniu 5 pazdziernika 2010 r. pod pozycjg 2010/S 193- 294835, do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2011 r. zostato ztozone w formie pisemnej
odwotanie przez wykonawce — konsorcjum firm: Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy Sp. z 0.0. z Warszawy, DB International GmbH z siedzibg w Niemczech, w kopii
przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia o wynikach przetargu.
Odwolujgcy podnosit, ze pismem z dnia 25 lutego 2011 r. zamawiajgcy zawiadomit oferentéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty konsorcjum: Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen sp.
z 0.0.; Przedsigbiorstwo Robét Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A.; Przedsiebiorstwo
Handlowo — Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W dniu 2
marca 2011 r. zamawiajgcy ponownie przestat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W pismie tym stwierdzit na wstepie, ze ze wzgledoéw formalnych anuluje pismo z dnia 25
lutego 2011 r. i powotujgc sie na art. 92 ustawy Pzp powtdrnie poinformowat oferentéw o
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, pismem identycznej tresci.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. w
Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Krakowie naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze
zm.) przez niezgodne z przepisami tej ustawy czynnosci podjete w toku postepowania o
zamowienie publiczne polegajace na:

1. dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy - konsorcjum firm w sktadzie:
Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, Przedsigbiorstwo
Robét Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A., Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe
HURTKOL sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie.

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy - konsorcjum Kolmen, podlegajagcemu

wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 punkt 2
ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 26 ust. 2b tej ustawy;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Kolmen na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 4
ustawy Pzp lub art. 90 ust. 3 tej ustawy;

4. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum Kolmen na podstawie art. 89 ust.

1 punkt 2 ustawy Pzp;

5. odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp.

6. zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucit:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp, art. 22 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp oraz art.

26 ustep 2b ustawy Pzp wskutek tego, Zze zamawiajacy przyjat, iz wykonawca ubiegajacy sie
zamobwienie publiczne - konsorcjum Kolmen - moze wykaza¢ swojg zdolnos¢ do wykonania
zamobwienia w zakresie wiedzy i doSwiadczenia na podstawie zobowigzania osoby trzeciej -
Centralnego Biura Projektowo Badawczego Budownictwa Kolejowego "Kolprojekt” sp. z 0.0. z
dnia 22 pazdziernika 2010 r.;

2. naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy przyjat wyjasnienia
konsorcjum Kolmen odno$nie ceny za wystarczajgce i czynigce zados¢ wymogom art. 90 ust. 1
ustawy Pzp;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z tym, Zze zamawiajacy przyjat,

iz cena zaoferowana przez konsorcjum Kolmen nie jest ceng razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z tym, Ze zamawiajacy przyjat,

ze tresc¢ oferty konsorcjum Kolmen odpowiada tresci SIWZ w zakresie zapewnienia statego
personelu na budowie;

5. naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy w danych

okoliczno$ciach sprawy i przy poziomie cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow
wezwat odwotujgcego do skladania wyjasnien odnosnie wysokosci zaoferowanej ceny nie
majac ku temu zadnych podstaw;

6. naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy przyjat, ze wyjasnienia
odwotujgcego ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie sg wystarczajgce i nie czynig
zado$¢ wymogom art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp



w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy przyjat, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng
razgco niskg oraz

7. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez uchybienie zasadom réwnego traktowania
wykonawcow.

Powolujac sie na interes w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy - konsorcjum
Kolmen,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert i wykluczenia wykonawcy - konsorcjum
Kolmen w zwigzku z tym, Ze wykonawca ten nie wykazat zdolnosci do wykonania
zamobwienia w zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia lub, w przypadku, gdy w
ocenie KIO zgdanie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ustep 1

4

punkt 2 ustawy jest nieuzasadnione,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert i odrzucenia
oferty wykonawcy - konsorcjum Kolmen na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 4 lub art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, bgdz w przypadku stwierdzenia sprzecznosci z tre$cig SIWZ -
nakazanie odrzucenia oferty jako sprzecznej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2
ustawy Pzp;

4) w zwigzku z nakazaniem dokonania ponownego badania i oceny ofert - nakazanie
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazanie wyboru oferty
odwolujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto odwotujgcy wnosit o przeprowadzenie dowodéw z dokumentow:

1. oferty konsorcjum Kolmen wraz z zatagczonymi dokumentami i oSwiadczeniami;

2. oferty odwotujgcego wraz z zatgczonymi dokumentami i oSwiadczeniami;

3. wyjasnien konsorcjum Kolemen z dnia 17 stycznia 2011 r. - w aktach sprawy
postepowania przetargowego;

4. wyja$nien odwotujgcego z dnia 12 stycznia 2011 r. - w aktach sprawy postepowania
przetargowego;

5. zeznanh zamawiajacego i odwotujgcego na rozprawie przed KIO.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdarn odwotujgcy podat co nastepuije.
l. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 punkt 2
ustawy Pzp. oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W pismach z dnia 4 stycznia 2011 r. i zatgczonego do tego pisma - pisma z dnia 3
stycznia 2011 r. konsorcjum Kolmen przyznaje, Ze w zakresie wiedzy i doSwiadczenia polegaé
bedzie na zasobach udostepnionych na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez spbtke
Kolprojekt. Konsorcjum Kolmen potwierdza rowniez, ze spoétka Kolprojekt ztozyta wniosek o
ogtoszenie upadtosci, utrzymuije jednak, ze okolicznos¢ ztozenia wniosku o ogtoszenie
upadfo$ci nie ma znaczenia dla przedmiotowego postepowania, poniewaz ewentualne
ogloszenie upadioSci moze stanowi¢ przestanke wykluczenia oferenta a nie podwykonawcy.

Odwolujgcy podnosit, ze w powyzszych okolicznosciach konsorcjum Kolmen powinno
zosta¢ wykluczone z postepowania o zaméwienie publiczne na zasadzie art. 24 ust. 2 punkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO dotyczgcym wyktadni art. 26 ustep 2b ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 13
lipca 2010 r. sygn. KIO 1288/10; wyrok KIO z dnia 14 lipca 2011 r. sygn. KIO/UZP 1333/10)
zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych (badz
inne, odpowiednie oSwiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w sposob wyrazny i
jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie odpowiedniego
zasobu - wskazywacé jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne okolicznosci, w tym,

wynikajgce ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i
dalszego udzielenia ich bez bezposredniego zaangazowania tego podmiotu w wykonanie



zamébwienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zamdwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez
prawo postaci jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie musi jednak zostac
wykazane przez wykonawce, bowiem nie mozna przekazac, ani zobowigzaé sie do udzielenia
wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych zasoboéw w realizaciji
zamobwienia. W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajgcy bedzie uprawniony do uznania, ze
wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo tylko
zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia innego podmiotu bez wskazania
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia, nie udowodnit dysponowania
odpowiednim zasobem.

Odwolujgcy wskazywal, ze takie samo stanowisko zawarte jest rowniez w opiniach
Urzedu Zaméwien Publicznych opublikowanych na stronach internetowych Urzedu pod tytutem:
"Dopuszczalno$¢ zadania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentow
podmiotowych dotyczgcych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykonawca polega w
celu wykazania spetiania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zaméwienia" oraz "Warunki dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na referencje
dotyczace osob trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu."”
Zarbwno z orzecznictwa KIO jak i z wyzej powotanych opinii wynika, ze udostepnienie zasobow
trzeciego przedsiebiorcy musi nastgpi¢ na okres wykonywania zaméwienia. W przypadku, gdy
przedsiebiorca zobowigzujacy sie do udostepnienia swoich zasobow w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, sktada wniosek o ogtoszenie upadto$ci, nie mozna przyjac, ze takie
oswiadczenie odpowiada prawdzie. Przedsigbiorca sktadajgcy wtasny wniosek o ogloszenie
upadfosci, niezaleznie od tego, czy wniosek dotyczy upadto$ci likwidacyjnej lub z mozliwoscig
zawarcia uktadu, nie moze da¢ gwaranciji, ze przez caty okres wykonywania zamoéwienia przez
konsorcjum Kolmen, pozostanie do jego dyspozycii. Ztozenie wniosku wiasnego o upadtosé
wyraza zatem przekonanie witasne tego przedsiebiorcy, ze utracit zdolnos¢ prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej na warunkach rynkowych, i ze prowadzenie przez niego dalszej
dziatalno$ci gospodarczej jest niemozliwe, ze warunki prowadzenia tej dziatalnosci sg
nieprzewidywalne, a co najmniej utrudnione. Istota problemu sprowadza sie zatem nie do tego,
czy art. 24 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp bedzie miat réwniez zastosowanie do podwykonawcy (co
jest bezsporne, ze przepis ten nie ma zastosowania do podwykonawcy), lecz do tego, czy
przedsiebiorca sktadajgcy wniosek o ogtoszenie upadtosci rzeczywiscie moze zobowigzac, ze w
catym okresie wykonywania zamodwienia przez konsorcjum Kolmen pozostanie do jego
dyspozycji. Powotywany przez konsorcjum Kolmen przepis ustawy - Prawo upadtosciowe i

uktadowe, zgodnie z ktorym niewazne sg zastrzezenia umowne o rozwigzaniu umowy na
wypadek ogtoszenia upadtosci, nie daje gwaranciji trwatosci stosunku prawnego. O losach
przedsiebiorstwa upadtego decyduje albo syndyk albo nadzorca, ktérym przystuguje prawo do
wypowiedzenia umow zawartych przez upadtego. Réwniez ogtoszenie upadiosci z mozliwo$cig
zawarcia ukladu nie daje gwaranciji, ze przedsiebiorca udostepniajgcy swoje zasoby pozostanie
przez caty okres wykonywania zaméwienia do dyspozycji konsorcjum Kolmen. Nie ma bowiem
pewnosci, ze wierzyciele zgodzg sie na warunki uktadu. Zdaniem odwotujgcego, zaréwno z
orzecznictwa KIO jak i z wyzej powotanych opinii wynika, ze udostepnienie zasobow trzeciego
przedsiebiorcy w zakresie wiedzy i dodwiadczenia musi mie¢ charakter rzeczywisty i przybra¢
forme wspétpracy np. podwykonawstwa, umowy doradczej lub innych uméw.

Z o$wiadczenia Kolprojektu z dnia 22 pazdziernika 2010 r. wynika, ze Kolprojekt
zobowigzuje sig do zrealizowania czgsci zamowienia okreslonego w SIWZ czes¢ Il Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia, punkt 4.2 na podstawie umowy podwykonawczej. Z tresci oferty
konsorcjum Kolmen wynika, ze wykonawca przewiduje wigczenie podwykonawcy jedynie w
zakresie nadzoru nad pracami geotechnicznymi oraz w zakresie przeglagdu dokumentaciji
wyszczegolnionej w punkcie 9 SIWZ cz. lll OPZ. Natomiast z tre$ci wyjasnien z dnia 14 stycznia
2011 r. ztozonych przez konsorcjum Kolmen w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp na zgdanie
zamawiajgcego wynika, ze wykonawca nie przewidziat wykonywania czesci zamdwienia przez
podwykonawce. Wyszczegolnione czesci zamowienia wskazane w ofercie jako czesci
przeznaczone do wykonania przez podwykonawce zostaty wycenione przez wykonawce jako
czesci zamowienia wykonywane przez wiasng kadre wykonawcy. Wynika to z tresci
osSwiadczenia zawartego w tym pismie. Wykonawca stwierdza tam, ze wyzej wymienione koszty
kadry nie sg zanizone i odpowiadajg minimalnym stawkom wynagrodzenia za prace ustalonym



w obwieszczeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 24 lipca 2009 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w roku 2010 r. W wyjasnieniach mowa jest ponadto
jedynie o ewentualno$ci zaangazowania personelu, ktory nie bedzie sie rekrutowat z zasobdw
wiasnych wykonawcy na podstawie uméw cywilnoprawnych. Nie ma natomiast w ogéle mowy o
zaangazowaniu podwykonawcy, zadeklarowanego w oswiadczeniu Kolprojektu z dnia 22
pazdziernika 2010 r. Z powyzszego wynika zatem, zdaniem odwolujgcego, ze tres¢
oswiadczenia Kolprojektu z dnia 22 pazdziernika 2010 r. nie ma pokrycia w tresci oferty
(poniewaz podwykonawstwo nie zostato w ogdle uwzglednione w cenie) ani w tresci wyjasnien
konsorcjum Kolmen dotyczgcych sktadnikéw ceny, ktére to wyjasnienia staty sie podstawg
wyboru oferty konsorcjum Kolmen jako oferty najkorzystniejszej. Zatem albo tre$¢ oSwiadczenia
Kolprojektu z dnia 22 pazdziernika 2010 nie odpowiada prawdzie albo nie sg zgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy wyjasnienia konsorcjum Kolmen zawarte w pi$mie z dnia 14
stycznia 2011 r. W przypadku takiej rozbieznosci dokument z dnia 22 pazdziernika 2010 r. o
udostepnieniu zasobdw przez Kolprojekt nie moze by¢ podstawg przyjecia, ze wykonawca

konsorcjum Kolmen spetnia warunki okreslone w art. 22 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp.

Il. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajacy przyjat, ze wyjasnienia
ztozone przez konsorcjum Kolmen w dniu 14 stycznia 2011 r. odpowiadajg wezwaniu do
ztozenia wyjasnien oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp przez to, ze
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z ceng razgcg niska.

Zgodnie z pismem zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2011 r. wykonawca - konsorcjum
Kolmen zostat wezwany do wyjasnienia, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia
wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamdwienia; ponadto wyjasnienie
powinno wskazywac réwniez, czy istniejg konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie
towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, ktére wptynety na wysoko$¢ zaoferowanej ceny wraz
ze wskazaniem opisu tych czynnikdw i skali ich wplywu na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Odwotujgcy utrzymywat, ze wyjasnienia konsorcjum Kolmen nie czynig zados¢ wezwaniu
zamawiajacego, z nastepujgcych przyczyn.

Wyjasnienia konsorcjum Kolmen zawierajg szczegotowe zestawienie kosztow realizacji
zamowienia. W wyjasnieniach tych brak wskazania, jakie zaistniaty okoliczno$ci obiektywne lub
okolicznosci szczegdlne dla wykonania zamowienia, ktére wptynely na wysoko$¢ ceny. W
szczegolnosci brak jest: odniesienia sie do podwykonawcy lub do podwykonawcow, ktorych
zaangazowanie wykonawca przewidziat przedkfadajgc oSwiadczenia Kolprojekt z dnia 22
pazdziernika 2010 r. Wykonawca nie wskazat, ze wynegocjowat na etapie przetargu
szczegolnie korzystne warunki umowy lub uméw podwykonawczych; koszty podwykonawcy nie
sg w ogole ujete w wyjasnieniach; brak jest wskazania, ze realizacja zamdwienia bedzie
finansowana ze $rodkéw wtasnych wykonawcy bez potrzeby zaciggania zobowigzan
kredytowych, co bytoby okolicznoscig wptywajgcg na poziom zaoferowanej ceny; brak jest
wskazania, ze wykonawca zastosuje nowatorskie techniki organizacji i zatrudni wysoko
wykwalifikowang kadre techniczno - menadzerska, co wptynetoby na sposoéb i szybkosé
wykonania ustugi. Wyjasnienia wykonawcy to ograniczenie si¢ jedynie do wyszczegdlnienia cen
jednostkowych, w przewazajgcym zakresie - obejmujgcych koszty zatrudnienia personelu.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO (np. wyrok z dnia 29 lipca 2010 r., sygn. KIO/UZP
1479/10 i KIO/UZP 1489/10) obowigzkiem wykonawcy wezwanego do wyjasnienia w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp jest ztozenie wyjasnienia dotyczgcego elementow oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny. Do tychze elementéw nie sposéb zaliczy¢ cen czgstkowych lub danych
arytmetycznych stanowigcych podstawe wyliczenia ceny wynikowej. Samo rozbicie
zaoferowanego wynagrodzenia na bardziej szczeg6towe kwoty nie umozliwia ustalenia, czy
zaoferowana przez wykonawce cena jest ceng razaco niska. Wynika to z faktu, iz zarzut ceny
razgco niskiej odnosi sie do ceny catkowitej, nie zas do jej poszczegolnych skiadnikow.
Elementami oferty majgcymi wplyw na wysoko$¢ ceny sg pozaarytmetyczne elementy tresci
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oferty, takie jak wymienione w sposoéb przykladowy w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, do ktérych

mozna réwniez zaliczyé: panujgce warunki makro i mikroekonomiczne, strukture organizacyjng
wykonawcy, zastosowane metody zarzgdzania, udziat podwykonawcéw na wynegocjowanych



korzystnych warunkach itp. Tymczasem konsorcjum Kolmen nie przedstawito tych elementow
oferty, ktére majg wplyw na wysoko$¢ ceny, w zakresie odpowiadajgcym wskazaniom w art. 90
ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym odwotujgcy negowat ztozone wyja$nienia, jako
niewystarczajgce, w zakresie celu, jakiemu majg stuzyc¢ i nieodpowiadajgce wymogom ustawy
Pzp.

lll. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 punkt 2
ustawy Pzp:

Odnoszac sie do szczegotow oferty i szczegotow kalkulacji ceny zawartych w wyjasnieniach
konsorcjum Kolmen z dnia 14 stycznia 2011 r. odwotujacy podnosit co nastepuije:

1. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia w pkt 5.1.1.
(staty zespdt inzyniera) przewidywata zatrudnienie personelu statego - inzyniera rezydenta na
kazdym z szeSciu odcinkow.

Oferta ztozona przez konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. przewiduje zatrudnienie:

| odcinek: czas realizacji 38 miesiecy x 22 dni robocze = 836 dni. Oferent przewiduje
zatrudnienie inzyniera rezydenta na tym odcinku przez okres 800 dni,

Il odcinek: czas realizacji 49 miesiecy x 22 dni robocze = 1078 dni. Oferent przewiduje
zatrudnienie inzyniera rezydenta na tym odcinku przez okres 960 dni,

Il odcinek: czas realizacji 49 miesigcy x 22 dni robocze = 1078 dni. Oferent przewiduje
zatrudnienie inzyniera rezydenta na tym odcinku przez okres 160 dni,

IV odcinek: czas realizacji 46 miesiecy x 22 dni robocze = 1012 dni. Oferent przewiduje
zatrudnienie inzyniera rezydenta na tym odcinku przez okres 760 dni,

V odcinek: czas realizacji 34 miesigce x 22 dni robocze = 748 dni. Oferent

przewiduje zatrudnienie inzyniera rezydenta na tym odcinku przez okres 160

dni.

VI odcinek: czas realizacji 46 miesiecy x 22 dni robocze = 1012 dni. Oferent

przewiduje zatrudnienie inzyniera rezydenta na tym odcinku przez okres 700 dni. tgcznie czas
zatrudnienia inzyniera rezydenta, biorgc pod uwage czas trwania budowy poszczegblnych
odcinkéw, powinien zatem wynosi¢ 5764 dni. Oferent ma zamiar zatrudnia¢ inzyniera rezydenta
przez okres 3540 dni. Réznica: 2224 dni. Przyjmujgc zanizong przez oferenta stawke w
wysokos$ci 460,00 zt. za jeden dzien pracy inzyniera rezydenta, oferta zostata zanizona, jak
twierdzit odwotujacy, w tym zakresie co najmniej o kwote 1 023 040,00 zt.

2. Oferent przewiduje zatrudnienie inzyniera projektu na 6 odcinkach fgcznie 2320 osobodni za
wynagrodzeniem fgcznym 1 199 680,00 zt. Srednie wynagrodzenie inzyniera projektu wyniesie
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zatem 517,10 zt. za jeden dzien, to jest za jeden miesigc 11 376,27 zt. odwotujgcy wywodzit, iz
ptacac takie wynagrodzenie oferent nie jest w stanie zapewni¢ inzyniera projektu
zapewniajgcego nalezyty nadzér na realizacjg projektu. Bedzie to osoba bgdz zatrudniona
dodatkowo, wykonujgca rownolegle réwniez zadania przy innym kontrakcie lub zatrudniona w
niepetnym wymiarze czasu pracy, co uniemozliwi nalezyty nadzér nad realizacjg projektu.
Biorgc pod uwage czas trwania projektu (49 miesiecy x 22= 1078 osobodni) wynagrodzenie
inzyniera projektu powinno wynosi¢ co najmniej 644 644,00 zt. Wynagrodzenie inzyniera
projektu zostato zatem zanizone co najmniej o kwote 70 544,00 zt.

3. W ofercie konsorcjum reprezentowanym przez Kolmen sp. z 0.0. przewidziane zostato
zatrudnienie jednego specjalisty do spraw obmiarowo -rozliczeniowych (6 odcinkéw) - facznie
1380 dni, z wynagrodzeniem 444 360,00 zt. (322,00 zt./godz.). OPZ pkt 5.1.1. wymaga
zatrudnienia w zespole statym 2 specjalistow do spraw obmiarowo - rozliczeniowych. Koszt w
takim wypadku wynosi 888 720,00 zt. Wynagrodzenie zostato zanizone w tym zakresie o kwote
444 360,00 zt.

4. W ofercie konsorcjum reprezentowanym przez Kolmen sp. z 0.0. nie zostat przewidziany
koszt zatrudnienia inzyniera - kierownika przegladu dokumentacji na odcinkach: Biadoliny -
Tarnéw i Debica Sedziszéw Matopolski. Koszt zatrudnienia 2 pracownikéw o takich
kwalifikacjach pracownika wynosi co najmniej 161 184,00 zt.

5. W ofercie konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. przewidziane zostato korzystanie z 28 telefonéw.
Przy tym stanie zatrudnienia konieczne jest uzywania co najmniej 42 telefonéw (po 7 na jeden
odcinek). Koszt jednego telefonu to 50,00 zt. miesiecznie.

Wedtug wyliczen odwotujgcego, cena wybranej oferty zostata zatem zanizona co najmniej o 29
400,00 zt. (28 telefondw x 50,00 zt. miesigcznie x 42 miesigce = 58 800,00 zt., rzeczywisty koszt



(42 telefony x 50,00 zt. miesiecznie x 42 miesigce = 88 200,00 zt.).

6. Wg oferty konsorcjum Kolmen na jeden komputer przypada 4,5 osoby (26 os6b x 6 odcinkow
=126 os0b), niespetna 5 na jeden odcinek. Taki stan rzecz nie jest mozliwy do zaakceptowania.
Konieczne jest zapewnienie co najmniej 72 komputerdw, po 12 na kazdy odcinek. Koszt zakupu
komputerdw: 72 x 2 500,00 zt = 180 000,00 zt, koszt zakupu oprogramowania 72 x 1000,00 zt.
72 000,00 zt., fgczny koszt 252 000,00 zt. Przewidziano koszt w wysokosci 70 000,00 zt.
Zanizenie oferty o kwote 182 000,00 zt.

7. Konsorcjum reprezentowane przez Kolmen sp. z 0.0. zanizyto tez koszt transportu. Przy
uzyciu 4 samochoddw przewidziano wydatek rzedu 166 080,00 zt., (przy zatozeniu ze
samochody bedg $rednio uzywane przez 42 miesigce) to jest 41 520,00 zt. na jeden samochéd,
co daje koszt miesieczny na jeden samochod 988,57 zt. Rzeczywiste koszty transportu wyniosg
co najmniej 539 759,22 zt. wg nastepujgcego wyliczenia:

co najmniej 2 samochody na odcinek (inzynier rezydent, jeden dla inspektoréw) x 6 odcinkow
=12 samochodéw + 1 samochdd dla inzyniera projektu =13 samochoddw x 42 miesigce x
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miesieczny koszt 988,57 jednego samochodu = 539 759,22 zt. Wzrost kosztow z tego tytutu
wyniesie 373 679,22,00 zt. Odwotujgcy podnosit, iz do tego doliczy¢ takze nalezy wieksze
koszty paliwa. Przy trasie 138,9 km na kazdym odcinku przejazd dzienny 25 km (12,5 km tam i
12,5 km z powrotem), facznie 25 km. x 13 samochod6w = 75 km dzienny przebieg x 6 odcinkéw
= 450 km dziennie. Nalezatoby doliczy¢ rowniez przejazdy z miejsca zakwaterowania do
miejsca pracy. Oferent prognozuje jedynie 280 km dziennie. Zaktadajac koszt ok. 0,37 zt. na
jeden kilometr (7,5 1/100 km przy cenie ok. 5,00 zt za jeden litr paliwa) wzrost kosztéw z tytutu
zanizonego przebiegu wynosi: 4 samochody x 42 miesigce x 22 dni x 280 km x 0,37 zt. = 382
905,60 zt. Rzeczywisty koszt: 13 samochodow x 42 miesigce x 22 x 450 km x 0,37 zt. = 1 999
998,00 zt. Zanizenie ceny o kwote 1 617 092,40 zt.

Zdaniem odwolujgcego, wyliczenia jakich dokonat, wykazujg ze konsorcjum Kolmen nie
przewidziato w ofercie zapewnienia statego personelu inzyniera przez caty okres trwania
budowy. Oznacza to, ze tre$¢ oferty jest sprzeczna z SIWZ w punkcie 5.1.1.

IV. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez to, Ze zamawiajgcy przyjat, Ze wyjadnienia
zfozone przez odwolujgcego w dniu 12 stycznia 2011 r. nie odpowiadajg wezwaniu do ztozenia
wyjasnieh oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp przez to, Zze zamawiajacy
uznal, ze oferta odwotujgcego zawiera ceng razaco niska.

Odwolujgcy przyznat, ze pismem z dnia 7 stycznia 2011 r. zostal wezwany do ztozenia
wyjasnienia odno$nie elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Odwotlujgcy miat wskazaé, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia; ponadto miat wskazaé, czy istniejg konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamoéwienia, ktére
wplynely na wysoko$¢ zaoferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich
wplywu na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Pismem z dnia 12 stycznia 2011 r. odwotujgcy wskazat:

1) W zakresie przestanki - oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia - podstawowe
znaczenie dla uksztattowania wysoko$ci ceny majg: posiadanie sieci wtasnych biur oraz dostep
do szerokopasmowej sieci teleinformatycznej; posiadanie wysoko wykwalifikowanej kadry
pracownikow i wspotpracownikéw; wynegocjowanie korzystnych warunkoéw ptacowych
zapewniajgcych ze strony wspodipracownikow statos¢ zatrudnienia przez caty okres realizacji
zamoéwienia; obnizenie kosztow zaplecza, transportu i tgcznosci przez zawieranie uméw
leasingowych na wiekszg ilos¢ zaplecz kontenerowych i srodkéw transportu w zwigzku z tym,
ze odwolujacy jednoczesnie realizuje rownolegle kilka przedsiewzie¢ w ramach zaméwien
publicznych (w taki sposob zapewniony jest rowniez staty dostep do tych Srodkdéw); mozliwosé
bezptatnych rozmow telefonicznych w zakresie wewnetrznej sieci komérkowej.

2) W zakresie przestanki - wybrane rozwigzania techniczne - podstawowe znaczenie dla
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uksztattowania wysokosci ceny majg: oparcie metody wykonania przedmiotu zaméwienia na

wiasnym, sporzadzonym przez odwolujgcego opracowaniu - Organizacja i Metodologia
Nadzoru Inwestorskiego, ktore jest wynikiem wieloletniego doswiadczenia w zakresie nadzoru



inwestorskiego nad wykonywaniem inwestycji kolejowych, przyktadowo nazwanych w pismie
zawierajgcym wyjasnienia.

3) W zakresie przestanki - wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy - podstawowe znaczenie dla uksztattowania wysokosci ceny majg: mozliwos¢
kalkulacji zysku skonsolidowanego w zwigzku z rownolegtg realizacji kilku zadan z zakresu
zamowien publicznych (aktualnie realizowanych jest 19 kontraktdw nadzoru). Ponadto
odwotujgcy wskazat sposéb wyliczenia ceny biorgc za podstawe warto$¢ robét budowlanych,
ktérych wykonanie bedzie podlega¢ nadzorowi ze strony odwotujgcego. Tak obliczona cena
stanowi procent warto$ci robét odpowiadajgcy co do wysokosci stawkom rynkowym.

W Swietle powyzszego zdaniem odwotujgcego, nalezy przyjac, ze wykazat on wszystkie
elementy, ktére maja wptyw na wysoko$¢ ceny oferty, a tym samym uczynit zado$¢é
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Nie byto zatem podstaw do
odrzucenia oferty, bowiem zamawiajgcy nie zgdat szczegdtowej kalkulaciji ceny lecz jedynie
wskazania, jakie czynniki majg wptyw na cene.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp:
Zgodnie z orzecznictwem KIO (wyrok z dnia 11 maja 2010 r., sygn. KIO/UZP 661/10) punktem
odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej mogg by¢ w szczegdlnosci:

- ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zamowienia

powiekszona o podatek VAT;

- ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw;

- ceny rynkowe przedmiotu zamoéwienia.

Z punktu widzenia wartosci zaméwienia ustalonej przez zamawiajgcego w sposob nalezyty
(warto$¢ ta wynosi kwote 222 449 334,40 zt brutto). Kazda z cen zaoferowanych przez
wykonawcow, ktérych oferty zostaty bgdz odrzucone lub ktorzy zostali z postepowania
wykluczeni powinna by¢ potraktowana jako cena razgco niska. Wszystkie ceny stanowig od
okoto 5% (cena 16 469 024,00 zaoferowana przez konsorcjum ECM) przez okoto 10% (cena
23 453 894,88 zt. zaoferowane przez konsorcjum Kolmen) do okoto 27% (cena 52 913 420,43
zt. zaoferowana przez odwotujgcego) warto$ci zamowienia obliczonej przez zamawiajacego.
Oznaczac¢ to moze, ze albo pomylili sie wszyscy oferenci albo pomylit sie zamawiajacy,
poniewaz zadna z zaoferowanych cen nie stanowi nawet 50% wartosci zamowienia.

Z punktu widzenia cen zaoferowanych przez innych wykonawcoéw, odwoltujgcy utrzymywat, ze
zadna cena nie stanowi ceny razaco niskiej za wyjatkiem ceny zaoferowanej przez konsorcjum
firm ECM, ktore zaoferowato cene w przedziale do 20 000 000,00 zt., i ktérego oferta zostata
odrzucona jako sprzeczna z tre$cig SIWZ. Pozostate oferty, poza ofertg odwotujgcego,
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zawierajg ceny zblizone do siebie w przedziale $rednio od 25 000 000,00 zt do 35 000 000,00
zt. Na tej podstawie wedtug oceny odwotujgcego, mozna przyjgc, ze Srednia zaoferowana cena
wynosi okoto 30 000 000,00 z. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy hie miat podstaw do
zadania od odwotujgcego ztozenia wyjasnien odnos$nie wysokosci zaoferowanej ceny,
poniewaz cena ta jest wyzsza niz Srednia cena zaoferowana przez pozostatych wykonawcéw a
nadto jest ceng dwukrotnie wyZzszg niz cena uznana za ceneg najkorzystniejszg. Dziatanie
zamawiajgcego jest zatem dziataniem wewnetrznie sprzecznym, nielogicznym, wykazujgcym
cechy dziatania naruszajgcego zasady uczciwej konkurenciji. Zamawiajacy - wybierajac jako
oferte najkorzystniejszg - oferte o cenie dwukrotnie nizszej niz cena ofert odwotujgcego, nie
mogt przyjac, ze oferta odwotujgcego zawiera cene razgco niska.

Pismem z dnia 15 marca 2011 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie, w
ktérej wnosit o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania, w tym kosztéw
zastepstwa przez petnomocnika.

Zdaniem zamawiajgcego, zarzut przeciwko ocenie wyjasnien odwotujgcego w
odniesieniu do razaco niskiej ceny oferty nie zostat przedstawiony i umotywowany w
przekonujacy sposob. Zamawiajgcy stwierdzit, iz treS¢ ztozonych wyjasnien, nie dawata
mozliwosci ich uwzglednienia i wyeliminowania podejrzen razgco niskiej ceny oferty w wyniku
poréwnania z wartoscig szacunkowg zamowienia. Zamawiajgcy przyznat, ze z powodu réznicy
cen w poréwnaniu do oszacowanej warto$ci zamodwienia wystgpit do wszystkich wykonawcow
0 wyjasnienia cen ich ofert. W ocenie zamawiajgcego, odwotujacy nie skorzystat z szansy na
przedstawienie prawidtowych wyjasnien. Natomiast podnoszong bezpodstawnos¢ skorzystania
przez zamawiajgcego z procedury okreslonej art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, uznat za sp6zniong,



gdyz wezwanie miato miejsce w dniu 7 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy utrzymywat, iz
wyjasnienia byty ogolnikowe nie poparte wyliczeniami. Podniost tez nowy zarzut, Ze odwotujgcy
wykazat doswiadczenie glownie w zakresie nadzoréw nad robotami drogowymi. Podnosit, iz w
tym sensie rowniez doswiadczenie partnera konsorcjum odwotujgcego firmy niemieckiej DB
International GmbH nie mogto by¢ uznane za wystarczajgce w zakresie dotyczgcym kosztow
realizacji kontraktow kolejowych. Zamawiajgcy nie ma ponadto wiedzy, jak tego rodzaju koszty
ksztattujg nie poza granicami RP. Wyjasnienia nie podawaty informacji na temat ilosci
poszczegdbinych specjalistow w odpowiednich okresach realizacji kontraktu. Zamawiajacy
wyszczegolnit urzgdzenia infrastruktury technicznej w ramach przebudowy/budowy ponad 138
km linii kolejowej dwutorowej. Odwolujacy, w ocenie zamawiajgcego, nie podat jakich
specjalistdw z poszczegdlnych branz zatrudni oraz nie przedstawit kalkulacji zwigzanych z tym
kosztow.

Za zbyt ogolnikowe i niewiarygodne uznat zamawiajgcy, powofanie sie w udzielonych
wyjasnieniach na:
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1. sie¢ wiasnych biur z dostepem do sieci teleinformatyczne;j;

2. wysoko wykwalifikowana kadre;

3. wynegocjowane korzystne warunki ptacowe;

- z uwagi na wspomniane wyzej doswiadczenie wykonawcy, gtownie w
nadzorowaniu rob6t drogowych,

4. obnizone koszty zaplecza, transportu, fgcznosci z uwagi na rownolegtg realizacje
innych kontraktéw, gdyz wykonawca nie podat miejsca ich lokalizacji. Nie przedstawit kalkulacji
w tym zakresie.

5. Mozliwos¢ bezptatnych rozméw w wewnetrznej sieci komorkowej, stanowi
standardowe rozwigzanie stosowane przez firmy.

Zamawiajgcy zaznaczyt, iz nie jest dla niego do przyjecia argument odwotujgcego, ze
gwarancjg rzetelnosci wyceny jest wysokos¢ ceny oferty. Przyznat, Ze najwazniejszym
czynnikiem jest dodwiadczenie, wiedza, racjonalizacja wydatkow, a odwotujgcy nie przedstawit
na tg okoliczno$¢ zgdnych miarodajnych dowodéw.

W pozostatym zakresie zamawiajgcy podzielit stanowisko konsorcjum Kolmen.
Podkreslit, iz wobec umorzenia postgpowania upadtosciowego wzgledem Spotki Kolprojekt
wszelkie rozwazania, czy watpliwosci, co do mozliwo$ci podzielenia sie przez tg spétke
do$wiadczeniem sg obecnie bezprzedmiotowe, przynajmniej na gruncie normatywnym.
Zaznaczyt, ze zaden przepis ani tez specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie
zakazywata korzystania z doSwiadczenia podmiotu, ktory ztozyt wniosek o ogtoszenie upadtosci
a nastepnie go wycofal. Zamawiajgcy argumentowat, iz mimo, ze wybrany wykonawca
konsorcjum Kolmen ziozyt oferte z ceng nizszg niz odwotujgcy, to potrafit tg cene w sposdb
racjonalny i przekonujgcy uzasadni¢, wyjasniajgc wszystkie wskazane elementy ceny ofertowe;,
w zakresie istnienia czynnikow obiektywnych wptywajacych na cene zgodnie z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp, co pozwolito na uznanie, iz w stosunku do oferty wybranej zarzut razaco niskiej
ceny nie potwierdzit sie.

Nadto zamawiajgcy wnidst opozycije przeciwko przystgpieniu do odwotania konsorcjum
Mott MacDonald Polska Sp. z o. o. (lider), Mott MacDonald Limited, wskazujac, iz w
obecnym stanie sprawy konsorcjum to nie ma interesu w uzyskaniu zamoéwienia, badz jego
twierdzenia w tym zakresie sg sprzeczne z twierdzeniami odwotujgcego, po ktérej to stronie

przystepuije.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 marca 2011 r. do postepowania odwotawczego
zgtosit swoje przystgpienie po stronie odwotujgcego w dniu 11 marca 2011 r. wykonawca
wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie - konsorcjum firm: Mott MacDonald Polska Sp. z o. o.
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(lider), Mott MacDonald Limited, Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Mott
MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, wykazujgc swdj interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia korzystnego dla odwotujgcego w zakresie zgdania odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy Kolmen. Kopia przystgpienia zostata przestana stronom postepowania



jak stanowi art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, co wykazano potwierdzeniem pocztowym nadania
przesytki polecone;.

Izba nie uwzglednita zarzutu, iz przystepujacy nie wykazat umocowania oséb
sktadajgcych przystgpienie do dziatania w imieniu konsorcjum Mott MacDonald.
Przystgpienie to zostato podpisane przez osoby umocowane do dziatania w imieniu
konsorcjum Mott MacDonald zgodnie z petnomocnictwem udzielonym liderowi oraz
sposobem reprezentaciji lidera Mott MacDonald Polska Sp. z 0. 0. ujawnionym w KRS nr
47427 tj. przez prokurenta p. M. Batruk dziatajacego facznie z czionkiem zarzadu. Taki
sposob reprezentacji zostat ustalony przez wymieniong Spotke i jest skuteczny jako tzw.
prokura niewfasciwa.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ ztozonych opozycji przez zamawiajgcego oraz
odwotujgcego i dopuscita konsorcjum Mott MacDonald Polska Sp. z o. o. (lider) z
oznaczeniem tego przystgpienia po stronie odwotujgcego wytgcznie w czesci dotyczacej
zarzutdw przeciwko ofercie wybranej - wykonawcy konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. Izba
przyjeta odmiennie niz zamawiajgcy i odwolujacy, iz w obecnym stanie sprawy, konsorcjum
to ma interes w uzyskaniu zamowienia, wniosto bowiem odwotanie wtasne od czynnosci
zamawiajgcego odrzucenia jego oferty, sygn. akt KIO 511/11. Nadal jest wiec uczestnikiem
postepowania przetargowego, ma interes w tym aby oferta wykonawcy wybranego
konsorcjum Kolmen z ceng 23 453 894,88 zt. zostata wyeliminowana, co jest zbiezne z
twierdzeniami, po ktérego stronie przystepuje, gdyz przystepujgcy zaoferowat cene wyzszg
29 165 320 zt. Natomiast z punktu widzenia przystepujgcego, obrona oferty odwotujgcego
jest obojetna, poniewaz oferta ta jest ostatnia w kolejnosci oceny i nie zagraza pozyciji
przystepujacego. W tym zatem zakresie przystepujgcy nie ma interesu w zajmowaniu
stanowiska w tej kwestii. Zatem w ocenie Izby, przystepujgcy zachowat interes w uzyskaniu
danego zamowienia, legitymujgcy do korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.

W dniu 11 marca 2011 r. za posrednictwem telefaksu zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca wybrany konsorcjum
Kolmen sp. z 0.0. Oryginat przystgpienia zostat ztozony do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 14 marca 2011 r., a wiec z uchybieniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, Ze wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie
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Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym, weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Z opisanych
wyzej przyczyn, lzba postanowita nie dopusci¢ konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. do udzialu w
sprawie.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) z
zatgcznikami, oferty odwotujgcego, oferty wybranego wykonawcy konsorcjum Kolmen, oferty
przystepujacego konsorcjum Mott MacDonald Polska Sp. z o. o. (lider) wraz ze ziozonym
wyjasnieniem ceny oferty, wezwan zamawiajgcego do odwotujgcego i do konsorcjum Kolmen
oraz udzielonych odpowiedzi, postanowienia Sgdu Rejonowego w Warszawie dotyczgcego
upadiosci spotki Kolprojekt, sygn. akt IX GU 94/10 i pisma o wycofanie wniosku o upadto$¢.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron i przystepujgcego konsorcjum
Mott MacDonald, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwienia jest "Petnienie nadzoru nad modernizacja linii kolejowej E30/C-E30
odcinek Krakow — Rzeszow."

Termin skiadania ofert zostat wyznaczony do dnia 24 listopada 2010 r.

Z protokotu postepowania druk ZP -12 (oraz z protokotu otwarcia ofert) wynika, ze oferty
Zlozyto 10 wykonawcow:

1. Konsorcjum ECM Group, ktére zaoferowato najnizszg cene 16 469 024,00;



2. Druga w kolejno$ci cenowej oferta konsorcjum TPF Planege na kwote 23 209 683,62 zt
3. Trzecia w kolejno$ci cenowej oferta konsorcjum Kolmen na kwote 23 453 894,88 zostata
wybrana.

4. Czwarta w kolejnosci cenowej oferta konsorcjum MP-Mosty na kwote 25 421 676,80 zt.
5. Pigta w kolejnosci cenowej oferta konsorcjum EGIS na kwote 26 377 150,28 zi,

6. Szosta w kolejnosci cenowej oferta konsorcjum KOLTECH na kwote 26 517 920 zt,

7. Sibdma w kolejnosci cenowej oferta konsorcjum Mott McDonald na kwote 29 165 320 zi,
8. Osma w kolejnosci cenowej oferta konsorcjum Grontmij na kwote 32 134 800 zi,

9. Dziewigta w kolejnosci cenowej oferta Safege na kwote 34 831 000 zi,

10. Dziesiata oferta zostata ztozona przez odwotujgcego konsorcjum Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy sp. z 0.0. , z ceng 52 913 420,43 zt.
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Szacunkowa warto$¢ zamowienia wedtug protokotu postepowania wynosi 182 335 517,59 zt
netto i zostata wyliczona w 2009 r. co potwierdza protokoét postepowania druk ZP — 1 oraz
przeszacowana przed wszczeciem postepowania. Obliczenia warto$ci szacunkowej wediug
kosztorysu inwestorskiego dokonano w listopadzie 2009 r. a nastepnie zaktualizowano 15
wrzesnia 2010r.
Zamawiajacy podat, iz wartos¢ kosztorysowa zamowienia zostata okreslona na poziomie
4,45% wartosci rob6t budowlanych na podstawie publikowanych danych cenowych
Sekocenbudu (WKI 3/2010). Zamawiajacy przyznat, iz warto$¢ szacunkowa zamowienia na
nadzoér zostata wyliczona jako wyzej podana pochodna procentowa od szacunkowej wartosci
realizacji robot, ktora réwniez byta zawyzona w stosunku do cen faktycznie ztozonych ofert.
Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podalt, iz na realizacje zamoéwienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 182 335 520,00 netto brutto 222 449 334 ,40 zt.
Z zatgcznika do protokotu druku ZP -18 wynika, ze zamawiajgcy wykluczyt wykonawcéow:

1) konsorcjum KOLTECH,;

2) wykonawce Safege;

3) konsorcjum EGIS;

4) konsorcjum TPF Planege;

5) konsorcjum Grontmij;

6) MP-Mosty.
Z zatgcznika do protokotu druku ZP -19 wynika, ze zamawiajacy odrzucit oferty wykonawcow:

1) ECM Group z uwagi na nieuwzglednienie zmian w formularzu oferty;

2) Odwotujgcego — konsorcjum: Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy sp.

Z 0.0. z uwagi na razgco niska cene oferty;

3) konsorcjum Mott McDonald, z uwagi na brak umocowania do ztozenia oferty.
Z powyzszego wynika, Zze zamawiajacy za jedyng oferte niepodlegajacg odrzuceniu oraz
wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu uznat oferte konsorcjum Kolmen na kwote 23 453
894,88 zt, ktdra zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Zarbwno w pismie z 25 lutego 2011 r. jak i z dnia 2 marca 2011 r. zamawiajacy jako przyczyne
odrzucenia oferty odwotujgcego podat: ,Oferta nr 9 ztozona przez konsorcjum: Zaktady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. oraz DB International GmbH sp. z o.0.
Odziat w Polsce podlega odrzuceniu. Podstawg odrzucenia wymienionej oferty byt art. 89 ust. 1
punkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy na podstawie ztozonych wyjasnien uznat zaproponowang
przez wykonawce cene jako razgco niskg.”

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera nastepujgce wymagania.
Rozdziat 3.2. Okres realizacji zaméwienia. Nadzor w okresie projektowania i realizacji robot
budowlanych nie dluzej niz do 31.12. 2014 r. oraz w okresie gwarancji oraz przygotowania
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ostatecznego rozliczenia 12 miesiecy od zakonczenia nadzoru w okresie projektowania i
realizacji robot , w tym 2 miesigce na ostateczne rozliczenie umowy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze caty kontrakt z wykonawcg zaméwienia ma zosta¢ zrealizowany do
konca lutego 2016 r. w tym do 31 grudnia 2014 r. nadzér nad robotami budowlanymi, 12
miesiecy nadzor w zakresie rekojmi, plus dodatkowo dwa miesigce na rozliczenie inwestyciji i
przedstawienie raportu koncowego.



Zamawiajgcy wyjasnit, iz roboty, ktére bedg nadzorowane przez inzyniera obejmujg
wykonanie inwestyciji w systemie zaprojektuj i zbuduj. Wykonawca bedzie sprawowat nadzor
nad wykonywaniem opracowan projektowych i nad realizacjg robdt budowlanych.
Przedmiotem niniejszego zamdéwienia jest nadzér nad projektowaniem i
modernizacjg/budowa linii kolejowej na odcinku okoto 138 km Krakéw - Rzeszow. Ustuga
obejmuje nadz6r, administrowanie i koordynacje realizacji umow, jakie bedg podpisane z
wykonawcami robét i polega na: petnieniu funkcji Inzyniera zgodnie z ,Warunkami kontraktu
na urzgdzenia i budowe z projektowaniem dla urzgdzen elektrycznych i mechanicznych oraz
dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez wykonawce” (FIDIC zéity) oraz
z Warunkami Szczegélnymi, stanowigcymi zatgcznik do umowy na roboty budowlane,
sprawowanie nadzoru inwestorskiego zgodnie z ustawg Prawo budowlane i
rozporzgdzeniami wykonawczymi do tej ustawy, koordynacji realizacji uméw, zawartych na
wykonanie prac projektowych i robét objetych zakresem sze$ciu przetargéw, dotyczacych
modernizacji okreslonych odcinkdw linii kolejowe;,
Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ dostepno$¢ odpowiedniego personelu,
gwarantujgcego sprawny nadzér nad umowami zawartymi w ramach projektu. Na zespét ten
skiada sie personel staly, obejmujgcy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego: Inzyniera
Projektu, szesciu Inzynieréw Rezydentow, Inzyniera Zaopatrzenia i Jakosci Materiatow,
Specjaliste Odpowiedzialnego za Przygotowanie Wymaganych Raportéw Okresowych,
dwoch Specjalistow ds. Obmiarowo-Rozliczeniowych, Koordynatora Dostepu do Torow,
Kierownika Przegladu Dokumentac;ji. Personel wykonawcy ma stanowi¢ réwniez inny zespét
0 zmiennej liczebnosci obejmujacy: inspektora nadzoru w specjalnosci kolejowej, inspektora
nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, inspektora nadzoru w specjalnosci
mostowej, inspektora nadzoru w specjalnosci drogowej, inspektora nadzoru w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych,
inspektora nadzoru w specjalnosci telekomunikacyjnej, inspektora nadzoru w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzagdzen elektrycznych i elektroenergetycznych ze
specjalizacjg trakcje elektryczne, inspektora nadzoru w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalaciji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych (w dziedzinie instalacje i
sieci elektroenergetyczne), inspektora nadzoru w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalaciji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych i gazowych, wodociggowych i
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kanalizacyjnych, specjaliste ds. geodezji z uprawnieniami do geodezyjnej obstugi inwestycji,
geotechnika, specjaliste od wytrzymato$ci gruntow, specjaliste ds. ochrony Srodowiska.
Jednocze$nie zamawiajgcy zastrzegt, ze osoby tworzgce Staty Zespét Inzyniera bedg
pozostawaé do petnej dyspozyciji zamawiajgcego z dniem podpisania umowy na roboty
budowlane.

Czes¢ pierwsza SIWZ - IDW

Rozdziat 8 punkt 2.2 0 zamdwienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

Punkt 8.3 dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia.

Punkt 8.4 wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym
osobach zdolnych do wykonania zamowienia (...) niezaleznie od charakteru tgczacych go z
nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
punkt 8.4.2 w zakresie warunku okre$lonego w punkcie 8.2.3 (dysponowania osobami)
wymagane jest wykazanie przez wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, zgodnie z wyszczegolnieniem zawartym na str. 10i 11 (tabela) SIWZ. Osoby
wymienione w ofercie w statym zespole inzyniera beda do petnej dyspozycji zamawiajgcego
z dniem podpisania umowy o nadzér. Zamawiajgcy dopuszcza rownolegtg prace osob
statego zespotu inzyniera jezeli dotyczg one okresu zgtaszania wad. Nie dopuszcza sie
wskazywania przez wykonawce tej samej osoby na wiecej niz jedno stanowisko.

Ocena spetnienia warunku wskazanego punkcie 8.2.3 nastgpi na podstawie
przedstawionych przez wykonawce dokumentéw o ktérych mowa w punkcie 9.1.4. SIWZ
Oprécz zespotu o statej liczebnosci zamawiajgcy przewidziat zespdt o zmiennej liczebnosci i



okreslit jakie branze majg by¢ reprezentowane w tym zespole. Natomiast w zakresie zespotu
statego okreslit Sciste stanowiska i ilo§¢ osdb.

Przez pojecie, ze osoby majgce by¢ do peinej dyspozyciji zamawiajgcy rozumiat, Zze nie
dojdzie do takiej sytuacji kiedy cztonkowie zespotu statego inzyniera kontraktu bedag
potrzebni, a nie bedg osiggalni przy czym zamawiajgcy uznawat ze majg by¢ fizycznie
obecni, a nie tylko pozostawa¢ w kontakcie telefonicznym.

W materiatach przetargowych zamawiajgcy nie okreslit iloS¢ godzin jakie majg przepracowac
osoby z zespotu statego, bgdz zmiennego przy ustugach na wymienionych odcinkach
nadzorowania prac. Zostat podany zakres rzeczowy nadzorowanych kontraktéw z podaniem
informaciji, ze sa to kontrakty zaprojektuj i buduj. Zamawiajacy wyjasnit, ze w odniesieniu do
wszystkich tych odcinkow zostaty zawarte umowy z wykonawcami projektdéw i robét.
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Natomiast zamowienie dotyczy przebudowy linii kolejowe;j. Nie zostaty zakohczone prace
projektowe, dostepny jest program funkcjonalno — uzytkowy.

Punkt 9.1.3 SIWZ na potwierdzenie spetienia warunkéw szczegotowo okreslonych w
punkcie 8.4.1 SIWZ,

a) wymagany byt wykaz wykonanych ustug,

b) pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow
wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykonawca z takiej opcji korzystat.

Punkt 9.1.4 SIWZ na potwierdzenie spetienia warunkéw szczegotowo okreslonych w
punkcie 8.4.2 SIWZ,

a) wymagany byt wykaz osob ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia (...) a takze zakresu wykonywanych
czynnosci oraz okreslenia podstawy dysponowania tymi osobami.

b) pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow
(os6b zdolnych do wykonania zaméwienia), wedtug zat. nr 3 do SIWVZ,

Rozdziat 13 Opis sposobu obliczenia ceny.

Punkt 13.2. Cena oferty i sposob jej przedstawienia okreslony jest w formularzu ofertowym

w zat. Nr 1 do SIWZ oraz w zat. A do formularza ofertowego.

W rozdziale 15.1. SIWZ litera f. zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu prac
przeznaczonych do podwykonania wedlug zatgcznika nr 5 zgodnie z punktem 22 SIWZ (pkt
22.2).

W rozdziale 19 SIWZ zamawiajgcy postanowit, iz ocena zgodnosci ofert z wymaganiami
SIWZ przeprowadzona zostanie wylgcznie na postawie analizy dokumentéw i materiatow
jakie wykonawca zawart w swej ofercie, uzupetnien dokumentéw i oSwiadczen oraz
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, ztozonych na zgdanie zamawiajgcego.

Punkt 19.9 jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty bedzie cena.

Rozdziat 22 Podwykonawstwo.

Punkt 22.1. zamawiajacy dopuszcza powierzenie cze$ci zamdwienia podwykonawcom.
Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w dokumencie sporzgdzonym wedtug wzoru nr 5 do
SIWZ, czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Punkt 22.2. Nie zlozenie zatgcznika nr 5 do oferty, jest rozumiane przez zamawiajgcego,
jako zgoda wykonawcy na wykonanie catego przedmiotu zamdwienia samodzielnie, bez
powierzenia cze$ci zamdwienia podwykonawcom.

W zatgczniku A do formularza oferty zamawiajacy wymagat podania ceny catkowitej
ofertowej brutto oraz w rozbiciu na poszczegoéine zakresy nadzorowania robét (str. 30-33
SIW2).

Zatgcznik nr 3 A. zawiera wykaz osob — staly zespdl, ktére bedg uczestniczy¢ w
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wykonywaniu zaméwienia obejmuje: imie i nazwisko, opis doswiadczenia (w tym: nazwa
adres firmy, okres trwania m-c - rok, zajmowane stanowisko, opis doswiadczenia;
wyksztatcenie, uprawnienia jezeli dotyczy, stanowisko, na ktore osoba jest proponowana.
Osobny wykaz os6b wedtug zatgcznika B, zobowigzany byt ziozy¢ wykonawca, ktory bedzie
dysponowat osobami podmiotéw trzecich, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia. Tre$¢ wykazu zostata poszerzona o podanie podstawy dysponowania. W



uwagach zamawiajgcy wskazat, ze do wykazu nalezy dotgczyé pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepnienia kazdej ze wskazanych w wykazie B osob, ktore bedg
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia.

Wedtug wzoru zatgcznika nr 5 nalezato poda¢ wykaz prac przeznaczonych do pod
wykonania. Wskazujgc nazwy i adresy podwykonawcéw oraz zakres prac, (czesci
zamowienia) do podwykonania.

Z wzoru umowy oraz postanowien SIWZ wynika, ze zamawiajgcy nie wymagat
skosztorysowania ustugi.

Zamawiajgcy potwierdzit, iz nie wymagat przedstawienia kosztorysu ustug wchodzgcych w
skiad zamowienia i sktadajacych sie na cene catkowita oferty.

W § 2 wzoru umowy, wymagat natomiast podania ceny catkowitej brutto oraz w tym
podania cen brutto w zakresie nadzoru nad pracami projektowymi i realizacji rob6t na
wskazanych odcinkach linii kolejowej Krakow -Rzeszéw.

W § 3 wzoru umowy zamawiajgcy wymagat dostepnosci statego zespotu wykonawcy:
skiadajacego sie z:

- Inzyniera projektu;

- 6 Inzynieréw rezydentdw;

- Inzyniera zaopatrzenia i jako$ci materiatéw;

- Specjalisty do spraw przygotowania raportéw okresowych;

- 2 specjalistéw obmiarowo — rozliczeniowych;

- koordynatora dostepu do torow;

- kierownika przegladu dokumentaciji.

Zamawiajacy przewidziat odrebny zespdt wykonawcy o zmiennej liczebnoéci, podajgc
funkcje oraz zakres kompetenciji i uprawnien, przedstawiany w ciggu 7 dni od podpisania
umowy.

W postanowieniach wzoru umowy zamawiajgcy zawart wymaganie, ,, ze ani wykonawca ani
jego podwykonawcy ani tez jego personel nie zaangazujg sie podczas trwania umowy w
zadng dziatalno$¢ gospodarcza, kidra stataby w sprzecznosci z obowigzkami cigzgcymi na
nich z mocy umowy.”

Harmonogram realizaciji - punkt 8 Opisu Przedmiotu Zamowienia przewiduje czas trwania
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umowy nie diuzej niz do 31.12.2014 r. oraz 12 miesiecy w okresie gwarancyjnym. Termin
koncowy uwzgledniajgcy rozliczenia do lutego 2016 r.

Zmiana nr 10 do SIWZ, zamawiajgcy postanowit, iz ostateczny zakres rzeczowy bedzie
wynikat z przyjetych do realizacji dokumentacji projektowych dla poszczeg6lnych przetargow.
Zakres rzeczowy przyblizony podstawowych prac modernizacyjnych w przetargu do
nadzorowania przez inzyniera kontraktu zostat podany w zatgczniku do SIWZ - Opis
Przedmiotu Zaméwienia - zakres rzeczowy projektu dla poszczegolnych etapdw strony 24 —
30. Pelny wykaz zawiera program funkcjonalno — uzytkowy.

Na stronach 73 - 80 oferty konsorcjum Kolmen zostat przedstawiony wykaz osoéb, cztonkow
zespotu statego, ktore bedg uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia, jako potencjat
udostepniony wykonawcy przez podmioty trzecie.

Strony potwierdzity, ze nie nastgpito udostepnienie osob statego zespotu przez podmiot
trzeci Kolprojekt. W tym zakresie Kolmen przedstawit oSwiadczenia wiasne oséb
wchodzgcych w sktad zespotu statego.

Konsorcjum Kolmen zatgczyto wykaz zrealizowanych ustug na potwierdzenie posiadanego
do$wiadczenia, w ktérym ujeto miedzy innymi, ustugi wykonane przez Centralne Biuro
Projektowego Budownictwa Kolejowego Kolprojekt sp. z 0.0., z przedstawionymi
referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych ustug.

W dokumentach oferty znajduje sie zobowigzanie Centralnego Biura Projektowego
Budownictwa Kolejowego Kolprojekt sp. z 0.0. do udostepnienia na rzecz konsorcjum
Kolmen zasobu w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w postaci doswiadczenia w
realizacji oznaczonych ustug o tresci ,dziatajgc w imieniu spotki Centralne Biuro Projektowe
Budownictwa Kolejowego Kolprojekt sp. z 0.0. jako podwykonawca konsorcjum Kolmen
zobowigzuje sie niniejszym odda¢ do petnej dyspozyciji tego konsorcjum nasz zaséb w
rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w postaci doswiadczenia polegajgcego na
zrealizowaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co



najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt. polegajacej na
prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji lub budowy linii
kolejowej przy czym ustuga ta musi dotyczyé robo6t budowlanych, ktdrych tgczna wartos¢
zakonczonych lub odebranych Swiadectwem przejecia rob6t wynosi co najmniej

200 000 000,00 zt. tj. wymaganej zapisem SIWZ cze$¢ | IDW pkt 8.4.1 w przedmiotowym
postepowaniu na okres korzystania z nich przy wykonywaniu ww. zaméwienia. W przypadku
wygrania przetargu przez to konsorcjum, (tj. Kolmen) Kolprojekt sp. z 0.0. zobowigzuije sie do
zrealizowania czgsci zamowienia okreSlonego w SIWZ czes¢ Il OPZ pkt 4.2 ktdrego zakres
obejmuje umowa podwykonawcza.
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Na stronie 105 w zatgczniku wedtug wzoru nr 5 zawarte jest oSwiadczenie, iz wykonawca
Kolmen powierzy czes¢ zamowienia do pod wykonania wyszczegolnionych w punkt 9 SIWZ
Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Pismem z dnia 30 grudnia 2010 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. do
zfozenia nizej wymienionych dokumentow i wyjasnienia sposobu i mozliwo$ci wykorzystania
do$wiadczenia udostepnianego przez firme Kolprojekt zasobu, w zwigzku ze ztozonym
przez ten podmiot wnioskiem o upadtos¢.

W odpowiedzi na wymienione wezwanie z dnia 4 stycznia 2011 r, wykonawca wybrany
konsorcjum Kolmen przyznat fakt, iz podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie
Kolprojekt sp. z 0.0. zglosit wniosek wiasny o upadios¢. Wykonawca stwierdzit jednak, iz
przestanka negatywna uniemozliwiajgca udziat w postepowaniu okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp adresowana jest wylgcznie do wykonawcy sktadajgcego oferte. Zatem nawet
ogtoszenie upadto$ci podmiotu udostepniajgcego potencjat nie jest podstawg do wykluczenia
wykonawcy, ktéry z tego potencjatu zamierza skorzystac.

Do wyjasnien wykonawcy Kolmen zostato zatgczone stanowisko podmiotu trzeciego firmy
Kolprojekt z dnia 3 stycznia 2011 r, ktéry zaznaczyt, iz dopiero wydanie postanowienia przez
sad o postawienie podmiotu w stan upadto$ci wylgcznie obejmujgcej likwidacje majatku
upadtego miatoby wplyw na postepowanie o udzielenia zaméwienia publicznego. W
przekonaniu wymienionego przedsigbiorcy, nawet ogtoszenie upadto$ci podmiotu, na wiedzy
i dodwiadczeniu ktérego polega wykonawca, nie wywiera Zadnego wptywu na mozliwos¢
wykonania zamoéwienia zgodnie z jego trescia.

W aktach postepowania zawarty jest wniosek z dnia 3 marca 2011 r. ztozony przez Centralne
Biuro Projektowe Budownictwa Kolejowego Kolprojekt sp. z 0.0. cofniecie wniosku dtuznika o
ogloszenie upadio$ci z mozliwoscig zawarcia uktadu oraz postanowienie Sgdu Rejonowego w
Warszawie sygn. akt IX GU 94/10 o umorzeniu postepowania w sprawie z wniosku dtuznika z
dnia 29 pazdziernika 2010 r. o ogtoszenie upadtoSci.

Pismem z dnia 7 stycznia 2011 r. zamawiajacy zwrdcit sie miedzy innymi do konsorcjum
odwotujgcego oraz konsorcjum Kolmen o podanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Informowat jednoczesnie, ze stosownie
do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oceniajac wyjadnienia bedzie brat pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegoélnosci oszczednos¢ metody wykonania, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej. Wyjasnienie skladane do dnia 17 stycznia 2011 r.
winno wskaza¢, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane
z nalezytym wykonaniem zamowienia Ponadto wyjasnienie winno wskazaé czy istniejg
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konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie towarzyszy¢ beda realizacji zamowienia,
ktére wptynely na wysoko$¢ oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali
ich wptywu na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Przedtozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy uprzedzit, ze na mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, oferta zostanie odrzucona jezeli dokonana przez zamawiajacego ocena
wyjasnien wraz z dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Wezwanie powyzszej tresci otrzymali, wedtug oswiadczen zamawiajgcego, wszyscy



wykonawcy, z uwagi na rozbieznos¢ zaoferowanych cen z warto$cig szacunkowg przedmiotu
zamowienia.

Pismem z dnia 14 stycznia 2011 r. wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ztozyt
wybrany wykonawca konsorcjum Kolmen, ktory podkreslit, iz zasadniczym elementem
kosztéw sg wynagrodzenia. Przedtozyt kalkulacje kosztéw do zaoferowanej ceny oferty z
rozbiciem na poszczegolne odcinki robét, ktére bedg nadzorowane w ramach niniejszego
zamowienia z wyszczegdlnieniem pozycji tych kosztow odnoszgcych sie do administracyjno
— biurowych, logistycznych, kosztéw wynagrodzen personelu statego i zmiennego, z
zatgczeniem wykazu posiadanych srodkéw trwatych do realizaciji zaméwienia.

W wyjasnieniach z 12 stycznia 2011 r. odwotujgcy konsorcjum: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy sp. z o.0. (lider) zwrécit uwage, iz cena jego oferty jest
najwyzsza z 10 ztozonych ofert. Podat co nastepuije.

1. Oszczedno$é metody wykonania: polegajgca na nabytych doswiadczeniach organizacyjnych,
stale wspétpracujgcy zespdt specjalistéw zatrudniony na stabilnych warunkach ptacowych.

2. Posiadanie zaplecza usprawniajgcego prace, pozwala ponosi¢ nizsze koszty osobowe.
Posiadanie bazy w postaci zapleczy kontenerowych oraz srodkéw transportu leasingowanych,
Srodki tgcznosci i brak optat za potgczenia wewnatrz sieci jednego operatora. Odwotujgcy
wymienit znaczace w jego dorobku inwestycje, ktdre uczestnicy konsorcjum nadzorowali, co
pozwolito na nabycie doswiadczen organizacyjnych, dajgcych najlepsze efekty i wydajnosci
pozwalajgcej na oszczednos¢ kosztow.

3. Opracowane metodologie dziatania na poszczegolnych stanowiskach dajgce efekty w postaci
obnizki ponoszonych kosztéw.

2. Wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy.
Odwotujgcy powotat sie na duzg skale prowadzonej dziatalnosci, (aktualnie 19 realizowanych
kontraktéw) co przy wykonywaniu wielu kontrakiéw daje mozliwo$¢é minimalizowania zysku na
poszczegdinych kontraktach, sktadajgcych sie na zysk ogolny i dodatni wynik prowadzonej
dziatalnosci. Odwolujacy zaznaczyt, iz zaoferowana cena jest realna w istniejgcych warunkach
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rynkowych, gwarantuje zysk wykonawcy oraz nalezyte wywigzanie si¢ z realizacji zamowienia.

W protokole z prac komisji przetargowej z dnia 18 lutego 2010 r. przy ofercie konsorcjum
Kolmen zamawiajgcy podat, ze podmiot udostepniajgcy zasoby Kolprojekt jest postawiony w
stan upadiosci i w zwigzku z tym powstaje watpliwos¢ czy deklaracja o udostepnieniu
do$wiadczenia jest mozliwa do realizacji. Zaznaczyt, ze firma ta nie bierze bezposrednio
udziatu w postepowaniu, ale zobowigzuje sie do udostepnienia istotnej czesci swego
do$wiadczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte. Komisja zapoznata sie ze ztozonymi
wyjasnieniami i uznaje oferte za wazng. Zamawiajacy stwierdzit, iz wyjasnienia tego
wykonawcy odno$nie zarzutu razaco niskiej ceny zostaty przedstawione w sposéb
przekonywujgcy i komisja uznata je za wystarczajace.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz
Zlozyt oferte w danym postepowaniu, jednoczes$nie zarzucat, ze niezgodne ze wskazanymi
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego naruszyly interes odwotujgcego w ubieganiu sie o
przedmiotowe zamowienie.

Z wyzej poczynionych ustalenn dowodowych wynika, ze w postepowaniu zostaty ztozone
oferty z cenami w przedziale od 16 469 024,00 zt. do 52 913 420,00 zt. Zamawiajgcy w
protokole - notatce z dnia 16 grudnia 2010 r. przyznat, ze wszystkie ceny ofert sg znacznie
nizsze od warto$ci szacunkowej wynoszacej 222 449 331,46 zt. brutto.

Obliczenia wartosci szacunkowej wedtug kosztorysu inwestorskiego dokonano w
listopadzie 2009 r., a nastepnie zaktualizowano 15 wrzesnia 2010 r. co formalnie stanowi
spetnienie przestanek art. 35 ustawy Pzp. Jednakze sam zamawiajgcy podat, iz tak samo jak w
tym postepowaniu wystgpita tez znaczna rozbieznos¢ migedzy wartoScig szacunkowa robét,
ktére majg by¢ nadzorowane a cenami ztozonych ofert na roboty budowlane, ktdrg wigzat z
nasilajgca sie konkurencjg rynkowa.

Warto$¢ kosztorysowa zamowienia zostata okreslona na poziomie 4,45% warto$ci robot



budowlanych na podstawie publikowanych danych cenowych Sekonenbudu (WKI 3/2010).
Zatem zamawiajgcy wyliczajgc szacunkowag wartos¢ zamowienia nie opierat sie na danych
obrazujgcych aktualny poziom cen rynkowych ustug inzynierskich. Dowodzi to, ze warto$¢
szacunkowa odbiegata od aktualnych realiéw rynkowych, zatem nie mogta stanowi¢ podstawy
do twierdzen, iz skoro wszystkie ceny ztozonych ofert ksztattowaty sie na poziomie okoto 25 %
warto$ci oszacowania brutto, tym samym zachodzita podstawa domniemania, iz zawierajg one
razaco niska ceng. Wszystkie ceny ofert stanowig od okoto: 5% (cena 16 469 024,00
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zaoferowana przez konsorcjum ECM) przez okoto 10% (cena 23 453 894,88 zt. zaoferowane
przez konsorcjum Kolmen) do okoto 27% (cena 52 913 420,43 zt. zaoferowana przez
odwolujgcego) - wartosci zamowienia obliczonej przez zamawiajgcego.

Samo zanotowanie nawet znaczgcych rézni¢ arytmetycznych miedzy ceng oferty a
warto$cig szacunkowa nie stanowi, zdaniem Izby, wystarczajgcej podstawy stwierdzenia razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy, oceniajgc oferty pod wzgledem razgco niskiej ceny powinien bra¢ pod
uwage nie tylko ztozone wyjasnienia wykonawcow dotyczace zaoferowanych przez nich cen,
ale caloksztalt okolicznosci, do ktorych naleza:

1) wartos¢ szacunkowa zaméwienia ustalona z nalezytg starannos$cia, czego nie mozna
powiedzie¢ o dokonanych przez zamawiajgcego szacunkach, skoro tak znaczgco odbiegajg
one od realiéw rynkowych,

2) ceny rynkowe podobnych zamowien, realizowanych w aktualnym okresie,
zamawiajacy zlecajgc realizacje robot infrastruktury kolejowej i ich nadzorowanie ma
odpowiednie rozeznanie, mégt zatem i powinien poréwnaé oferowane ceny w tym
postepowaniu z cenami innych podobnych zamaéwien, a takie dowody nie zostaty
przedstawione.

3) $redni poziom cen ofert, ztozonych w niniejszym postepowaniu, ktory bez
uwzglednienia ceny oferty z najnizszg i z najwyzszg cena, ksztattuje sie na poziomie Srednim
dosy¢ wyréwnanym, okoto 30 000 000,00 z+.

4) mozliwe jest takze poréwnanie cen wykazanych podobnych ustug referencyjnych,
wykonanych z nalezytg starannos$cia, dla wywiedzenia wnioskéw, ze wykonawca jest zdolny
prawidtowo wykona¢ zaméwienie za podang cene.

Jakkolwiek mozna poréwnywac¢ ceny podobnych zaméwien w zblizonym okresie, to nie
jest to miernik najbardziej doktadny z uwagi na odmienne warunki realizacji. Najbardziej
adekwatne dla poréwnan cen ofert, sg ceny oferowane w danym postgpowaniu. Tym bardziej iz
ztozono az 10 ofert. Z niekwestionowanych ustalerh zamawiajgcego wynika, ze, procentowy
udziat wartosci ofert w stosunku do warto$ci oszacowania ksztattuje sie na poziomie od 7%
ceny najnizszej oferty do 24 % ceny najwyzszej oferty. Po usrednieniu wartosci te wynoszg
13% w przypadku wszystkich ofert natomiast 12 % w przypadku pominiecia skrajnych cen ofert.

Powyzsze ustalenia prowadzg do wnioskow, iz wartos¢ szacunkowa byta znacznie
zawyzona i nie uwzgledniata aktualnego poziomu cen rynkowych ustug nadzoru nad
projektowaniem i robotami w zakresie inwestycji kolejowych.

Zamawiajgcy oceniajgc ceny ofert zaréwno konsorcjum Kolmen jak i cene oferty
konsorcjum odwotujgcego ograniczyt sie wytgcznie do stwierdzenia omawianej réznicy
wzgledem warto$ci szacunkowej. Ponadto przeprowadzit oderwang od wszelkich innych
istotnych okolicznosci analize ztozonych wyjasnien i na jej wynikach opart ocene, iz oferta
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konsorcjum Kolmen na kwote 23 453 894,88 zt. nie przedstawia razgco niskiej ceny, natomiast
oferta ztozona przez odwotujgcego konsorcjum Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy sp. z 0.0. z ceng 52 913 420,43 zt. zawiera razgco niskg cene.

W odniesieniu do zarzutu odwotujgcego, iz oferta konsorcjum Kolmen zawiera razgco
niskg ceneg izba zajeta nastepujgce stanowisko.

Wykonawca - konsorcjum Kolmen udzielajgc wyjasnien odnosnie ceny swojej oferty,
dostosowat je do dyspozyciji zamawiajgcego zawartych w pi§mie z dnia 7 stycznia 2011 .
wskazujac, ze zaoferowana cena uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamowienia. Ponadto wykonawca wyjasniat konkretne uwarunkowania jakie



zatozyt przy konstruowaniu ceny swojej oferty, ktére wptynety na wysoko$¢ oferowanej ceny.
Przedstawiajgc elementy kalkulacyjne ceny, opisat przy tym te czynniki i skale ich wptywu na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz przedstawiona
kalkulacja jest niepetna, a podsumowanie poszczegdlnych pozyciji nie daje $cisle wyniku
zgodnego z ceng oferty netto. Nalezato bowiem zwazy¢, iz zamawiajacy w SIWZ nie wymagat
szczegbtowego skalkulowania ceny ustugi, co wielokrotnie potwierdzit w trakcie rozprawy.
Wykonawca sktadajgc wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, byt zatem uprawniony aby
ewentualnie wyliczy¢ i oméwi¢ wybrane elementy kalkulacyjne ze swojej oferty dla
zobrazowania ich wplywu na cato$¢ ceny oferty. Zamawiajgcy nawet nie bylby uprawniony do
zgdania petnych kalkulacji, albowiem stanowitoby to odstgpienie od wigzgcych warunkéw
przetargu, ktore ustanowit w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia. Nalezato réwniez
dostrzec, iz przedmiot zaméwienia nie zostat w sposdb Scisty zdefiniowany, skoro ma byé
pochodng zakresu prac, w wyniku przyszto$ciowego sporzgdzenia zleconych dokumentacji
projektowych. Tak wiec, ceny ofertowe poszczegdinych wykonawcoéw, zalezaty od przyjetych
zatozen wyjsciowych. Zamawiajgcy okreslit okres trwania kontraktu, z podziatem na
nadzorowanie: fazy projektowania i budowy, i nadzorowanie fazy przegladéw okresu
gwarancyjnego i rozliczenia inwestycji. Mimo, Ze zamawiajacy wymagat petnej dyspozycyjnosci
cztonkéw zespotu statego wykonawcy i odpowiedniej dyspozycyjnosci cztonkéw zespotu
zmiennego, to nie narzucit ilosci godzin, ktére winien w miejscu realizacji robot przepracowaé
okreslony specjalista (inspektor) nadzorujgcy prace z ramienia inzyniera kontraktu. Oczywistg i
niekwestionowang przez zamawiajgcego okolicznoscig byto, ze caty sktad zespotu statego i
zmiennego miat zabezpiecza¢ nadzor nad poszczegdlnymi branzami robot i prac projektowych,
wraz z koordynacjg, kierownictwem i specjalistami do rozliczen inwestycyjnych. Nalezato
réwniez zwazyc, iz w catym okresie trwania umowy, roboty okre$lonego typu bedg wykonywane
okresowo na réznych odcinkach modernizowanej linii, i z réznym nasileniem tych prac w
poszczegdlnych okresach (z przerwami np. ze wzgledu na warunki zimowe, czy impreze Euro
2012). Zamawiajgcy jedynie nie dopuscit, aby te same stanowiska w zespole w okresie nadzoru

27

robét budowlanych sprawowata jedna i ta sama wskazana przez wykonawce osoba, natomiast
nie zakazat, aby osoby te wykonywaly jeszcze inne zatrudnienia, zachowujgc wymagang
dyspozycyjnos¢ dla wykonania ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia.

Z powyzszych wzgledow, zdaniem Izby, wykonawcy byli uprawnieni, aby w kalkulacji
ceny przyja¢ optymalizacje planowanych kosztéw osobowych, zaktadajgc niezbedny czas
Swiadczenia ustugi nadzoru przez poszczeg6lnych specjalistéw z obu zespotdw realizacyjnych
w poszczegdblnych okresach sprawowania nadzoru: nad projektowaniem, budowg, udziatem w
przeglagdach gwarancyjnych i rozliczeniem budowy, charakteryzujgcych sie zmiennym
natezeniem zaangazowania ze strony nadzoru inwestorskiego, gdyz wykonywanie nadzoru na
robotami budowlanymi realizowanymi w systemie ,projektuj i buduj” z uwzglednieniem
okresu gwarancyjnego, nie wymaga $wiadczenia pracy przez wszystkich specjalistow w
jednakowym wymiarze i okresie. Takie zatozenia Izba uznata zatem za uzasadnione.
Odwolujgcy nie wykazat, iz ocena wyjasnien konsorcjum Kolmen, dokonana przez
zamawiajgcego byta wadliwa. Wrecz przeciwnie, sposéb kalkulacji wynagrodzenia
pracownikéw, wedtug oferty Kolmen pozwala na stwierdzenie, iz jest on czynnikiem
oszczednej metody wykonania zamoéwienia. Umiejetne rozdysponowanie pracownikdéw, w
sposéb zapewniajgcy prawidlowg realizacje zamdwienia i skalkulowanie wynagrodzenia na
poziomie, ktéry pozwala na zatrudnienie odpowiednich specjalistow i wygenerowanie zysku,
jest uprawnieniem wtasnym wykonawcy, pozwalajgcym na racjonalizacje wydatkéw i
zfozenie cenowo korzystnej oferty, szczegdlnie przy uwzglednieniu okolicznoéci, ze gtbwnym
czynnikiem cenotwdrczym niniejszego zaméwienia sg koszty ptacowe.

Przedtozona kalkulacja kosztéw przez konsorcjum Kolmen do zaoferowanej ceny
oferty z rozbiciem na poszczegdine odcinki robét, ktére bedg nadzorowane w ramach
niniejszego zamowienia, z wyszczegolnieniem pozycii tych kosztéw odnoszacych sie do
administracyjno — biurowych, logistycznych, kosztéw wynagrodzen personelu statego i
zmiennego, w ocenie Izby spetnia wymagania zamawiajgcego podane w piSmie z dnia 7
stycznia 2011 r. a ponadto spetnia przestanki okreslone w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz
odnosi sie kompleksowo do czynnikbw majacych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Z
przedstawionych wzgledow, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw i zadan
odwotujgcego oraz przystepujgcego w odniesieniu do ceny oferty konsorcjum Kolmen i



uznata, ze materiat dowodowy sprawy nie pozwala na przypisanie zamawiajgcemu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy w sposdb
wybiérczy analizowat czynniki wskazane przez konsorcjum Kolmen, jako majgce wptyw na
cene oferty. Nie mogt przy tym zakwestionowac przyjetych przez wykonawce Kolmen
zatozeh wyjsciowych do przeditozonej kalkulacji, ktére nie naruszaty zadnych warunkéw
postawionych przez zamawiajgcego. Takie zabiegi interpretacyjne, jak wywodzit odwotujacy,
sg niedopuszczalne bowiem prowadzg do btednych i fragmentarycznych ustalen i nie
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odnoszg sie do ceny catkowitej oferty.

Whbrew zarzutom odwotujgcego, zamawiajacy nie naruszyt rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W zadnej mierze nie mozna zarzucac, iz oferta konsorcjum Kolmen jest
niezgodna z treScig SIWZ, skoro w wyjasnieniach wykonawca nie skosztorysowat i nie
przedstawit w sposob petny kosztéw oferowanej ustugi. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia takiego wymagania nie zawierata. Odwotujgcy rowniez nie zawart w swoich
wyjasnieniach skosztorysowania oferowanej ustugi. Niedowiedzione pozostaty tez zarzuty
odwolujacego, ze konsorcjum Kolmen nie zaoferowato wykonania zaméwienia przez zespdt,
ktéry bedzie pozostawat w odpowiedniej wymagane;j - dyspozycji (§ 13 wzoru umowy
zakazywat jedynie dziatalnosci kolidujgcej z przyjetymi obowigzkami) do biezgcego
nadzorowania robo6t - przez co zachodzita podstawa do odrzucenia ziozonej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba rozpatrujgc zarzuty dotyczace podania razaco niskiej ceny oferty, koncentruje sie
na poréwnaniu catkowitej ceny oferty w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia, ktéry za
podang cene ma zostaé zrealizowany. Takie sg bowiem wskazania art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdzie méwi sie o razaco niskiej cenie oferty w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W ten sam sposéb Izba podeszta zaréwno do oferty konsorcjum
Kolmen jak i oferty odwotujgcego, nie badajgc odrebnie poszczegdinych sktadnikéw cenowych,
takich jak poziom wynagrodzen w danej branzy, rynkowych kosztéw zapewnienia srodkéw
transportu, tgczno$ci, wyposazenia biur itp., gdyz jak wskazata wyzej wybiércze badanie
kosztéw poszczegdlnych pozyciji ceny ustugi, a nawet stwierdzenie zanizonego ich poziomu w
odniesieniu do oznaczonej czesci sktadowej w Zaden sposéb nie $wiadczy o razgco niskiej
cenie za przedmiot zamowienia — cenie catkowitej oferty.

Argumentacja odwotujgcego nie mogta zosta¢ uwzgledniona. Zamawiajacy nie
narzucat sposobu kalkulowania elementow sktadowych ceny oferty. Kazdy z wykonawcéw, w
zalezno$ci od wiasnego potencjatu i przyjetego sposobu realizacji przedmiotu zamowienia,
dokonywat kalkulacji ceny oferty. Niezaleznie od kalkulacji ceny elementu ustugi, i tak liczy
sie wylgcznie cena catkowita oferty, przyjmowana do poréwnania ofert. Stanowisko takie
wynika z ugruntowanego pogladu doktryny oraz orzecznictwa. Podkre$lenia wymaga, iz
kalkulacja jednostkowych elementéw, czy okreslonej czesci oferty - nawet gdyby
hipotetycznie zatozyc¢, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byta zanizona w stosunku do
kosztow jej Swiadczenia, nie mogtaby swiadczy¢ o razaco niskiej cenie oferty, ktore tgcznie
jako cena oferty, moga by¢ kalkulowane na poziomie pozwalajgcym na wypracowanie zysku
za cato$¢ zaméwienia. Nalezy bowiem wskazac, iz kalkulacja wtasna ceny jest prawem, a
jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby
kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego moze przyja¢ swojg strategie
budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku osiggniecia
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zysku w kazdym "z elementow ceny" (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIO/UZP 878/09). Stosownie
do ugruntowanych pogladéw, wynikajgcych z wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej oraz
orzecznictwa Sgdow Okregowych np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn.
akt Il Ca 2194/05, w ktorym Sad ten stwierdzit, iz ,,oceniajgc tylko ten jeden element oferty,
zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi
o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie za$ razaco niskiej cenie
pewnej czesci oferty,” wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Sygn. akt Il Ca 425/04 Sadu
Okregowego w Lublinie uznajgcego rowniez, ze ,ocena oferty - przedstawienia razgco niskiej
ceny, powinna by¢é odnoszona do cato$ci ceny zaproponowanej przez wykonawce.”

Majgc na uwadze powyzsze uznac nalezalo, iz niedopuszczalnym jest - tak jak zadat



tego odwolujacy, stosujgc wybiorcze poréwnywanie wybranych pozyciji ofert, w tym zakresie
w ktorym sktadowe ceny byly nizsze np. od pozyciji jego oferty, aby cena wybranego
wykonawcy zostata uznana za razgco niskg. Ustalenie razgco niskiej ceny ma sie bowiem
odbywaé w stosunku do ,przedmiotu zamowienia,” a nie wytgcznie jego czesci, o czym
stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodow $wiadczgcych, iz ceny oferowane za porownywalny przedmiot
zamoOwienia, jak w niniejszym postepowaniu, ksztattujg sie aktualnie na poziomie znaczgco
wyzszym, zatem nie dowiodt zgtaszanych zarzutéw w rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art.
14 ustawy Pzp. Stawianym zarzutom przeczy fakt oczywisty i przyznany przez odwotujgcego,
ze $rednia cena ofert w tym postepowaniu byta wyréwnana (nie liczac oferty odwotujacego) i
blizsza cenie oferty konsorcjum Kolmen.

Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng razgco niska jest
uksztattowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien
Publicznych, gdzie czytamy, iz "za oferte z razaco niska ceng mozna uznac oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to
cene znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamoéwienia ponizej
kosztéw wytworzenia ustugi." Préba dookreslenia tegoz pojecia znalazta réwniez odzwierciedlenie w
orzecznictwie zardwno Zespotdw Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych.
"O cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena
jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze byc
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng
kwote" (Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).
Wyrok z 4 stycznia 2011 roku, Sygn. akt KIO 2727/10: ,Samo stwierdzenie przez Odwotujgcego
réznic pomiedzy skladanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurenciji i nie jest wystarczajgce
dla wykazania razgco niskiej ceny ktorej$ z ofert. Nawet okoliczno$¢ zatozenia zbyt niskiego poziomu
zysku nie dowodzi przyjecia ceny ponizej kosztdw realizacji inwestycji." Wyrok z 16 czerwca 2010
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roku, Sygn. akt KIO 1055/10 ,W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien
publicznych, Izba stwierdzita, Ze o cenie razgco niskiej nie $wiadczy sama réznica pomiedzy
okreslong ceng a innymi zaoferowanymi cenami czy warto$cig zaméwienia (réznica ta moze jedynie
legitymowac do przeprowadzenia procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, co Zamawiajgcy uczynit), a fakt, ze za tg cene nie mozna nalezycie zrealizowac¢ ustugi,
poniewaz jest to cena - og6lnie moéwigc - ponizej kosztdw realizaciji. ,Wyrok z 29 kwietnia 2010 roku,
Sygn. akt KIO 610/10: ,Zastosowana metoda wyceny poszczegdélnych rodzajow ustug stanowi
czynnik przesadzajgcy o konkurencyjnosci przedmiotowej oferty i wynika z przyjetej strategii
budowania ceny ofert.” Wyrok z dnia 10 stycznia 2011, Sygn. akt: KIO 2782/10: ,W ocenie Izby z
pewnoscig ceny zawarte w ofertach ztozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg
rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym samym
czasie, a wiec w porownywalnych warunkach gospodarczych. Na kalkulacje ceny oferty majg wptyw
zaréwno te same uwarunkowania gospodarcze charakterystyczne dla danego rynku, jak i kondycja
poszczegdinych przedsiebiorcow w danych warunkach rynkowych."

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego, Izba zajeta
nastepujgce stanowisko.

W swoim pismie z 12 stycznia 2011 r. odwolujgcy konsorcjum: Zaktady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy sp. z 0.0. (lider) wyjasniat wptyw na cene jego oferty
nastepujgcych czynnikow:

- oszczednos¢ metody wykonania: polegajgca na nabytych doSwiadczeniach organizacyjnych,
stale wspétpracujgcego zespotu specjalistow zatrudnionych na stabilnych warunkach
ptacowych,

- posiadanie zaplecza usprawniajgcego prace, pozwalajgcego ponosi¢ nizsze koszty osobowe,
- posiadanie bazy w postaci zapleczy kontenerowych oraz leasingowanych srodkéw transportu,
- Srodkéw tgcznosci i brak optat za potgczenia wewnatrz sieci jednego operatora,

- wymienit znaczgce w jego dorobku inwestycje, ktére uczestnicy konsorcjum nadzorowali, co
pozwolito na nabycie doswiadczen organizacyjnych, dajgcych najlepsze efekty i wydajnosc
pozwalajgca na oszczednos¢ kosztow,

- opracowane metodologie dziatania na poszczegdlnych stanowiskach dajgce efekty w postaci



obnizki ponoszonych kosztéw.

Wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy:

- jako duza skala prowadzonej dziatalnosci, (aktualnie 19 realizowanych kontraktéw) co przy
realizacji wielu kontraktdéw daje mozliwo$¢ minimalizowania zysku na poszczegolnych
kontraktach, sktadajgcych sie na zysk ogélny i dodatni wynik prowadzonej dziatalno$ci.
Odwolujgcy zaznaczyt, iz zaoferowana cena jest realna w istniejgcych warunkach rynkowych,
gwarantuje zysk wykonawcy oraz nalezyte wywigzanie sie z realizacji zamdwienia.
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Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego z uzasadnieniem tej
czynnosci jakiej dokonat zamawiajagcy. Do zamawiajgcego nalezy podanie doktadnego
uzasadnienia z jakich przyczyn uznat wyjasnienia wykonawcy ztozone w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp za niewystarczajgce, niewiarygodne, nieposwiadczajace, iz za zaoferowang cene
wykonawca jest zdolny nalezycie wykona¢ zaméwienie. Odwotujgcy w swoim wyjasnieniu ujat
wiasnie takie czynniki, o ktérych méwi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, tj obiektywnie istniejgce i
dostepne wykonawcy w sposéb zindywidualizowany, biorgc pod uwage warunki gospodarcze w
jakich funkcjonuje jego przedsiebiorstwo, tak wewnetrzne jak i zewnetrzne.

Izba podzielita poglad odwotujgcego, iz skosztorysowanie nakladéw planowanych do
poniesienia przez wykonawce (preliminarz kosztow) nie stanowi, iz jest to jedyna i wtasciwa
metoda udowadniania rzetelnosci ceny oferty. Takie elementy jakie podat odwotujgcy, rowniez
moga obrazowac realny ksztait zaoferowanej ceny, umozliwiajgcej nalezyte wykonanie
zamobwienia.

Wprawdzie kazde przedsiebiorstwo obiektywnie stanowi zbor czynnikow materialnych i
niematerialnych, przy pomocy ktérych podmiot prowadzi dziatalno$¢, lecz sktad i wielkos¢ tych
czynnikéw sg zréznicowane. Takze struktury organizacyjne, wypracowane metodologie
dziatania istniejgce u okreslonego wykonawcy, stanowigce jego dorobek i doswiadczenia,
przektadajg sie na dostepny dla danego wykonawcy zindywidualizowany sposoéb skalkulowania
ceny oferowanej ustugi.

Odwolujgcy przyznal, iz w swojej kalkulaciji zatozyt permanentng i wylgczng prace przy
tym kontrakcie specjalistéw, wchodzacych w skiad zespotow, gdyz tak odczytat wskazania
zamawiajgcego, co do zapewnienia ich biezgcej dostepnoéci z wylgczeniem mozliwo$ci innych
réwnoleglych zatrudnien wskazanych oséb. Koszty osobowe, co stanowi okoliczno$¢
przyznang, w tego rodzaju ustugach niematerialnych, do jakich naleza ustugi inzynierskie,
stanowig podstawowy sktadnik kosztéw. Zapewne i z tych przyczyn, przy zatozeniach jakie
przyjat odwolujgcy, jego oferta okazata sie niekonkurencyjna w stosunku do cen innych ofert
zfozonych w tym postepowaniu.

Reasumujac, nie sposéb réwniez nie zauwazy¢ paradoksalnej sytuacji, w ktorej
zamawiajacy uznat, iz konsorcjum przez niego wybrane Kolmen sp. z 0.0. jest zdolne wykonaé
zamoéwienie za kwote 23 453 894,88 zt., natomiast odwotujgcy nie jest zdolny wykonac¢ tego
samego zamdwienia za ceng 52 913 420,43 zt.

Izba nie uwzglednita stanowiska zamawiajgcego, ze przesgdzajgce tg kwestie sg
wytgcznie ztozone przez wykonawce wyjasnienia. Juz sam fakt, ze zamawiajacy przyjat
wyjasnienia konsorcjum Kolmen, iz za kwote 23 453 894,88 zt. mozna w sposob prawidtowy
wykona¢ przedmiotowe zamoéwienie, $wiadczy logicznie o tym, iz tym bardziej za kwote
oferowang przez odwotujacego, ponad dwukrotnie wyzszg, mozna zrealizowaé przedmiotowe
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zamowienie. Réwniez poziom szczego6towosci wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ich
dyskwalifikaciji, jak chciatby tego zamawiajacy.

Zamawiajgcy wedtug swego o$wiadczenia wystosowat pismo o wyjasnienie razgco
niskiej ceny do wszystkich 10 wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty. W zwigzku z wykluczeniem 6
wykonawcow poddat ocenie merytorycznej pozostate cztery oferty. Odrzucajac oferty:
przystepujacego - konsorcjum Mott MacDonad sp. z 0.0. ( cena 29 165 320 zt.) oraz ECM
Group Polska sp. z 0.0., ktére zaoferowato najnizszg cene 16 469 024 zi. nie podat, iz zawierajg
one razgco niskg cene. Z tego wynika wniosek, iz wyjasnienia odno$nie ceny ofert, ztozone
przez tych wykonawcow zamawiajgcy uznat za odpowiednie. Poréwnujgc wyjasnienia ztozone



przez konsorcjum Mott MacDonad sp. z 0.0., Izba ustalita, iz sposéb ich sporzgdzenia nie
odbiega od przedstawionego przez konsorcjum Kolmen, jak réwniez konsorcjum
odwolujacego. Natomiast wyjasnien udzielonych przez ECM Group Polska sp. z o.0.
zamawiajacy lzbie nie udostepnit, nawet na rozprawie.

Odnoszac sie do natomiast zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego 22 ust 1 pkt 2,
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
wykonawca konsorcjum firm w sktadzie: Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A., Przedsiebiorstwo Handlowo
- Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0. nie speit podanych przez zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

W dokumentach swojej oferty konsorcjum Kolmen wykazat swoje doSwiadczenie
opierajgc sie w czesci na ustugach wykonanych przez Centralne Biuro Projektowe
Budownictwa Kolejowego Kolprojekt sp. z 0.0. Zatgczyt zobowigzanie tego podmiotu do
udostepnienia na rzecz konsorcjum Kolmen zasobu w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
w postaci doswiadczenia w realizacji oznaczonych ustug o nastepujacej tresci: ,dziatajgc w
imieniu spotki Centralne Biuro Projektowe Budownictwa Kolejowego Kolprojekt sp. z o.0.
jako podwykonawca konsorcjum Kolmen zobowigzuje sie niniejszym odda¢ do petnej
dyspozyciji tego konsorcjum nasz zaséb w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w postaci
doswiadczenia polegajgcego na zrealizowaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, co najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00
zt. polegajacej na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji
lub budowy linii kolejowej przy czym ustuga ta dotyczy rob6t budowlanych, ktérych taczna
wartos¢ zakonczonych lub odebranych swiadectwem przejecia rob6t wynosi co najmniej
200 000 000,00 zt. tj. wymaganej zapisem SIWZ czes¢ | IDW pkt 8.4.1 w przedmiotowym
postepowaniu na okres korzystania z nich przy wykonywaniu ww. zamaéwienia. W przypadku
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wygrania przetargu przez to konsorcjum, (tj. Kolmen) Kolprojekt sp. z 0.0. zobowigzat sie do
zrealizowania cze$ci zaméwienia okreslonego w SIWZ czesc¢ Il OPZ pkt 4.2, ktérego zakres
obejmuje umowa podwykonawcza. Wymieniony punkt 4 Opisu Przedmiotu Zamowienia
okre$la ogdlny zakres prac wymaganych od wykonawcy w zakresie nadzoru nad realizacjg
inwestycji, podpunkt 4.2 dziatania szczegdlowe, zawiera opis ogdlny ustugi. Zatem
zobowigzanie zfozone na stronie 96 oferty konsorcjum Kolmen nawet nie odnosi sie w
sposo6b skonkretyzowany do tej czeSci zamowienia, ktérg w zatgczniku nr 5 (str. 105 oferty)
wybrane konsorcjum Kolmen oznaczyto do powierzenia podwykonawcy. Konsorcjum
Kolmen w $lad za powyzszym zobowigzaniem w zatgczniku wedtug wzoru nr 5 do oferty
zawarto oswiadczenie, iz wykonawca Kolmen powierzy czes¢ zamdwienia do podwykonania
wyszczegolnionych w punkt 9 SIWZ czes¢ lll. Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, tj. objetych
umowami zawartymi w wyniku przetargdw nr 1 2, {j nadz6r nad: zaprojektowaniem i
wykonaniem linii kolejowych odcinek Podteze — Bochnia oraz odcinek Bochnia - Biadoliny.
Dane wynikajgce z porownania omawianych wyzej dokumentéw nie pozostajg w petni
spojne.

W zwigzku z powzieciem informaciji na temat sytuacji firmy Kolprojekt sp. z 0.0.,
pismem z dnia 30 grudnia 2010 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnien sposobu i mozliwosci wykorzystania doSwiadczenia i udostepnianego
przez firme Kolprojekt zasobu, w zwigzku ze zfozonym przez ten podmiot wnioskiem o
upadtosé. W odpowiedzi na wymienione wezwanie z dnia 4 stycznia 2011 r., wykonawca
wybrany - konsorcjum Kolmen przyznat fakt, iz podmiot udostepniajacy wiedze i

Kolprojekt sp. z 0.0. zglosit wniosek wiasny o upadioS¢, stwierdzajac doSwiadczenie
jednoczes$nie, iz przestanka negatywna uniemozliwiajgca udziat w postepowaniu okreslona w
art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp adresowana jest wylgcznie do wykonawcy sktadajgcego
oferte. Zatem nawet ogtoszenie upadtosci podmiotu udostepniajgcego swe doswiadczenie
nie jest podstawg do wykluczenia wykonawcy, ktory z tego potencjatu zamierza skorzystac.
Do wyjasnien wykonawcy Kolmen zostato zatgczone stanowisko firmy Kolprojekt, ktory
zaznaczyt, iz dopiero wydanie postanowienia przez sad o postawienie podmiotu w stan
upadtosci, wytgcznie obejmujace;j likwidacje majgtku upadtego, miatoby wptyw na
postepowanie o udzielenia zamoéwienia publicznego.



Taka sytuacja jak wyzej opisana $wiadczy, zdaniem Izby, ze wykonawca ktorego oferta
zostat wybrana nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W okolicznosciach, gdy wykonawca zamierza korzystaé¢ z potencjatu podmiotu trzeciego
na zasadach okre$lonych przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzanie tego podmiotu
winno wyraza¢ w sposéb jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o
zamébwienie odpowiedniego zasobu - wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne
istotne okolicznosci, w tym nawigzujgce do specyfiki zamoéwienia i zakresu tego uczestnictwa.
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W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich
udzielajgcym, jak np. doSwiadczenie, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego
udzielenia ich bez bezposredniego zaangazowania danego podmiotu w wykonanie zamowienia,
dokument udostepnienia zasobu powinien zawiera¢ wigzgce zadeklarowanie uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Przy czym realnos¢ tego uczestnictwa, musi zostac
wykazana w sposéb podany przez zamawiajgcego. Z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wynika wprost, ze udostepnienie zasobdw trzeciego przedsiebiorcy musi nastgpi¢ na okres
wykonywania zaméwienia. Takie tez dyspozycje zawierata specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia. Ponadto zgodnie z przepisem § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr
226, poz. 1817), zamawiajacy jest uprawniony aby zada¢ od wykonawcy dokumentow
wymienionych w § 2 rozporzadzenia, odnoszacych sie do podmiotu udostepniajgcego
potencjal, ktéry bedzie brat udziat w wykonywaniu czesci zamowienia, w tym - w zakresie

braku podstaw do wykluczenia.

Nalezato wiec przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze w przypadku, gdy przedsigbiorca
zobowigzujgcy sie do udostepnienia swoich zasobdw w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
sktada wniosek o ogtoszenie upadiosci, nie mozna przyjgé, ze takie oSwiadczenie zapewnia
uczestnictwo i udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia na czas wykonania zamoéwienia, ktérego
realizacja finalnie przewidziana jest do lutego 2016 r. Przedsiebiorca sktadajgcy wiasny wniosek
0 ogloszenie upadtosci, niezaleznie od tego, czy wniosek dotyczy upadtosci likwidacyjnej lub z
mozliwoscig zawarcia ukfadu, nie daje realnego zapewnienia, Ze przez caty okres wykonywania
zamobwienia przez konsorcjum Kolmen, pozostanie do jego dyspozyciji. Izba podzielita
stanowisko odwotujgcego, ze ztozenie wniosku wtasnego o upadtos¢ wyraza przekonanie
przedsiebiorcy, Ze sytuacja majgtkowa tego podmiotu gospodarczego, nie pozwala na petne
wywigzywanie sie z istniejacych zobowigzan, a dalsze warunki prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej sg trudne do prognozowania. Przepis art. 24 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp,
dopuszczajacy do udziatu w postepowaniu 0 zamowienie publiczne wykonawcéw, ktorzy
zawarli ukfad z wierzycielami pod warunkiem, iz nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez
likwidacje majagtku upadtego, nie odnosi sie wprost do podmiotéw trzecich udostepniajacych
swdj potencjat na rzecz wykonawcy. Jednakze ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie
ograniczyt sie do postawienia wymogu, jak w przypadku wykonawcy, aby warunki udziatu
zostaty spetnione na dzien ztozenia oferty, ale natozyt obowigzek aby podmiot udostepniajacy, z
gdry zobowigzat sie do oznaczonego Swiadczenia w postaci oddania do dyspozycji wykonawcy
odpowiednich zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Nalezato
wigc uznaé, ze przedsigbiorca, ktéry uprzednio ztozyt wniosek o ogtoszenie upadtoéci, na dzieh
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia nie moze zobowigzac, ze w catym okresie
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wykonywania zaméwienia przez konsorcjum Kolmen pozostanie do jego dyspozyciji. Procedury
regulujgce postepowanie upadto$ciowe i ukladowe, majg na celu w pierwszym rzedzie
zaspokojenie wierzycieli dtuznika, w tym poprzez sprzedaz jego aktywow, nawet stuzgcych
wykonywaniu dziatalnosci. Staba kondycja finansowa podmiotu, brak ptynnosci finansowe;j,
niewyptacalno$¢, z powodu ktérych zgltasza sie wniosek o upadios¢, bez wzgledu na to, czy z
mozliwoscig zawarcia uktadu z wierzycielami, przektada sie na ograniczenia w biezgcej
dziatalno$ci i mozliwos¢ realizacji nowych kontraktow. Ponadto przedsiebiorca moze zostac
ograniczony bgdz pozbawiony prawa do podejmowania decyzji dotyczgcych przedsiebiorstwa,
na rzecz innych organéw, np. syndyka, nadzorcy, sadu, czy rady wierzycieli. Zdaniem Izby,
udostepnienie zasobow innego przedsiebiorcy w zakresie wiedzy i doSwiadczenia musi mie¢



charakter realny do spetnienia, przynajmniej w czasie w ktérym zostato zaoferowane.

Izba uznata, ze zachodzi prawdopodobienstwo, Ze zawarty w aktach postepowania
wniosek z dnia 3 marca 2011 r. ziozony przez Centralne Biuro Projektowe Budownictwa
Kolejowego Kolprojekt sp. z 0.0. - cofniecie wniosku dtuznika o ogtoszenie upadtosci z
mozliwoscig zawarcia uktadu, zostat zlozony w zwigzku z zaangazowaniem sie firmy Kolprojekt
w pozyskanie kontraktu bedgcego przedmiotem zamdwienia przez konsorcjum Kolmen. Zatem
postanowienie Sadu Rejonowego w Warszawie sygn. akt IX GU 94/10 o umorzeniu
postepowania w sprawie z wniosku dtuznika z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o ogtoszenie
upadtosci, nie $wiadczy o tym, ze kondycja firmy Kolprojekt ulegta zmianie i pozwala na
zacigganie wieloletnich zobowigzan.

Ponadto zamawiajgcy zobowigzany byt ocenia¢ oferty wedtug stanu na dzien ich
zlozenia o czym wyraznie postanowit w SIVZ

W opisanej sytuacji, dokument z dnia 22 pazdziernika 2010 r. o udostgpnieniu zasoboéw
przez Kolprojekt, wykaz ustug referencyjnych wraz z dokumentami poswiadczajacymi nalezyte
wykonanie tych ustug przez Kolprojekt, nie moze by¢ podstawg przyjecia, ze wykonawca
konsorcjum Kolmen spetnia warunki okreslone w art. 22 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp.

Zanim jednak zamawiajgcy bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy konsorcjum
Kolmen z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jako takiego, ktory nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, winien wyczerpac obligatoryjng
procedure okreslong art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwa¢ wykonawce - konsorcjum: Firma
Menadzersko Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0.; Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w
Lublinie EXPOL S.A.; Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0. do
uzupetnienia wadliwych dokumentéw podmiotowych w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.

Izba miata na uwadze, ze konsorcjum Kolmen byto juz wzywane w dniu 30 grudnia
2010 r. z powotaniem sie przez zamawiajgcego na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia ,hizej
wymienionych dokumentéw i wyjasnien.” Tres¢ tego wezwania Swiadczy, w ocenie Izby, iz
dotyczyto ono ztozenia wyjasnien na temat tego, czy deklaracja o udostepnieniu doswiadczenia
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przez firme Kolprojekt jest mozliwa do realizacji wobec faktu, ze podmiot ten ztozyt wniosek o
upadto$é. ,Biorgc pod uwage odlegtg perspektywe czasowg realizacji kontraktu, zamawiajgcy
powzigt uzasadnione podejrzenie, ze ztozona deklaracja jest niemozliwa do realizaciji.”

Wyja$nienie miato dotyczy¢ ,sposobu i mozliwo$ci wykorzystania dodwiadczenia
udostepnianego przez firme Kolprojekt.”

Zdaniem Izby, mimo, ze procedura wzywania wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw
jest jednokrotna, to dotychczas nie zostata ona wyczerpana wzgledem wykonawcy konsorcjum
Kolmen, gdyz wezwanie przytaczane wyzej dotyczyto w istocie ztozenia wyjasnien.

Postepowanie dowodowe w sprawie potwierdzito zasadno$ci czynionych
zamawiajagcemu zarzutow naruszenia przepisoéw ustawy Prawo zamowien publicznych, tj:
1. naruszenia art. 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp, art. 22 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp oraz art.
26 ustep 2b ustawy Pzp wskutek tego, Zze zamawiajgcy przyjat, iz wykonawca ubiegajacy sie
zamébwienie publiczne - konsorcjum Kolmen - moze wykaza¢ swojg zdolnos¢ do wykonania
zamobwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie zobowigzania osoby trzeciej -
Centralnego Biura Projektowo Badawczego Budownictwa Kolejowego "Kolprojekt” sp. z 0.0. z
dnia 22 pazdziernika 2010 r.;
2. naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy przyjat, ze wyjasnienia
odwotujgcego ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie sg wystarczajgce i nie czynig
zado$¢ wymogom art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp
w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy przyjat, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng
razgco niskg oraz
3. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez uchybienie zasadom réwnego traktowania
wykonawcow, w konsekwencji stwierdzenia ww. naruszen ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw do przyjecia, ze materiat dowodowy sprawy potwierdzat
zasadnos$¢ stawianych zarzutow:
1. naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy przyjat wyjasnienia
konsorcjum Kolmen odno$nie ceny za wystarczajace i czynigce zados¢ wymogom art. 90 ust. 1
ustawy Pzp;
2. naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy przyjat,



iz cena zaoferowana przez konsorcjum Kolmen nie jest ceng razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

3. naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z tym, Zze zamawiajgcy przyjat,
ze tres¢ oferty konsorcjum Kolmen odpowiada tre$ci SIWZ w zakresie zapewnienia statego
personelu na budowie.

Natomiast zarzut naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy w
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danych okolicznosciach sprawy i przy poziomie cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow wezwat odwotujgcego do sktadania wyjasnien odno$nie wysoko$ci zaoferowane;j
ceny nie majgc ku temu zadnych podstaw, Izba uznata za sp6zniony i nie podlegajacy
rozpoznaniu odpowiednio na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz mimo, ze oferta odwolujgcego zawiera najwyzszg cene, w sytuacii
nakazanej ponownej oceny ofert w zaleznosci od dalszego przebiegu postepowania, mozliwy
jest jeszcze wybdr oferty odwotujgcego, tym samym przyjeta, ze stwierdzone naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp, mogg mie¢ jeszcze wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwolanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasgdzita od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kwote 16 000,00 zt tytutem
zwrotu kosztow wpisu — 15 000,00 zt. oraz kwote 1 000, 00 zt tytutem zastepstwa przez
petnomocnika (uwzgledniajgc okolicznos¢, iz petnomocnik uczestniczyt jedynie w czesci
posiedzenia Izby w danej sprawie), w oparciu o ztozony rachunek, na podstawie § 3 pkt 2b
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do art. 198a ust. 1§ 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

38

39



