Sygn. akt UZP/KIO 416/08

WYROK
z dnia 21 maja 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Cztonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Mott MacDonald Limited, St. Anne House, 20-26 Wellesley Road, Croydon,
Surrey CR 9 2UL, Wielka Brytania od rozstrzygniecia przez zamawiajacego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa protestu z dnia 24.04.2008r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Mott MacDonald Limited, St. Anne House, 20-26
Wellesley Road, Croydon, Surrey CR 9 2UL, Wielka Brytania
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 2 032 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce trzydzie$ci dwa ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Mott MacDonald Limited, St. Anne
House, 20-26 Wellesley Road, Croydon, Surrey CR 9 2UL, Wielka
Brytania,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewietset sze$c¢dziesiagt osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow

wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Mott MacDonald Limited,
St. Anne House, 20-26 Wellesley Road, Croydon, Surrey CR 9 2UL,
Wielka Brytania.

Uzasadnienie

W dniu 11.03.2008r., PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa (zwany dalej Zamawiajgcym), oglosit postepowanie na wykonanie zaméwienia
publicznego pn. Kontynuacja nadzoru nad robotami w ramach projektu
ISPA/FS Nr 2001/PL/16/P/PT/015 ,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce”.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.

W dniu 17.04.2008r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikdw postepowania
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przeprowadzonej na
podstawie ztozonych wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Whioski zostaty ztozone przez:

1. Mott MacDonald Limited, St. Anne House, 20-26 Wellesley Road, Croydon, Surrey
CR 9 2UL, Wielka Brytania (dalej Odwotujacy),

2. Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Firme
Menadzersko-Konsultingowag Kolmen Sp. z 0.0., 20-270 Lublin, ul. Macieja Rataja
15b oraz Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych EXPOL SA, 20-270 Lublin,
ul. Macieja Rataja 15b (dalej: Konsorcjum Kolmen).

Zamawiajacy ocenit, ze warunki udziatu w postepowaniu spetniajg obaj wykonawcy.

W dniu 24.04.2008r. Odwotujgcy wniost protest, podnoszgc wobec Zamawiajgcego
zarzuty, podtrzymane réwniez pdzniej w odwotaniu, a mianowicie:



1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655; dalej: Prawo
zamowien publicznych) poprzez zaniechanie wykluczenia z niniejszego
postepowania Konsorcjum Kolmen jako nie spetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu,

2) naruszenie art. 51 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych
poprzez zaproszenie do ztozenia oferty Konsorcjum Kolmen, mimo iz nie spetnia ono
warunkdéw udziatu w niniejszym postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego, jeden z uczestnikéw Konsorcjum Kolmen co prawda wykonywat
ustugi rodzajowo podobne do ustug wymaganych przez Zamawiajgcego, jako jeden
z warunkéw udziatu w postepowaniu, jednak nie byta to ustuga o wymaganej wartosci.

W protescie podnoszono réwniez naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych w zwigzku z brakiem wykazania sie przez Konsorcjum Kolmen innego warunku
udziatu w postepowaniu, polegajgcego na dysponowaniu osobami o odpowiednim
do$wiadczeniu zawodowym, lecz tego zarzutu nie podtrzymano w odwotaniu.

Zamawiajacy protest oddalit, argumentujac, iz Odwolujgcy nie wykazat dowodoéw na
poparcie swoich twierdzen; w zwigzku z takim rozstrzygnieciem — Odwotujgcy w dniu 5 maja
br. wniost do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie, przekazujgc jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy okreslit w ogtoszeniu warunek udziatu w postepowaniu (posiadanie
do$wiadczenia zawodowego) w sposob nastepujacy:

,wykonania lub wykonywania w przypadku $wiadczenh okresowych lub ciggtych w okresie
ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jesli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednej ustugi o wartoSci
nie mniejszej niz 1 000 000,00 EUR (netto) polegajacej na prowadzeniu nadzoru nad
robotami budowlanymi w zakresie przebudowy (modernizaciji) lub budowy linii kolejowej, przy
czym ustuga ta musi dotyczy¢ robé6t budowlanych, ktorych fgczna warto$¢ zakonczonych lub
odebranych $wiadectwem przejecia rob6t wynosi co najmniej 20 000 000,00 EUR (netto)”
Konsorcjum Kolmen ujeto w wykazie ustug, zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, ustuge pod nazwg ,,Nadzor robdt we wszystkich kontraktach na
roboty budowlane w projekcie Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” okreslajac
jej warto$¢ na 25 328 11,27 EUR, potwierdzong referencjami wystawionymi przez PKP PLK
SA.

Mott MacDonald Limited stwierdzit, iz uczestnik Konsorcjum Kolmen — Firma
Menadzersko-Konsultingowa Kolmen Sp. z 0.0. wykonywata ustuge umieszczong w wykazie
tylko do 01.04.2007r., jako podwykonawca Mott MacDonald Limited i Kolprojekt sp. z 0.0.,
poniewaz wg postanowieh umowy na wykonywanie ww ustugi (zawartej pomiedzy PKP PLK
a Mott MacDonald Limited i Centralnym Biurem Projektowo-Badawczym Budownictwa
Kolejowego Kolprojekt Sp. z 0.0.), warto$¢é prac wykonywanych przez podwykonawce nie
mogta przekroczy¢ 30% wartosci kontraktu, i tyle wynosita warto$¢ prac odebranych do
01.04.2007r.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujgcy nie wykazat,
ze uczestnik Konsorcjum Kolmen — Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen Sp. z o.0.
nie Swiadczyt ustugi odpowiadajgcej rodzajem i wartoScig przedmiotowi zamowienia.
Odwolujgcy, za pomoca pism i oswiadczen, wykazat nastepujace okolicznosci:
1. Pracownicy zatrudnieni na podstawie umowy o prace w Firmie Menadzersko-
Konsultingowej Kolmen Sp. z 0.0., obecnie zatrudnieni sg na podstawie umowy
o dzielo w Kolprojekt sp. z 0.0., $wiadczacej wraz z Odwotujgcym, do chwili obecnej



,,Nadzér robét we wszystkich kontraktach na roboty budowlane w projekcie Poprawa
stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” na rzecz PKP PLK SA (potwierdzajg ten fakt
listy obecnosci pracownikow zatgczone do pisma z dn. 19.05.2008., ztozonego na
rozprawie).

2. Oprocz referencji wystawionej przez PKP PLK SA, zatgczonej do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Konsorcjum Kolmen zatgczyto do
swojego protestu referencje wystawione przez Kolprojekt Sp. z 0.0. (w aktach sprawy
UZP/KIO 443/08). Odwotujgcy nie udzielit zgody na wystawienie przez Kolprojekt Sp.
z o.0. referencji Firmie Menadzersko-Konsultingowej Kolmen Sp. z 0.0. (potwierdza
ten fakt oSwiadczenie Odwotujgcego).

3. Umowa na wykonanie ustugi ,,Nadzor robot we wszystkich kontraktach na roboty
budowlane w projekcie Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” na rzecz
PKP PLK SA zawarta pomiedzy PKP PLK SA jako zamawiajgcym, a Odwotujgcym i
Kolprojekt Sp. z 0.0. jako wykonawcami, dopuszczata wykonanie czesci ustugi za
pomoca podwykonawcow, lecz nie wiekszej, niz 30% wartosci ustugi (potwierdza to
tekst umowy na $wiadczenie ww ustugi, zatgczony do odwotania).

Okolicznosci udowodnione przez Odwotujacego nie wskazujg jednak, ze Konsorcjum
Kolmen (badz jego uczestnik) nie wykonat ustugi, opisanej przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu, jako jeden z warunkow udziatu w postepowaniu.

Fakt zatrudnienia (przy czym forma zatrudnienia nie ma tu zadnego znaczenia)
pracownikow Firmy Menadzersko-Konsultingowej Kolmen Sp. z 0.0. w Kolprojekt Sp. z o.0.
nie $wiadczy o wykluczeniu mozliwosci wykonywania ustugi przez Kolmen Sp. z o.0.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej postanowit, ze nie zaistniata
potrzeba przeprowadzenia dowodu w postaci przestuchania $wiadka Pana Romana S.,
zawnioskowanego w pismie z dn. 16 maja br. na okoliczno$¢ charakteru umowy o
podwykonawstwo zawartej pomiedzy KOLPROJEKT Sp. z 0.0. a Kolmen Sp. z o.0.
Odwolujgcy twierdzi, ze nie ,,autoryzowal” dokumentu wystawionego Firmie Menadzersko-
Konsultingowej Kolmen Sp. z 0.0 przez Kolprojekt Sp. z 0.0., jednak wystawienie referenciji
(dokumentu, po$wiadczajgcego wykonanie ustugi w sposob nalezyty) jest oSwiadczeniem

wiedzy, a nie woli, i nie jest do jego wystawienia konieczne zadne upowaznienie; brak
podporzadkowania sie Kolprojekt Sp. z 0.0. oczekiwaniom Odwotujgcego w tym zakresie jest
sprawg wytgcznie pomiedzy nimi. Tres¢ referencji wystawionej przez Kolprojekt Sp. z o0.0.
(zatgczona dodatkowo przez Konsorcjum Kolmen, nie na wezwanie Zamawiajgcego)
koresponduije z trescig referencji wystawionej przez PKP PLK SA.

Odwolujgcy gtoéwnie skupit sie na dowodzeniu, ze skoro zgodnie z umowa na
,,Nadzor robo6t we wszystkich kontraktach na roboty budowlane w projekcie Poprawa stanu
infrastruktury kolejowej w Polsce” podwykonawca maégt wykonaé tylko 30% wartosci ustugi
tejze ustugi, to po przekroczeniu okreslonego procentowo limitu, z dniem 30.04.2007r.,
Kolmen Sp. zo.0. zaprzestata wykonywania tej ustugi. Jednak po pierwsze, nie wykazat
zadnego dowodu, ze umowa ulegta zakonczeniu (a z jej tresci nie wynika termin jej
zakonczenia) - jako dowdd, w odpowiedzi na pytanie cztonka sktadu, na rozprawie wskazat
pismo z dn. 21.05.2007r. skierowane do Pana Romana D., zatgcznik nr 3 do protestu,

z ktorego nie wynika, ze ustuga nie jest nadal $wiadczona. Ewentualne niezastosowanie sie
wykonawcow umowy ,,Nadzor robot we wszystkich kontraktach na roboty budowlane

w projekcie ,,Poprawa stanu infrastruktury kolejowej w Polsce” do wartosciowego limitu
ograniczajgcego wykonywanie ustugi za pomocg podwykonawcow, nie determinuje
niemozliwosci faktycznego ich $wiadczenia, a jedynie skutkowatoby ewentualng
odpowiedzialno$cig wobec zamawiajgcego. Po drugie, oczywiste jest, ze wartos¢ ustugi
nadzoru nie musi by¢ w kazdych okolicznosciach wprost proporcjonalna do warto$ci robot
wykonywanych pod tym nadzorem. Po trzecie, nawet gdyby zaakceptowac¢ argumentacije
Odwolujgcego, odnoszaca sie do twierdzen, iz Kolmen Sp. z 0.0. zaprzestat z dniem
01.04.2007r. Swiadczenia ustugi, nie wykazat on w sposob wiarygodny, jaka byta wartos¢
robo6t wykonana pod nadzorem Kolmen Sp. z o.0.

Niezaleznie od powyzszych okoliczno$ci zauwazy¢ nalezy, iz sposéb, w jaki
Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu, polegajgcy na posiadaniu



doswiadczenia zawodowego, nie musi przesgdzaé o konieczno$ci wykazania sie hadzorem
nad robotami o wartosci co najmniej 20 000 000 EUR, ktorego zakoriczenie musiato nastgpi¢
wraz z korncowym odbiorem robét o wskazanej warto$ci. Zamawiajgcy w ogtoszeniu wskazat,
ze ustuga nadzoru ma ,,dotyczyé” robét budowlanych, ktérych taczna wartos¢ zakonczonych
lub odebranych $wiadectwem przejecia rob6t wynosi co najmniej 20 000 000,00 EUR. Takie
sformutowanie pozwala na dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu podmiotu, ktéry spetnit
dwa warunki:

1) wykonat ustuge nadzoru o wartosci 1 000 000 EUR,

2) nadz6r ten dotyczyt rob6t o wartosci co najmniej 20 000 000 EUR.

Opisanie w powyzszy sposéb ustugi podobnej do przedmiotu zaméwienia rodzajowo i
warto$ciowo pozwala na dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotu, ktory byt
zaangazowany w nadzor nad robotami o wartosci 20 000 000 EUR, i warto$¢ Swiadczonej
ustugi wyniosta co najmniej 1 000 000 EUR. Jednak spetnienie tak postawionego warunku
nie musi by¢ réwnoznaczne z uznaniem, iz wykonawca musiat wykazac, ze w zwigzku ze
Swiadczeniem ustugi nadzoru wykonano i odebrano roboty o wartosci nie mnigj niz

20 000 000 EUR. Dowodzenie takiej okolicznosci mogtoby byé znacznie utrudnione

w wypadku, kiedy byt podwykonawca i pemit tylko niektore funkcje nadzorcze, co
niekoniecznie musi mie¢ bezposrednie (proporcjonalne) przetozenie na ilos¢ odebranych
robot. Juz sam fakt zaangazowania Wykonawcy do nadzoru o wartoSci co najmniej

1 000 000 EUR nad robotami o warto$ci 20 000 000 EUR swiadczytby w takim wypadku

0 spetnieniu warunku postawionego przez Zamawiajgcego.

Zwrdéci¢ nalezy rowniez uwage na fakt, ze par. 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.

z dnia 24 maja 2006 r.) pozwala na zgdanie wykazu ustug odpowiadajgcych swoim tylko
rodzajem (w niniejszym przypadku: nadzér nad robotami budowlanymi zwigzanymi

z infrastrukturg kolejowa) i warto$cig (w niniejszym przypadku: 1 000 000 EUR) ustugom
stanowigcym przedmiot zaméwienia. Powyzsza konstatacja potwierdza teze o pomochniczym
charakterze okre$lenia przez Zamawiajgcego zgdanej wartosci robét, nad ktérymi
wykonawca sprawowat nadzor.

Reasumujac, wobec okolicznosci, ze Odwotujgcy nie wykazal, iz Konsorcjum Kolmen
nie spetnito warunku udziatu w postepowaniu, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych oraz art. 51 ust. 1
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6i 7 Prawa zamdwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



