Sygn. akt: KIO 1237/11
POSTANOWENIE

z dnia 20 czerwca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Lubomira Matczuk - Mazus

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 20 czerwca 2011 r. bez udziatu stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2011 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia - konsorcjum firm: Mott MacDonald Polska Sp. z o. o. (lider) ul.
Walicow 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, w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Krakowie, Plac Matejki 12, 31-
157 Krakéw, reprezentujacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, 03-734 Warszawa ul.
Targowa 74.

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum:
Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen Sp. z o. 0., z siedziba w Lublinie,
Przedsiebiorstwo Robét Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A z siedzibg w
Lublinie, Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Hurtkol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie, adres dla doreczen ul. M. Rataja 15b, 20-270 Lublin, zglaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia - 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 o.0.
Oddziat w Polsce, oraz:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
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, tytutem wpisu od
odwotania.

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

Przewodniczacy: ..........cccooeueneeee



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,,Petnienie nadzoru nad modernizacjg linii kolejowej E30/C-E30
odcinek Krakéw — Rzeszéw (Dz. Urz. UE 2010/S 193-294835 z 10 pazdziernika 2010 roku),
w dniu 10 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie w
formie pisemnej, ztozone przez wykonawce konsorcjum firm: Mott MacDonald Polska Sp. z
0. 0. ul. z/s w Warszawie, Mott MacDonaid Limited Mott MacDonaid House z/s w Wielkiej
Brytanii, w imieniu i na rzecz ktérej w Polsce dziata Mott MacDonaid Limited Sp. z 0.0.
Oddziat w Polsce, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia za po$rednictwem
faksu w dniu 31 maja 2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty konsorcjum Kolmen w
sktadzie: Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen Sp. z o. o. z siedzibg w Lublinie,
Przedsigbiorstwo Robot Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A. z siedzibg w Lublinie,
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Hurtkol Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (konsorcjum
Kolmen).

Wobec podjetych, nizej opisanych czynnosci oraz zaniechah czynnosci nakazanych
ustawg Pzp, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Krakowie, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn.
zm.), tj: art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum Kolmen oraz zaniechanie odrzucenia
jego oferty pomimo braku wykazania przez konsorcjum Kolmen spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, to jest:

- wskazanie pana Ireneusza Z. do petnienia funkcji Kierownika Przegladu

Dokumentacji wytgcznie co do dwéch projektow tj. przetargéw nr 1.1 1.2, podczas gdy
postanowienia SIWZ oraz OPZ w odniesieniu do wskazania Kierownika Przegladu
Dokumentac;ji okreslajg wymaog wskazania jednej osoby, ktéra bedzie sprawowac te funkcje
w ramach Statego Zespotu Inzyniera w zakresie catego zamowienia;

- zfozenie przez konsorcjum Kolmen oferty wariantowej w postaci zgtoszenia do

petnienia funkcji Kierownika Przegladu Dokumentacji w wariancie pierwszym (i) pana
Ireneusza Z. do dwéch projektow tj. przetargdw nr 1.1 i 1.2 oraz pana Romualda C. do
czterech projektow tj. przetargéw nr 1.3, 2.1, 2.2 oraz 2.3 albo w wariancie drugim (ii) pana
Romualda C. do wszystkich sze$ciu przetargbw o numerach 1.1,1.2, 1.3, 2.1, 2.2 oraz 2.3,

podczas gdy zgodnie z pkt 5 SIWZ zamawiajgcy nie dopuscit do sktadania ofert
wariantowych;
- braku wykazania dyspozycyjnosci pana Ireneusza Z. do petnienia funkcji Kierownika
Przegladu Dokumentacji, pomimo tego, ze w SIWZ oraz OPZ wskazano, ze osoby
wymienione w ofercie w Statlym Zespole Wykonawcy powinny pozostawac¢ do petnej
dyspozycji zamawiajgcego z dniem podpisania umowy na nadzér, podczas gdy z odpisu z
rejestru przedsiebiorcow KRS oraz innych publicznie dostepnych dokumentéw wynika, ze
pan Ireneusz Z. jest zaangazowany w prace kilku podmiotéw tj. petni funkcje zarzgdzajgce
jako dyrektor spétki ,Bukol" Spotka jawna z siedzibg w Lublinie, jest wspdlnikiem oraz
cztonkiem zarzadu spétki ,Biuro Projektow Kolejowych" Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, a
takze dziata jako wspdlnik (partner) Przedsiebiorstwa Handlowo- Ustugowego ,Bumat" oraz
na podstawie oswiadczenh petnomocnika konsorcjum Kolmen, zamieszczonych w protokole z
rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2011 roku w sprawie o sygn. akt KIO
827/11 - wykonywat zlecenia innych firm, w tym w szczegdlnosci spdtki SGS Czech Republic
S.r.o.;
- braku przedstawienia przez wykonawce dokumentu, z ktérego wynika, ze konsorcjum
Kolmen ma prawo dysponowania osobg pana Ireneusza Z. do petnienia funkcji Kierownika
Przegladu Dokumentacji pomimo, ze stosunek zobowigzaniowy pomiedzy SGS Czech
Republic s.r.0. a panem Ireneuszem Z., na ktoéry powotuje sie wykonawca nie zostat
potwierdzony za pomocg zadnego dokumentu w tym zwilaszcza nie jest stosunkiem pracy;
- braku wykazania przez wykonawce wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed

PLN, uptywem skfadania ofert,



co najmniej jednej ustugi o wartosci 10 000 000,00

polegajgcej na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji,
przebudowy lub budowy linii kolejowej, a w szczegdlnosci braku dokumentu
potwierdzajgcego, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie oraz braku pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasoboéw (wiedzy i
do$wiadczenia) oraz sposobu okre$lajgcego przekazanie doswiadczenia, ktére jest
niezbedne do wykonania zamdéwienia;

- braku wykazania warunku dysponowania przez konsorcjum Kolmen zasobami wiedzy i
dos$wiadczenia spotki SGS Czech Republic s.r.o., w tym wykazania kwalifikacji pana
Ireneusza Z., w zwigzku z tym, ze w dniu skfadania ofert pismo Lubelskiej Okregowej Izby
InZynieréw Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 roku zostato po$wiadczone za zgodnos¢ z
oryginatem z datg 22 listopada 2010 roku;

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Kolmen jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pomimo tego, ze pismo Lubelskiej Okregowej Izby InZzynieréw
Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 roku zostato poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem
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z datg 22 listopada 2010 roku, co nosi znamiona fatszu intelektualnego i stanowi naruszenie
dobrych obyczajéw przyjetych w obrocie gospodarczym;

Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybér niekompletnej oferty konsorcjum Kolmen
oraz dokonanie oceny ofert w sposob nieobiektywny, co narusza zasady uczciwej
konkurenciji;

- oraz innych przepiséw Pzp, jak rowniez przepisé6w powszechnie obowigzujgcych,
wymienionych w tresci niniejszego odwotania w wyniku czego zamawiajgcy bezzasadnie
wybrat oferte konsorcjum Kolmen jako najkorzystniejsza.

Powolujac sie na interes w uzyskaniu zaméwienia (oferta odwoltujgcego nie zostata
odrzucona i uzyskata wedlug oceny zamawiajgcego drugi wynik, po ofercie konsorcjum
Kolmen oraz kontrole legalno$ci poczynan zamawiajgcego), odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 31 maja 2011 r. wyboru najkorzystniejszej oferty -
konsorcjum Kolmen;

2. przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert;

3. wykluczenia konsorcjum Kolmen z postepowania oraz odrzucenia oferty ztozonej

przez tego wykonawce, jako ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, zas jego oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

Ponadto wnosit o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych, w tym z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i Zgdan, odwotujgcy podat, Zze w niniejszym
postepowaniu za najkorzystniejszg zostata uznana oferta nr 7 ztozona przez konsorcjum w
sktadzie Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0. oraz Mott MacDonald Limited Mott MacDonald
House (konsorcjum Mott MacDonald), o czym zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
pismem z dnia 12 kwietnia 2011 roku. Jednocze$nie zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp wykluczyt z postepowania konsorcjum Kolmen, za$ ztozong przez niego
oferte uznat za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z uzasadnieniem
zamawiajgcego, wykluczenie, a w konsekwenciji odrzucenie oferty konsorcjum Kolmen
spowodowane byto niespetnieniem przez tego wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu polegajacych na dysponowaniu wiedzg i doSwiadczeniem zgodnie z
wymaganiami SIWZ. Jak wskazywat zamawiajacy, uzupetnione dokumenty w zakresie
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez SGS Czech Republic s.r.o oraz spétki SGS
Polska sp. z 0.0. na rzecz konsorcjum Kolmen, posiadajg charakter warunkowy,
uzalezniajgcy udostepnienie wiedzy i dodwiadczenia od wprowadzenia do oferty konsorcjum
Kolmen zmiany Kierownika Przegladu Dokumentaciji. Zdaniem zamawiajgcego uzupetnione

dokumenty, wobec braku kwestionowania zarébwno przez zamawiajgcego jak i przez KIO



kwalifikacji dotychczasowego personelu podanego w ofercie przez konsorcjum Kolmen,
Swiadczg o probie zmiany tresci oferty w zakresie niedopuszczalnym przepisami ustawy Pzp
oraz zapisami SIWZ. Przyjecie przez zamawiajgcego zmian proponowanych w
uzupetnionych dokumentach wykonawcy musiatoby by¢ uznane za prowadzenie negocjacii.

W dniu 19 kwietnia 2011 r. konsorcjum Kolmen ziozyto odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej na wykluczenie z postepowania i odrzuceniu jego oferty oraz
wniosto o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego podjetych wedtug zawiadomienia z dnia 12
kwietnia 2011 r. tj. odmowy dokonania ponownej oceny oferty Kolmen, jego wykluczenia,
odrzucenia oferty oraz wyboru innej oferty;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania merytorycznej oceny oferty Kolmen z
uwzglednieniem tresci dokumentéw uzupetnionych na wezwanie zamawiajgcego;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty przy zastosowaniu przyjetego
kryterium tj. najnizszej ceny sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

W sprawie o sygn. akt KIO 827/11 konsorcjum Mott MacDonald zgtosito przystapienie
popierajac decyzje zamawiajgcego. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 maja
2011r. w sprawie KIO 827/11 uwzglednita odwotanie konsorcjum Kolmen i nakazata w
szczegolnosci uniewaznienie czynnosci wykluczenia konsorcjum Kolmen oraz powtorzenie
oceny i badania ofert.

W wykonaniu powyzszego wyroku, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
zamawiajacy dnia 17 maja 2011 roku wystgpit do konsorcjum Kolmen z wezwaniem do
zlozenia wyjasnien w nastepujgcych kwestiach:

1) ,jaki jest charakter stosunku prawnego tgczacego firme SGS Czech Republic s.r.o. lub
SGS Polska Sp. z 0.0. z panem Ireneuszem Z. i czy ten stosunek prawny upowaznia
wzmiankowane firmy do dysponowania wymieniong osobg?

2) w oparciu o ,Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw ..." z dnia 21 listopada 2010 r.
podpisane przez pana Jarostawa S. pkt 2 ppkt 1): ktdre kontrakty (doktadnie) byty
obstugiwane przez pana Ireneusza Z.?

3) jak jest mozliwe potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatem z datg 22 listopada 2010 r.
dokumentu, ktory zostat wytworzony w dniu 21 stycznia 2011 r. (pismo Lubelskiej Okregowej
Izby Inzynieréw Budownictwa nr OKK-0059-0004(2)/11) oraz czy stan podany w dokumencie
byt taki sam w dniu otwarcia ofert?"

Konsorcjum Kolmen ustosunkowato sie do watpliwo$ci zamawiajgcego w pismie z
dnia 19 maja 2011 roku.

W zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami zamawiajgcy postanowit uznac¢ oferte
konsorcjum Kolmen - jako najkorzystniejszg, o czym powiadomit dnia 31 maja 2011 r.

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci, w szczegdlnosci tres¢ oferty konsorcjum
Kolmen - uzupetnionej wyjasnieniami petnomocnika wykonawcy podczas rozprawy z dnia 4
maja 2011 r. w sprawie KIO 827/11 oraz informacjami udzielonymi w piSmie z dnia 19 maja
2011 r., odwotujacy wywodzit, ze o udzielenie zamdwienia publicznego mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia. Rozwijajac przytoczong norme, w pkt 8.4.2. SIVZ
zamawiajacy zastrzegt, ze warunek ten bedzie spetniony, o ile wykonawca zapewni m. in.
Kierownika Przegladu Dokumentaciji w celu realizacji przedmiotu kontaktu. Odwotujgcy
podkres$lat, ze najbardziej cennym, podlegajgcym weryfikacji zamawiajgcego jest
zaoferowany przez wykonawcow kapitat ludzki przeznaczony do realizacji zamowienia. Co
za tym idzie, istotnym elementem oferty sg osoby, ktérymi dysponuje wykonawca, bedace
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, ktdre jako petnigce funkcje na okreslonych
stanowiskach, powinny by¢ zatem wskazane przez wykonawce w sposéb precyzyjny i nie
budzacy watpliwosci, bowiem powierzone im zadania majg wplyw na wykonywanie i
prawidtowe zakonczenie zamowienia. Biorgc pod uwage literalne brzmienie postanowien
SIWZ, zamawiajgcy zgdat od wykonawcéw, by ich oferty zawieraty dokumenty
potwierdzajgce dysponowanie przez wykonawce miedzy innymi po jednym Inzynierze
Rezydencie odpowiednio dla przetargu nr 1.1., 1.2, 1.3, 2.1, 2.2 2.3 oraz dwoma
specjalistami ds. Obmiarowo - Rozliczeniowych. Z czego odwotujgcy wywiodt wniosek, ze w
pozostatych przypadkach, zamawiajgcy zadat, by przewidziane funkcje, w tym funkcje
Kierownika Przegladu Dokumentacji, petnita wylgcznie jedna osobg. Jezeli bowiem dla



zamawiajgcego nie miataby znaczenia liczba os6b przeznaczona dla poszczegélnych funkcii,
powinien byt umiesci¢ odpowiednig informacje w SIWZ, czego w niniejszym przypadku nie
uczynit. Zamawiajgcy nie zawart w jakimkolwiek dokumencie informaciji, ze dopuszcza dwie
lub wiecej os6b do petnienia funkcji Kierownika Przeglgdu Dokumentacji. Zdaniem
odwotujacego, potwierdzajg to inne postanowienia SIWZ oraz OPZ. Kierownik Przegladu
Dokumentaciji zostat umieszczony w tzw. Statym Zespole Inzyniera, a w zwigzku z tym
powinien na state wspdipracowac z Inzynierem przy realizacji kontraktu, dysponujgc
niezbedng wiedzg w zakresie wszystkich projektow (przetargow), ktérych dotyczy
zamoéwienie. Wskazywat, iz brak wiedzy co do wszystkich projektéw moze mie¢ negatywne
konsekwencje dla realizacji catego zamdwienia. Zamawiajacy tworzac zespot ekspertow miat
bowiem na celu wskazanie os6b odpowiedzialnych za realizacje danej cze$ci zamowienia,

by w przypadku potrzeby Inzynier mogt zwrécic sie do odpowiedniej osoby, ktéra bedzie

miata petng wiedze na temat kazdego projektu (przetargu). Potwierdza to pkt 5.1.3. OPZ, w
ktérym zamawiajgcy zaznaczyt, ze ,wymiana umieszczonego w ofercie cztonka Statego
Zespotu Inzyniera moze by¢ zaakceptowana jedynie w przypadkach szczegdélnych," ,z
wyjatkiem przypadkoéw zaakceptowanych na piSmie przez zamawiajgcego, nie dopuszcza sie
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zadnych zmian, co do sktadu Inzyniera." W opinii odwotujgcego postanowienie 5.1.1. OPZ
zgodnie z ktérym ,Wykonawca zaproponuje Staty Zespot ztozony z ekspertow o
potwierdzonych kwalifikacjach technicznych, obejmujgcych minimum: 1) Inzyniera Projektu,
2) 6 Inzynierow Rezydentow, 3) Inzyniera Zaopatrzenia i Jakosci Materiatow (...) oraz 7)
Kierownika Przegladu Dokumentaciji," nie oznacza, ze zamawiajgcy miat na celu, by w
realizacji zamowienia brato udziat dwéch Kierownikéw Przegladu Dokumentaciji czy tez np.
dwoch Inzynieréw Projektow. W zwigzku z powyzszym zaprzeczat twierdzeniom, ze
~Wykonawca dysponujgcy az dwoma osobami o odpowiednich kwalifikacjach spetnia
przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym niz minimalny."
Odwolujgcy wywodzit, iz zamawiajgcemu chodzito o to, ze wykonawca powinien
obligatoryjnie zagwarantowac nie mniej niz (j. minimum) siedem rodzajéw funkcji w celu
realizacji przedmiotu zaméwienia, nie za$ o to, by na kazdg z tych funkcji wykonawca miat
prawo przeznaczy¢ kilka os6b. Odwolujgcy powotat sie na stanowisko zamawiajgcego
podczas rozprawy przed KIO w dniu 4 maja 2011 r. w sprawie KIO 827/11, ktéry na pytanie
Przewodniczgcej sktadu orzekajgcego KIO stwierdzit, ze ,tam, gdzie wymagat wiecej niz
jednej osoby wskazywat, iz majg by¢ dwie osoby." Jako dowdd odwotujacy wskazat: protokét
z rozprawy sygn. akt KIO 827/11.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, oferta konsorcjum Kolmen, w
ktorej na funkcje Kierownika Przeglagdu Dokumentaciji zostaty zaproponowane dwie osoby,
jest niezgodna z postanowieniami SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Kolejno odwotujgcy podnosit, ze dokonujgc zgloszenia na funkcje Kierownika
Przegladu Dokumentaciji jednocze$nie pana Ireneusza Z. oraz pana Romualda C.,
konsorcjum Kolmen dopuscito sie ztozenia w niniejszym postepowaniu oferty wariantowej, co
wywiodt z treSci wyjasnier konsorcjum Kolmen z dnia 19 maja 2011 r., w ktérym wykonawca
ten na pytanie nr 2 zamawiajgcego precyzuje, ze ,przez pana Ireneusza Z. bylyby
obstugiwane kontrakty dotyczgce: odcinka Podieze - Bochnia od km 16.000 do km 39.000
oraz odcinka Bochnia - Biadoliny od km 39.000 do km 61.300. Pozostate cztery kontrakty
bylyby obstugiwane przez pana Romualda C. (...). Mozliwa jest takze sytuacja, iz wszystkie 6
kontraktéw na roboty budowlane bedzie obstugiwat jako Kierownik Przegladu Dokumentaciji
pan Romuald C." (...). Pierwszy wariant obejmuje sytuacje, w ktorej pan Ireneusz Z. bedzie
peit funkcje Kierownika Przegladu Dokumentacji wylgcznie w zakresie dwéch projektéw
(przetargdéw), przy czym jednoczesnie pan Romuald C. bedzie petnit funkcje Kierownika
Przegladu Dokumentacji w zakresie czterech projektow (przetargéw). Drugi wariant obejmuje
z kolei sytuacje, ze pan Romuald C. bedzie peit samodzielnie funkcje Kierownika
Przegladu Dokumentacji jednoczes$nie dla wszystkich szesSciu przetargdw. Art. 2 pkt 7
ustawy Pzp podaje, ze ,oferta wariantowa to przewidujgca odmienny niz okreslony przez



zamawiajgcego sposéb wykonania zamowienia.” Doktryna przyjmuje, ze oferta wariantowa
moze dotyczy¢ na przyktad odmiennych rozwigzan technicznych czy rodzaju stosowanych
materiatéw (zob. E. Norek (w:) Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz Warszawa 2005, s.
129). Zamawiajgcy w pkt 5 SIWZ zastrzegt, ze nie przewiduje sktadania ofert wariantowych,
oferta konsorcjum Kolmen, w ocenie odwotujgcego - jako wariantowa powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem jej tre§¢ nie odpowiada
tresci SIWZ

Ponadto wskazywat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ osoby wymienione w
ofercie w Stalym Zespole Inzyniera miaty pozostawaé do petnej dyspozyciji zamawiajgcego z
dniem podpisania umowy na nadzér, przy czym zamawiajgcy dopuscit rownolegtg prace
0s6b Statego Zespotu Inzyniera na wczesniejszych umowach tylko, jezeli dotyczg one
okresu zgtaszania wad, co oznacza konieczno$¢, aby Kierownik Przegladu Dokumentacii,
odznaczat sie petng dyspozycyjnoscig. Tymczasem, co zostato pominiete przez
zamawiajacego na etapie oceny ofert, osoba wskazana przez konsorcjum Kolmen do
petnienia funkcji Kierownika Przegladu Dokumentacii tj. p. Ireneusz Z., wedtug wiedzy
odwolujgcego prezentowanej podczas rozprawy przed KIO w dniu z dnia 4 maja 2011 roku,
sygn. akt KIO 827/11 i potwierdzonej przez petnomochnika konsorcjum Kolmen pana
Kazimierza Z., jest osobg mocno zaangazowang w dziatalnos¢ kilku podmiotéw, co oznacza,
wedtug odwolujacego, ze jego dyspozycyjnosé w celu realizacji przedmiotowego zamowienia
moze by¢ ograniczona. Odwotujgcy informowat, Ze z odpisu z rejestru przedsiebiorcow KRS
wynika, ze pan Ireneusz Z. jest wiascicielem spétki ,Biuro Projekiéw Kolejowych Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie, w ktdrej jednoczesnie jest prezesem
zarzgdu. Z informaciji uzyskanych z publicznie dostepnej strony internetowej spotki ,Bukol”
Spdtka jawna z siedzibg w Lublinie wynika takze, ze pan Ireneusz Z. wchodzi w sktad
dyrekcji ww. podmiotu. Pan Ireneusz Z. dziata takze jako wspdlnik (partner) Przedsiebiorstwa
Handlowo-Ustugowego ,Bumat." Na podstawie o$wiadczen pethnomocnika konsorcjum
Kolmen - pana Kazimierza Z., ztozonych w trakcie rozprawy z dnia 4 maja 2011 r. wiadomo
takze, ze pan Ireneusz Z. wykonuje wiele zlecen, w tym w szczegolnosci pochodzgcych od
spotki SGS Czech Republic s.r.0. Zgodnie za$ z oswiadczeniem konsorcjum Kolmen z dnia
19 maja 2011 roku, ,stosunek prawny fgczacy firme SGS Czech Republic s.r.o. z panem
Ireneuszem Z. ma charakter zobowigzaniowy." Jako dowdd przywotat protokét z rozprawy z
dnia 4 maja 2011 r. o sygn. akt KIO 827/11. Z przedstawionych powyzej okolicznosci,
odwotujacy wywiodt wniosek, ze pan Ireneusz Z. nie spetnia wymogdw dotyczacych petnej
dyspozycyjnosci osoby, ktéra ma petni¢ funkcje Kierownika Przeglagdu Dokumentacji, zas
konsorcjum Kolmen nie przedstawito zadnych dokumentéw potwierdzajacych peing
dyspozycyjno$¢ pana Ireneusza Z., w zwigzku z czym uzasadnionym jest odrzucenie oferty
konsorcjum Kolmen na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nastepny stawiany zarzut,
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dotyczyt niezatgczenia do oferty dokumentu, z ktérego wynika, ze konsorcjum Kolmen ma
prawo dysponowania osobg pana Ireneusza Z. do petnienia funkcji Kierownika Przegladu
Dokumentaciji. Wskazywat, ze zgodnie z oSwiadczeniem konsorcjum Kolmen z dnia 19 maja
2011 roku, ,(...) stosunek prawny tgczacy firme SGS Czech Republic s.r.o0. z panem
Ireneuszem Z. ma charakter zobowigzaniowy. Jego trescig jest zobowigzanie pana Zyski do
spozostawania do catkowitej dyspozycii tej spotki w zakresie realizacji przez te spdtke - w
jakiejkolwiek formie i zakresie - zadania pn. ,Petnienie nadzoru nad modernizacja linii
kolejowej E30/C-E30 odcinek Krakéw — Rzeszédw” z prawem do dalszego rozporzadzania
jego osobg w powyzszym zakresie przez spotke SGS Czech Republic s.r.0." Zdaniem
odwotujgcego, stosunek zobowigzaniowy, o ktbrym mowi konsorcjum Kolmen, nie zostat w
zaden sposéb udokumentowany przez tego wykonawce. Jak wskazat powyzej, pan Ireneusz
Z. pei funkcje zarzgdzajgce jako dyrektor spétki ,Bukol" Spétka jawna z siedzibg w Lublinie,
jest wspdlnikiem oraz cztonkiem Zarzadu spétki ,Biuro Projektow Kolejowych" Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie, a takze dziata jako wspdlnik (partner) Przedsiebiorstwa Handlowo -
Ustugowego ,Bumat." Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, zdanie drugie, wykonawca zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamobwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie podmiotéw,
na ktérych wiedzy i doswiadczeniu bedzie polegat, do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Przepis ten
nie okresla minimalnej tresci takiego zobowigzania, formutuje jednak konieczno$¢



udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia. Musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania, potaczonego z
okreslong forma zaangazowania w wykonanie zamowienia, a forma ta winna zosta¢
okreslona juz w tresci tego zobowigzania (zob. wyrok KIO z dnia 8 marca 2011 roku w
sprawie o sygn. akt KIO 365/11). SIWZ wymaga, by oferta zawierata pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw (osoby zdolne do
wykonania zamoéwienia) na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Na
wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze w zespole wykonawcy znajdujg
sie osoby, ktére udostepnia mu inny podmiot (zob. M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz 2010, wyd. IV).
Wykonawca powinien takze, zgodnie z tre$cig wyzej cytowanego wyroku KIO, udowodni¢
zamawiajagcemu, ze osoba planowana na funkcje Kierownika Przegladu Dokumentaciji, w
sposéb realny wspdipracuje z podmiotem, ktory udostepnia wykonawcy swojg wiedze i
doswiadczenie oraz jaka jest jej dyspozycyjnos¢. Powinna takze wskazaé rzeczywista,
realng i istniejgcg podstawe prawng takiego dysponowania, nie zas ogolnikowe stwierdzenia
nie poparte jakimikolwiek dokumentami. Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzit, ze
dokument pn. ,,Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw w rozumieniu art. 26 ust. 2 b Pzp"
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sporzgdzony przez petnomocnika SGS Czech Republic s.r.o. nie stanowi dowodu na to, ze
spotke SGS Czech Republic s.r.o. wigze z panem Ireneuszem Z. stosunek zobowigzaniowy.
Dokument powyzszy zostat bowiem sporzgdzony w celu przedtozenia go przez konsorcjum
Kolmen jako potwierdzenie warunku, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, nie zas w celu
udowodnienia istnienia stosunku zobowigzaniowego pomiedzy spotkg SGS Czech Republic
s.r.o. a panem Ireneuszem Z., skoro z innych publicznie dostepnych dokumentéw wynika, ze
pan Ireneusz Z. jest zatrudniony w trzech firmach, w tym w dwéch petni funkcje zarzgdzajgce
jako prezes zarzadu i dyrektor. Zlozone przez konsorcjum Kolmen o$wiadczenie podmiotu
trzeciego (SGS Czech Republic s.r.0.) nie okresla takze w zaden sposéb formy i zakresu
udostepnienia wiedzy pana Ireneusza Z., jest wiec w ocenie odwotujgcego, niewystarczajgce
w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Podkres$lat, Ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
dowod na istnienie stosunku zobowigzaniowego pomiedzy spdtkg SGS Czech Republic s.r.o.
a panem Ireneuszem Z. lezy po stronie wykonawcy, gdyz zgodnie z przepisem ustawy - to
wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy nie byt zatem zobowigzany do
wyjasnienia powyzszej kwestii, co wiecej w przekonaniu odwotujgcego - nie byt zobowigzany
nawet do wpisywania tego wymogu w SIWZ, gdyz obowigzek ten wynika bezposrednio z
przepiséw Pzp. Stwierdzit, ze do oferty nie zostat dotgczony dokument potwierdzajgcy
istnienie stosunku zobowigzaniowego pomiedzy SGS Czech Republic s.r.o. oraz panem
Ireneuszem Z., w zwigzku z czym konsorcjum Kolmen nie udowodnito zamawiajgcemu, ze
dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Brak dowodéw na powyzszg
okoliczno$¢, uzasadnia zdaniem odwotujgcego, powinno$¢ podjecia przez zamawiajgcego
decyzji o odrzuceniu oferty konsorcjum Kolmen w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
albowiem dopuszczenie mozliwosci wykazania dysponowania zasobami innego podmiotu,
skutkiem ziozenia zobowigzania niezawierajgcego elementéw potwierdzajgcych faktyczne
istnienie stosunku zobowigzaniowego miedzy podwykonawcg a osobg trzecig, prowadzitoby
do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcy niedysponujgcego zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, co byloby oczywiScie sprzeczne z celem normy
okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucat, ze konsorcjum Kolmen nie potwierdzito w odpowiedni sposdb
wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem skiadania ofert, co najmniej jednej
ustugi o wartosci 10 000 000,00 PLN, polegajgcej na prowadzeniu nadzoru nad robotami
budowlanymi w zakresie modernizacji, przebudowy lub budowy linii kolejowej, a w
szczegoblnosci nie przedstawito dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuga ta zostata wykonana
nalezycie. W ofercie konsorcjum Kolmen brak jest ponadto pisemnego zobowigzania innego
podmiotu do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow (wiedzy i doswiadczenia) na okres
korzystania z nich okreslajgcego sposoéb przekazania doswiadczenia, ktore jest niezbedne
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do wykonania zamowienia, zgodnie z pkt 9.1.3. SIWZ. Referencje wystawione dla spotki
SGS Czech Republic s.r.o. przez Koleje Republiki Stowackiej, Bratystawa ,ZSR" w
przedmiocie sprawowania budowlano-technicznego nadzoru inwestorskiego nad zadaniem:
Modernizacja Linii kolejowej Trnawa-Nowe Miasto nad Vahom w km 47,500 - 100,500 do
predkosci 160 km/h - Il Etap" i uzyte okreSlenia mimo, ze zgodne z dyrektywg UE w sprawie
zamowien publicznych, dowodzg wedtug odwolujgcego, wytgcznie tego, ze spdtka SGS
Czech Republic s.r.0. na wymienionej budowie nie dopuscita sie istotnych naruszen
obowigzkdéw zawodowych ani niezgodnosci z umowa. Z powyzszego wynika a contrario, ze
spotka SGS Czech Repulic s.r.o. dopuscita sie naruszen obowigzkéw zawodowych innych
niz istotne oraz w takim samym zakresie dopus$cita sie naruszen zwigzanych z realizacjg
umowy. Biorgc pod uwage powyzsze sformutowania w referencjach wystawionych przez
Koleje Republiki Stowackiej, Bratystawa ,ZSR" w dniu 12 lipca 2010 r., odwotujacy stwierdzit,
ze nie spetniajg one wymogow okreslonych w pkt 9.1.3. SIWZ, w $wietle ktorych referencje
te powinny stanowi¢ dowdd na to, ze Swiadczone przez wykonawce ustugi zostaty wykonane
nalezycie. Podkreslit, ze okoliczno$é, iz spotka SGS Czech Republic s.r.o. dopuscita sie
naruszen obowigzkéw zawodowych innych niz istotne oraz w takim samym zakresie
dopuécita sie naruszen zwigzanych z realizacjg umowy - przemawia za uznaniem, ze
realizowane przez nig ustugi nie zostaty wykonane nalezycie. W zwigzku w powyzszym
dokument referenciji przedstawiony przez SGS Czech Republic s.r.o., zdaniem
odwotujgcego, nie spetnia wymagan pkt 9.1.3. SIWZ, a zatem oferta konsorcjum Kolmen
powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazywat, ze
dokumenty potwierdzajgce, spetnienie przez konsorcjum Kolmen warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt. 8.4.1 SIWZ byty uzupetniane w dniu 3 kwietnia 2011 r. na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 marca 2011 r. Na dowod powotat pismo konsorcjum
Kolmen z dnia 3 kwietnia 2011 r. Podnosit rowniez, ze zgodnie z dokumentem pn.
~Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp" sporzagdzonym
dnia 21 listopada 2010 r. spétka SGS Czech Republic s.r.o. zobowigzata sie odda¢ do
dyspozycji konsorcjum Kolmen ,udziat w wykonywaniu odpowiedniej czeSci zamdwienia.
Majgc na uwadze okolicznos¢, ze spotka SGS Czech Republic s.r.0. oddata do dyspozyciji
konsorcjum Kolmen niezbedne zasoby (wiedze i doswiadczenie) na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia tj. wykonanie w okresie maj 2006 - sierpien 2009 ustugi nadzoru
budowlanego na obiekcie ,Modernizacja linii kolejowej Trnawa - Nowe Miasto nad Vahom w
km 47,500 - 100,500 do predkosci 160 km/h - Il Etap," powinna w spos6b istotny sprawowac
nadzoér inwestorski, stuzy¢ rada, przekazac ,know-how”w zakresie realizacji zamoéwienia itd.,
gdyz w tym zakresie zobowigzata sie pomo6c w wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia.
Tymczasem, ani z dokumentu pn. ,Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw w rozumieniu
art. 26 ust. 2b Pzp" sporzadzonego dnia 21 listopada 2010 r. ani z ,Umowy zlecenia
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podwykonania ustugi" zawartej dnia 21 listopada 2010 r. w Warszawie pomiedzy SGS
Polska Sp. z 0.0. i SGS Czech Republic s.r.o. a konsorcjum Kolmen nie wynika, ze SGS
Czech Republic s.r.o. bedzie wykonywata powyzszg cze$¢ zamowienia, tj. ze bedzie
sprawowata nadzor inwestorski w niniejszym zamdwieniu, stuzyta radg, przekaze ,know-
how’w zakresie realizacji zaméwienia itd. Jak wynika z umowy zlecenia podwykonania
ustugi zawartej dnia 21 listopada 2010 r. pomiedzy SGS Polska Sp. z 0.0. i SGS Czech
Republic s.r.o. a Konsorcjum Kolmen, SGS Czech Republic s.r.o. nie moze takze powierzy¢
tych czynnosci osobom trzecim. Odwotujgcy stwierdzit, ze udziat SGS Czech Republic s.r.o.
w realizacji zamdwienia wynosi¢ bedzie zaledwie 2,94 % (biorgc pod uwage zakres zlecenh
przewidziany w ,Umowie zlecenia podwykonania ustugi" zawartej dnia 21 listopada 2010r.
okreslony w § 3 ust. 1 tejze umowy. Wielko$¢ powyzszg odwotujgcy wyliczyt jako proporcje
kwoty 566 720,00 ztotych (pochodzacej z wyjasnien konsorcjum Kolmen przekazanych w
toku postepowania) do wartosci 19 224 504,00 ztotych i przy zatozeniu, Zze pan Ireneusz Z
bedzie pemit funkcje Kierownika Przeglagdu Dokumentaciji nie tylko co do dwéch ale co do
wszystkich projektéw (przetargdéw). Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 8 marca
2011 r. sygn. akt KIO 356/11 ,(...) nalezy uznac, ze udostegpnienie zasobdw niezbednych do
realizacji zamowienia, zwlaszcza zasobdw nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem
udostepniajgcym (a do takich nalezy wiedza i doswiadczenie), musi tgczy¢ sie z okreslonym
zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego w realizacje umowy. Co do zasady
zaangazowanie to moze przybra¢ réznorakie formy, w tym rowniez przekazania know-how,



konsultacje, doradztwo, co nie jest tozsame z udziatem w realizacji zaméwienia sensu
stricto. To, jaka forma udostepnienia zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne
przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zamdwienia, powinno by¢ oceniane w
odniesieniu do konkretnego zaméwienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki
udostepnianych zasobéw (...)." Majgc na uwadze, ze udostepnione przez SGS Czech
Republic s.r.o. zasoby, a wiec wiedza i doswiadczenie w zakresie prowadzenia nadzoru
inwestorskiego nad robotami budowlanymi w zakresie modernizaciji, przebudowy lub budowy
linii kolejowej, o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt., gdzie ustuga ta powinna
dotyczy¢ rob6t budowlanych, ktorych fgczna warto$é zakonczonych i odebranych
Swiadectwem przejecia robét wynosi co najmniej 200 000 000,00 zt, o ktérych mowa w pkt
8.4.1. SIWZ stanowig jeden z najbardziej istotnych w niniejszym zaméwieniu warunkow
udzielenia zaméwienia, na podstawie powyzej cytowanego orzeczenia KIO, odwolujacy
uznat, ze zakres powierzenia realizacji niniejszego zaméwienia spétce SGS Czech Republic
S.r.o. nie jest wystarczajgcy, w zwigzku z czym nie gwarantuje on prawidtowej realizacji
przedmiotowego zamoéwienia, o ktdérej mowa w SIWZ.
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Odnoszac sie z kolei do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Kolmen w zwigzku
z tym, ze stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji podkreslit, ze pismo Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierow
Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 r. zostato poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem w
dniu 22 listopada 2010 r. w zwigzku z czym powzigt watpliwos¢ co do dysponowania przez
konsorcjum Kolmen spotkg SGS Czech Republic s.r.o. w dniu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu. Zaznaczat, ze kwestia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to
miedzy innymi dysponowanie w chwili skladania oferty zasobami innych podmiotéw oraz
wykazanie sie na dzien skladania oferty wymaganymi przez SIWZ kwalifikacjami i
uprawnieniami oséb przeznaczonych do realizacji zaméwienia. Zgodnie z pkt 9.1.4. SIWZ
potwierdzeniem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia miaty by¢ informacje na temat kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia pana Ireneusza Z. Potwierdzeniem informaciji okre$lonych w zatgczniku B
»~Wykaz osdb, ktdrymi bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczy¢ w
wykonaniu zamoéwienia" miato sta¢ sie osSwiadczenie Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierow
Budownictwa wystawione dnia 21 stycznia 2011 r., ktére zostato potwierdzone za zgodno$¢
z oryginatem w listopadzie 2010 r., a wiec na dwa miesigce przed powstaniem oryginatu.
Nie zgodzit sie ze stanowiskiem konsorcjum Kolmen zaprezentowanym w pismie z dnia 19
maja 2011 r. jakoby ,przedmiotowy dokument zostat ziozony omytkowo." Stwierdzit, ze
dokument powyzszy nie mogt zostac ztozony omytkowo, bowiem dotyczyt osoby,
udostepniajacej swojg wiedze i doSwiadczenie w ramach przedmiotowego postepowania
oraz potwierdzat on jej kwalifikacje uzyskane w 1974 r. do petnienia samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie po wejsciu w zycie art. 104 ustawy Prawo budowlane. Brak
tego poswiadczenia moégtby spowodowaé powstanie watpliwosci, czy uprawnienia
budowlane uzyskane przez pana Ireneusza Z. w tym roku pozostajg wazne i skuteczne po
nowelizacji tej ustawy. Zaznaczyt, ze dokument potwierdzajagcy posiadane przez pana
Ireneusza Z. ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zostat zatgczony do pisma z dnia
19 maja 2011 r. Okolicznosci te przemawiaja, w ocenie odwotujgcego za tym, ze dokumenty
powyzsze nie zostaty dotgczone do oferty omytkowo - wykonawca chciat dotgczyé wiw
dokumenty do oferty oraz w petni $wiadomie to zrobit. Jako dowdd podat: oswiadczenie
Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa wystawione dnia 21 stycznia 2011 r.
Zaswiadczenie Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa wystawione dnia 28
stycznia 2010 r. Zaznaczat, ze potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatem powinno dawacé
pewnosé, ze kopia dokumentu zatgczona do oferty jest wierna oryginatowi (w zakresie
postepowania dowodowego). W zwigzku z powyzszym fakt, ze oSwiadczenie Lubelskiej
Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa wystawione dnia 21 stycznia 2011 r. zostato
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potwierdzone za zgodnos$¢ z oryginatem w listopadzie 2010 r. moze miedzy innymi



Swiadczy¢ o tym, ze w dniu sktadania ofert konsorcjum Kolmen nie dysponowato wiedzg i
dos$wiadczeniem spotki SGS Czech Republic s.r.o., a zatem nie spetniato warunkéw
okreslonych w SIWZ. W powyzszym przypadku oswiadczenie Lubelskiej Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa wystawione dnia 21 stycznia 2011 roku i potwierdzone za zgodnos$¢
z oryginatem w listopadzie 2010 roku budzi watpliwos¢ nie tylko co do dysponowania w dniu
sktadania ofert osobg pana Ireneusza Z., ale takze innymi zasobami, ktére SGS Czech
Republic s.r.0. zobowigzata sie udostepni¢ konsorcjum Kolmen w pismie pn. ,Zobowigzanie
do udostepnienia zasobow w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp," a wiec w szczegdlnosci wiedzy
i doswiadczenia w zakresie prowadzenia nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie
modernizaciji, przebudowy lub budowy linii kolejowej, o czym mowa w pkt 8.4.1 SIWZ. Na
podstawie zlozonego wraz z ofertg oSwiadczenia Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierow
Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 r., potwierdzonego za zgodno$¢ z oryginatem dnia 22
listopada 2010 r. stwierdzit, ze konsorcjum Kolmen w chwili sktadnia oferty nie spetnito
wymagan SIWZ dotyczgcych wykazania dysponowania zasobami spétki SGS Czech
Republic s.r.o. oraz wykazania kwalifikacji i uprawnien pana Ireneusza Z. przeznaczonego

do petnienia funkcji Kierownika Przegladu Dokumentacji. Ztozone w dniu 3 kwietnia 2011 r.
oswiadczenie podpisane przez pana Jarostawa S. nie wskazuje jakiej osoby wymienionej w
ofercie dotyczy przedmiotowy dokument. OSwiadczenie z dnia 22 listopada 2010 r.
konsorcjum Kolmen zawiera treS¢ mowigca, ze wskazany w ofercie (a wiec jeden) Kierownik
Przegladu Dokumentacii, ktéry bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia posiada
wymagane uprawnienia. Z tresci dokumentu nie wynika, ktérej osoby dotyczy, poniewaz
konsorcjum w wyniku uzupetnien wskazato dwoch Kierownikéw Przegladu Dokumentaciji.
Oswiadczenie, zadaniem odwotujgcego, jest niewazne. Z powyzszego wywodzit, ze
konsorcjum Kolmen nie ztozyto wymaganego w pkt. 9.1.4 ¢ SIWZ o$wiadczenia
potwierdzajgcego posiadanie uprawnien przez osoby wymienione w tabeli w pkt. 8.4.2 (Ip, 2
oraz 7), pomimo wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia ww. dokumentow pismem
z dnia 30 marca 2011 r. oraz w $wietle przedstawionych przez konsorcjum Kolmen
uzupetnien (tj. w szczegolnosci wykazania dodatkowo - wariantowo osoby pana Ireneusza Z.
do petnienia funkcji Kierownika Przegladu Dokumentaciji). Podkreslit, ze wymagane
uprawnienia przypisane sg do konkretnych os6b wymienionych przez wykonawce w ofercie,
zas o$wiadczenie jest potwierdzeniem, ze osoby te posiadajg wtasciwe kwalifikacje
zawodowe. Na marginesie zauwazyt, ze konsorcjum Kolmen w pismie z dnia 19 maja 2011 r.
nie odpowiedziato na pytanie nr 3 zadane przez zamawiajgcego w pi$mie z dnia 17 maja
2011 r., bowiem w zaden sposéb nie ustosunkowato sie do kwestii ,jak jest mozliwe
potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem" oSwiadczenia Lubelskiej Okregowej Izby
Inzynierébw Budownictwa z datg wsteczng. Wypowiedz konsorcjum Kolmen, ze pismo zostato
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ztozone omytkowo nie stanowi odpowiedzi na powyzsze pytanie, co zamawiajgcy zignorowat
podejmujgc decyzje o wyborze oferty tego wykonawcy, nie baczac takze na powinno$¢
formalnej oceny przedstawionych przez tego wykonawce dokumentéw i informacii.
Zaznaczat przy tym, ze uwzglednienie przez zamawiajgcego oferty konsorcjum Kolmen
zawierajgcej w/w braki spetnienia warunkéw SIWZ oraz jednocze$nie niewiarygodnej, w
istotny sposo6b naruszyto zasady rzetelnej oceny ofert przez zamawiajgcego, co stanowi w
istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, co w Swietle art. 5 K.c,
majgcego zastosowanie w niniejszym postepowaniu na podstawie art. 14 ustawy Pzp, jest
niedopuszczalne. W przypadku gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita wyzej
przytoczonej argumentacji, odwotujgcy zwracat uwage, ze czyn potwierdzenia za zgodnos¢
z oryginatem dokumentu tj. pisma Lubelskiej Okregowe;j Izby Inzynieréw Budownictwa z dnia
21 stycznia 2011 r. po$wiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem w dniu 22 listopada 2010 r.,
moze by¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bgdz narusza ten interes. Potwierdzenie za
zgodno$¢ z oryginatem dokumentu z data, kiedy jeszcze nie istniat, nalezy zakwalifikowac
nie tylko jako dziatanie sprzeczne z prawem ale takze z dobrymi obyczajami, ktére naruszyto
interes odwolujgcego. Zauwazyt, ze zarowno konsorcjum Kolmen jak i odwotujgcy sg
konkurentami w niniejszym postepowaniu, a zatem wspotzawodniczg w zakresie udzielenia
przedmiotowego zamowienia. Przez wybor oferty zawierajacej dokument niewiarygodny,



sprzeczny z prawem i z dobrymi obyczajami zamawiajgcy doprowadzit do nierzetelnoSci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz zagrozenia dla bezpieczenstwa
obrotu prawnego, co w istocie naruszyto prawo oraz dobre obyczaje oraz interes
odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym, ztozenie przez konsorcjum Kolmen pisma
Lubelskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 r.
po$wiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem w dniu 22 listopada 2010 r. stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji a w
zwigzku z tym oferta konsorcjum Kolmen, zdaniem odwotujgcego, powinna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie odwotujgcego, pismo
konsorcjum Kolmen z dnia 19 maja 2011 r. nie dostarczyto odpowiedzi na zadane przez
zamawiajgcego pytania, a takze nie uzupetnito brakéw spetnienia warunkéw uczestnictwa w
postepowaniu, ktore zostaty w sposob szczegdtowy wyliczone w niniejszym odwotaniu.
Prawidtowo ztozona odpowiedz winna by¢ szczegbtowa i jednoznaczna, a z argumentow
przytoczonych przez konsorcjum Kolmen w piSmie z dnia 19 maja 2011 roku nie mozna
wnioskowag, ze:
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1) SIWZ oraz OPZ dopuszczajg mozliwo$¢ wskazania kilku os6b na stanowisko Kierownika
Przegladu Dokumentacii;

2) przez to, ze do petnienia funkcji Kierownika Przegladu Dokumentacji konsorcjum Kolmen
wskazato pana Ireneusza Z. do dwoch projektéw tj. przetargdw nr 1.1 1.2 oraz pana
Romualda C. do czterech projektow tj. przetargéw nr 1.3, 2.1, 2.2 oraz 2.3 albo pana
Romualda C. do wszystkich sze$ciu przetargbw o numerach 1.1,1.2, 1.3, 2.1, 2.2 oraz 2.3,
oferta konsorcjum Kolmen nie jest ofertg wariantowa;

3) pan Ireneusz Z. zatrudniony w trzech podmiotach bedzie osobg w petni dyspozycyjng
zgodnie z wymogami SIWZ;

4) w zwigzku z tym, ze konsorcjum Kolmen nie przedstawito zadnego dokumentu
potwierdzajgcego stosunek zobowigzaniowy miedzy panem Ireneuszem Z. a spétkg SGS
Czech Republic s.r.o., konsorcjum Kolmen ma prawo dysponowania osobg pana Ireneusza
Z. w niniejszym postepowaniu;

5) konsorcjum Kolmen przekazato zgodne z wymaganiami SIWZ referencije, tj. ze ustuga
polegajgca na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacii,
przebudowy lub budowy linii kolejowej zostata wykonana nalezycie;

6) konsorcjum Kolmen przekazato zgodne z prawem i dobrymi obyczajami dokumenty, w tym
w szczegolnosci pismo Lubelskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa z dnia 21
stycznia 2011 r. podwiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem w dniu 22 listopada 2010 r.,
potwierdzajgce kwalifikacje pana Ireneusza Z.

Odwolujgcy podkreslat, ze zgodnie z art. 6 K.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W zwigzku z powyzszym to konsorcjum
Kolmen powinno przedstawi¢ dowody, ktore jednoznacznie $wiadczytyby o tym, Zze oferta
spetnia warunki okre$lone w SIWZ oraz jest zgodna z prawem i dobrymi obyczajami i nie
narusza interesu odwotujgcego, a zatem nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w
orzecznictwie Zespotu Arbitrow dominuje poglad, ze nie tylko oferta wykonawcy, ktéry nie
zfozyt Zadnych wyjasnien, ale réwniez tego, ktory zfozyt niepetne lub niedostateczne
wyjasnienia winna by¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp (Wyrok Zespotu Arbitréw z
dnia 21 listopada 2007 roku, UZP/Z0O/0-1272/07). W zwigzku z powyzszym, utrzymywat, ze
dokonanie oceny i wybdr oferty konsorcjum Kolmen pomimo tego, ze byta ona niekompletna,
stanowito nieobiektywne dziatanie zamawiajgcego co w sposob istotny naruszyto zasady
uczciwej konkurencji. Z uwagi na wyczerpanie procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp w powyzszym zakresie, wykonawca - konsorcjum Kolmen nie moze by¢ ponownie
wezwany do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu a zatem podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz SIWZ. Stosownie do art. 24 ust. 4 Pzp oferte
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wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Wskazujgc na wptyw zarzucanych



naruszen przepisow Pzp, iz mialy istotny wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp)
skutkujgc bezposrednio wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu, zamiast oferty odwotujacego, wnosit jak na wstepie. Zatgczyt dowody wskazane
w tre$ci odwotania, jak: wezwanie zamawiajgcego z dnia 17 maja 2011 r., pismo konsorcjum
Kolmen z dnia 19 maja 2011 r., pismo konsorcjum Kolmen z dnia 3 kwietnia 2011 r.,
oswiadczenie pana Jarostawa S. o udostepnieniu zasobu SGS, poswiadczenie z dnia 22
listopada 2010 r. przez konsorcjum Kolmen pisma Lubelskiej Izby Inzynieréw, itd.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2011 r., pismem ztozonym w dniu 15
czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w kopii przestanym stronom, do
postepowania odwotawczego przystgpit wybrany wykonawca: Firma Menadzersko
Konsultingowa Kolmen Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublinie, Przedsiebiorstwo Robot
Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A., Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe Hurtkol Sp.
Z 0.0., zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
powotujgc sie na interes, aby czynno$ci zamawiajgcego wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej zostaty zachowane. Wnosit w pierwszej kolejno$ci o odrzucenie
odwotania wzglednie o jego oddalenie. W uzasadnieniu podat, ze odwotanie podlega
odrzuceniu, albowiem wniesione zostato z naruszeniem 10-dniowego terminu, od kiedy
odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach je uzasadniajgcych. Przystepujgcy
wskazywal, ze wszystkie okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe odwotania
przedstawione zostaly przez samego odwotujgcego juz podczas rozprawy przed KIO w dniu
4 maja 2011 r. sygn. akt KIO 827/11, badz wynikaty z tre$ci zatgcznikow do protokotu
postepowania w postaci wyjasnien przystepujacego Kolmen pismami z dnia 3 kwietnia 2011
r. oraz 19 kwietnia 2011 r. Poniewaz zamawiajgcy w mys| przytaczanych w odwotaniu
przepisdw Pzp obligatoryjnie odrzuca, nie za$ fakultatywnie moze odrzucic¢ oferte nie
potwierdzajacg spetniania warunkéw udziatu, odwotujgcy w terminie 10 dni od zaniechania
dokonania tej czynno$ci winien byt wnies¢ odwotanie od zaniechania. W ocenie
przystepujacego, nie zastuguje na akceptacije poglad, iz odwotanie przystuguje wytgcznie
od dziatan, tj. czynnosci zamawiajgcego. Odwotujgcy jako podmiot w petni profesjonalny
winien mie¢ to na uwadze, a dodatkowo zainteresowany przedmiotowym zamaowieniem i
niczym nie ograniczony w prawie wglagdu w akta postepowania, winien wykazywac¢ w
tym zakresie zainteresowanie i inicjatywe. Przyjmujac hipotetycznie, ze zamawiajgcy w
analogicznych okoliczno$ciach po rozprawie z dnia 4 maja 2011 r. w ogdle nie podejmuje
zadnych dziatan, dla nadania dalszego biegu postepowaniu, bezwzglednie koniecznym
bytoby wniesienie odwotania na zaniechanie, a 10-dniowy termin musiatby by¢ liczony od
chwili doreczenia zamawiajgcemu uzasadnienia wyroku KIO. Po bezskutecznym uptywie
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tegoz terminu koniecznym bytoby uznanie, iz wyczerpat sie tryb zaskarzenia statuowany
przepisami Pzp, a wniesienie odwotfania w terminie pézniejszym powodowatoby koniecznos$é
jego odrzucenia. Nie zastugiwatby w takich okolicznosciach na aprobate poglad, iz dla
odwotujgcego 10-dniowy termin ustawowy liczy sie dopiero po uptywie dalszego dowolnego
czasu, kiedy to stato sie oczywistym, iz dziatan ze strony zamawiajgcego nie bedzie, Tym
samym tylko i wylgcznie od wniesienia odwotania od zaniechania zalezatby dalszy byt
postepowania. Powyzsze ilustruje w opinii przystepujgcego, jak istotna i konieczna jest
dbato$¢ wykonawcy w $ledzeniu zaniechan zamawiajgcego, a takze iz pozbawione podstaw
jest zwlekanie w oczekiwaniu, az zamawiajgcy podejmie jakakolwiek decyzje - w ocenie
odwotujgcego z gory btedng (skoro w konsekwenciji i tak stawia sie wylgcznie zarzuty
zaniechania). Podkreslit, iz zarzutami niniejszego odwotania sg zaniechania zamawiajgcego,
a nie jego dziatanie. Tym samym odwotujgcy winien w uzasadnieniu dochowania terminu
podac, dlaczego w jego ocenie zaniechanie, od ktdrego liczy sie 10-dniowy termin nastgpito
wiasnie w dniu 31 maja 2011 r. W ocenie przystepujacego byto przeciwnie, - w dniu 31 maja
2011 r. miato miejsce dziatanie, czyli czynno$¢ zamawiajgcego, nie za$ zaniechanie.
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu zastosowat sie do wyroku Izby. Badajgc oferte
przystepujacego wezwat go do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i
wyjasnienia otrzymat w otwartym do 20 maja 2011 r. terminie. Wyboru oferty dokonat w dniu
31 maja 2011 r. Skoro jednak, zdaniem odwotujgcego oferta oceniona w catoksztaicie
podlegata odrzuceniu, zarzucajgc zamawiajgcemu zaniechanie tej czynnosci odwotujgcy
winien byt wnies¢ odwotanie najp6zniej w dniu 1 czerwca 2011 r. Tym bardziej, iz wieksza



cze$¢ podnoszonych obecnie okolicznoéci stata mu sie wiadoma znacznie wczesniej, bo juz
podczas rozprawy w dniu 4 maja 2011 r. Nadmienit, iz rozprawa odbyta sie nie tylko przy
udziale petnomocnika procesowego odwotujgcego, ale i w obecno$ci jego pracownikéw, co
wystarczajgce jest dla przyjecia, iz oSwiadczenia oraz fakty staty sie w tym dniu wiedzg
odwolujgcego. Stad w ocenie przystepujacego, odwotanie ziozone zostato z naruszeniem
ustawowego terminu i jako takie podlega odrzuceniu.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie merytorycznie do treSci odwotania, uznat,
ze podlega ono takze oddaleniu z uwagi na tre$¢ zarzutéw, gdyz odwotujgcy dokonujgc
oceny oferty przystepujgcego nie konfrontuje jej z treScia specyfikacji SIWZ, a ze swoim
wiasnym o niej wyobrazeniem. Nie zgodzit sie z twierdzeniem, iz na stanowisko Kierownika
Przegladu Dokumentaciji wymagana byta maksymalnie jedna osoba, skoro z tresci SIWZ
literalnie wynika, iz ma to by¢ ,minimum po jednej osobie." Wyktadnie celowoSciowg SIWZ -
uczyniong przez odwotujgcego poczytat za niedopuszczalna, skoro tres¢ SIWZ jest literalnie
jednoznaczna i zrozumiata. Przyjat, Ze nie zastuguje na aprobate poglad, iz petnomocnik
procesowy zamawiajgcego podczas rozprawy 4 maja 2011 r. mégt skutecznie sprostowac,
wyjasnic, czy tym bardziej zmienic tre§¢ SIWZ. Taki tryb jest bowiem nieznany ustawie Pzp.
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Analogicznie niepodobna uznac, ze petnomocnik przystepujacego na rzeczonej rozprawie
swoimi o$wiadczeniami ,uzupetnit" oferte, gdyz ustawa nie przewiduje w ogdle uzupetniania
oferty, a jedynie wyjgtkowo - uzupetnianie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3. Takze dalsze
zarzuty, w ocenie przystepujacego, pozostajg dla sprawy indyferentne w Swietle tresci
ustawy Pzp. Twierdzenie, jakoby oferta przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona z powodu
rzekomo wadliwego zaswiadczenia Okregowej Izby Inzynieréw odno$nie pana Ireneusza Z.
jest pozbawione podstaw, albowiem takie zaswiadczenie w ogéle w niniejszym
postepowaniu nie byto wymagane. Niecelowe jest zatem dokonywanie pogtebionych analiz
co do tresci tegoz dokumentu, skoro nie mégt on stanowic legalnej podstawy dla oceny, czy
oferta potwierdza albo nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w tymze postepowaniu.
Dywagacje na temat stanu dyspozycyjno$ci pana Ireneusza Z. uznat réwniez za niecelowe.
Fakt posiadania udziatow czy akcji w jakiejkolwiek spétce oczywiscie nie stanowi o braku
dyspozycyjnosci danej osoby. Podobnie funkcja wiasciciela przedsiebiorstwa, czy nawet
czfonka jej zarzgdu. Obowigzkiem cztonka zarzgdu w $wietle k.s.h. jest prowadzenie spraw
spotki, a nie petnoetatowa w niej praca. Tym samym obawy odwotujgcego uznat za
pozbawione racji. Nadto wskazat, Ze pan Ireneusz Z. nie jest jedyng osobg, ktérg
przystepujacy wskazat na stanowisko Kierownika Przegladu Dokumentaciji, W zatgczniku do
swej oferty przystepujgcy pod pozycjg nr 1 zaproponowat na to stanowisko pana Romulada
C., ktéry juz pozostaje do catkowitej dyspozycji przystepujgcego bez zadnych ograniczen i
oczywiscie spefnia wszelkie okreslone w SIWZ wymagania, dodatkowo nie stawia mu sie
zarzutu uczestnictwa w innych spétkach. Pomijanie tego faktu przez odwotujgcego poczytat
jako niezrozumiate. Powotat sie na poglad doktryny i orzecznictwa, Zze wykonawca moze
wykazywac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu kilkoma doswiadczeniami czy
kilkkoma osobami w mysl zasady a minori ad maius. Tym samym zaprzeczyt twierdzeniom, ze
zostata zlozona oferta wariantowa, a jedynie stanowigcy zatgcznik do oferty wykaz oséb,
zawierajgcy wiecej niz jedng pozycje. Podobnie wskazat, iz poglady odwotujgcego odnosnie
udostepnienia zasobow przez SGS Czech Republic s.r.o. nie zastugujg na aprobate. W
szczegolnosci, iz udziat tej spétki w wykonaniu zaméwienia ma by¢ iluzoryczny. Czyniac
swoje rachunki, odwotujacy udziat ten (wynoszacy rzekomo 2,94%) sprowadzit wytgcznie do
wynagrodzenia pana Zyski. Uwazniejsza lektura dokumentu udostepnienia pozwala
natomiast dostrzec, ze zamowienie bedzie realizowane przede wszystkim w oparciu o
zasoby osobowe tegoz podmiotu, albowiem obok pana Zyski SGS Czech Republic s.r.o.
udostepni przystepujgcemu takze czes¢ personelu zmiennego, Dodatkowo, argument
odwotujgcego o koniecznosci sprawowania przez te spétke ,nadzoru inwestorskiego,
stuzenia rada, przekazania ,.know-how" uznat za niczym nie poparte wyobrazenie
odwotujgcego o tym, jak powinien wyglada¢ udziat SGS w wykonaniu zaméwienia. W
przedmiotowej sprawie udziat SGS polegat bedzie na zapewnieniu czesci zespotu
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zmiennego oraz Kierownika Przegladu Dokumentaciji. Co podkreslat sam odwolujacy, piszac,
ze najbardziej cennym jest tu kapitat ludzki. SGS nie posiada zadnego znanego
przystepujacemu ,know-how,” stgd nie ma potrzeby, aby sie nim dzielita. Polemike z trescig
referencji wystawionych spoéice SGS przyjat jako opartg na niczym nie popartym
wyobrazeniu odwotujgcego o tym, jak dokument referencji powinien wyglada¢. Wskazat, iz w
Republice Czeskiej, podobnie jak w RP nie obowigzuje okreslony wzor dokumentu
referencyjnego, jak i schemat jego tresci. Tres¢ referenciji kazdorazowo badana ma byc¢
przez zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze wystawienie innemu podmiotowi referencji
oznacza pozytywne skwitowanie z wykonania zobowigzania oraz polecenie jego ustug innym
podmiotom. Nie istnieje natomiast obowigzek wystawienia pozytywnych referencji wobec
podmiotu nierzetelnego, czy takiego, ktory nienalezycie wykonat zobowigzanie. A skoro tak,
to za nieprawidlowe uznat stanowisko odwotujgcego, jakoby poswiadczenie o braku istotnych
naruszen obowigzkéw zawodowych i niezgodnosci z umowg oznaczato automatycznie, ze
musiaty mie¢ miejsce inne, mniej donioste naruszenia. Przeprowadzone rozumowanie a
contrario uznat jako obarczone bfedem logicznym. Ponadto odwotujgcy podnosi powyzszg
okoliczno$¢ dopiero po kilku miesigcach od powziecia o niej wiedzy, skoro dokument
referencyjny zalega w aktach postepowania od kwietnia 2011 r. Przywotane argumenty, w
opinii przystepujgcego, w zadnej mierze nie uzasadniajg postawionych zarzutéw
zaniechania, a stanowig raczej generalng polemike z tre$cig SIWZ, ofertg przystepujacego i
czynno$cig zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce:
konsorcjum Kolmen: Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen Sp. z o. 0. z siedzibg w
Lublinie, Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A.,
Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe Hurtkol Sp. z 0.0. Zamawiajacy nie uznat zarzutéw
odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego w
trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

W oparciu o dokumentacje akt niniejszej sprawy oraz akta postepowan
odwotawczych w sprawach: sygn. akt KIO 471/11, sygn. akt 511/11, sygn. akt 827/11 oraz
sygn. akt 857/11, ktére to dowody Izba dopuscita z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy
Pzp, sktad orzekajacy Izby rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i
uczestnika postepowania, ustalit co nastepuje.

Niniejsze odwotanie jest pigtym, wniesionym w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, wszczetym ogtoszeniem w dniu 5 pazdziernika 2010 r.
Pismem z dnia 25 lutego 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
konsorcjum Kolmen w skfadzie: Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen Sp. z 0. 0. z
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siedzibg w Lublinie, Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A. z
siedzibg w Lublinie, Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Hurtkol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie. W wyniku rozpatrzenia odwotania na czynno$¢ wyboru oferty konsorcjum Kolmen,
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2011 r. sygn. akt KIO 471/11 nakazata
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum Kolmen i przeprowadzenie ponownej
oceny i wyboru oferty, przy uwzglednieniu wskazan uzasadnienia, iz konsorcjum Kolmen
winno zosta¢ wezwane do uzupetnienia zakwestionowanych dokumentéw podmiotowych,
obrazujgcych wymagang zdolno$¢ do realizacji zaméwienia w zakresie wiedzy i
doswiadczenie, ktéra to obligatoryjna procedura nakazana ustawg Pzp, nie zostata
wyczerpana (str. 36 i 37 uzasadnienia wyroku).

Uczestnikiem wymienionego postepowania odwotawczego na zasadzie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp byt obecny odwotujgcy konsorcjum firm: Mott MacDonald.

Zamawiajgcy wykonujac wyrok Izby, pismem z dnia 30 marca 2011 r. wezwat
konsorcjum Kolmen na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ,uzupetnienia brakujgcych
dokumentow zgodnie z sentencjg wyroku KIO w sprawie nr 471/11 z dnia 18 marca 2011 w
terminie do 4.04.2011 r. W zakre$lonym terminie konsorcjum Kolmen przy pi$mie z dania 3
kwietnia 2011 r. ztozylo, miedzy innymi:

1. petnomocnictwo udzielone spétce SGS Polska sp. z 0.0. przez SGS Czech Republic

s.r.o. w Pradze,

2. o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia SGS Czech Republic s.r.o. w Pradze



oraz o braku podstaw do wykluczenia SGS Polska sp. z 0.0. (poz. 2, 3 i 4 pisma),

3. zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw wykonawcy przez SGS Czech Republic
s.r.o. w Pradze,

4. kopie umowy zlecenia podwykonawstwa ustug pomiedzy wykonawcg a SGS Czech
Republic s.r.o. w Pradze oraz SGS Polska sp. z 0.0.,

5. dokumenty rejestrowe SGS Czech Republic s.r.o. w Pradze i SGS Polska sp. z 0.0.,
oraz dalsze dokumenty dotyczgce braku podstaw do wykluczenia z postepowania,

6. zatgcznik nr 3 do oferty — wykaz osob, ktorymi bedzie dysponowat wykonawca i ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, ze wskazaniem na stanowisko
Kierownika Przegladu Dokumentaciji: pana Ireneusza Z., wraz z o$wiadczeniem
wykonawcy, ze wskazana osoba posiada wymagane kwalifikacje i oSwiadczeniem
podmiotu udostepniajgcego, ze osoba ktorg dysponuje ma wymagane kwalifikacje,

7. zatgcznik nr 4 do oferty: wykaz prac, czynno$ci i zamoéwien wykonanych przez

wykonawce w wymaganym okresie,

. kopie referenciji Kolei Republiki Stowackiej dla podmiotu SGS Czech Republic s.r.o.,

9. oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniajgcego wiedze i
do$wiadczenie,

o0}
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10. warunkowg umowe o wspotpracy miedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym

SGS Czech Republic s.r.o.,

Pismem z dnia 12 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty
konsorcjum firm: Mott MacDonald oraz o wykluczeniu konsorcjum Kolmen z postepowania
oraz o odrzuceniu jego oferty na postawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. Podat, Ze powyzsze spowodowane jest niewykazaniem przez wykonawce
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu polegajgcych na dysponowaniu wiedzg i
do$wiadczeniem zgodnie z wymaganiami SIWZ. Zgodnie bowiem z sentencjg wyroku KIO
471/11, wykonawca - konsorcjum Kolmen - nie moze wykazac¢ swojej zdolnosci do
wykonania zamowienia w zakresie wiedzy i doSwiadczenia na podstawie zobowigzania
osoby trzecigj - Centralnego Biura Projektowo Badawczego Budownictwa Kolejowego
~Kolprojekt" sp. z 0.0. Jednocze$nie uzupetione dokumenty wskazujgce na udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia przez osobe trzecia: SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
ul. Bema 86 dziatajgcg w imieniu SGS Czech Republic s.r.o. (...) posiadajg charakter
warunkowy, uzalezniajacy udostepnienie wiedzy i doswiadczenia od wprowadzenia do oferty
zmiany Kierownika Przeglagdu Dokumentacji. Zdaniem zamawiajgcego uzupetnione
dokumenty, wobec braku kwestionowania zaréwno przez zamawiajgcego jak i przez KIO
kwalifikacji dotychczasowego personelu podanego w ofercie przez konsorcjum Kolmen,
$wiadczg o probie zmiany tresci oferty w zakresie niedopuszczalnym przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz zapisami SIWZ. Przyjecie przez zamawiajacego zmian
proponowanych w uzupetnionych dokumentach wykonawcy musiatoby by¢ uznane za
prowadzenie negocjacji.

W wyniku odwotania konsorcjum Kolmen od powyzszej czynnosci, Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 5 maja 2011 r. sygn. akt KIO 827/11 i 857/11 uwzglednita
odwotanie o sygn. akt KIO 827/11 i nakazata uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
konsorcjum Kolmen z postepowania oraz nakazata przeprowadzenie ponownej oceny i
wyboru ofert.

Uczestnikiem wymienionego postepowania odwotawczego na zasadzie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp byt obecny odwotujgcy - konsorcjum firm: Mott MacDonald.

W tresci uzasadnienia wymienionego wyroku, Izba odnoszac sie do zarzutu, iz
zamawiajacy nie wiedziat w jakim celu zfoZzone zostaty poszczegdine dokumenty, wskazata,
ze w takiej sytuacji powinien on skorzysta¢ z procedury okreslonej w art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, ktéry to przepis dotyczy réwniez dokumentéw uzupetnionych.

Wykonujac powyzszy wyrok, zamawiajgcy pismem z dnia 17 maja 2011 r. zwrécit sie
do konsorcjum Kolmen o nastepujgce wyjasnienia:

1) Jaki jest charakter stosunku prawnego tgczacego firme SGS Czech Republic s.r.o. lub
SGS Polska sp. z 0.0. z panem Ireneuszem Z. i czy ten stosunek prawny
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upowaznia wzmiankowane firmy do dysponowania wymieniong osoba,
2) W oparciu o ,Zobowigzanie do udostepnienia zasobow..." z dnia 21.11.2010r. podpisane

przez pana Jarostawa S. punkt 2 podpunkt 1): ktére kontrakty (dokfadnie)

bytyby obstugiwane przez pana Ireneusza Z.,
3) Jak jest mozliwe potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem z datg 22.11.2010r.

dokumentu, ktory zostat wytworzony w dniu 21.01.2011r. (pismo Lubelskiej

Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa nr OKK-0059-0004(2)/11) oraz czy stan

podany we wspomnianym dokumencie byt taki sam w dniu otwarcia ofert.

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie konsorcjum Kolmen pismem z dnia 19 maja

2011 r. podato co nastepuje:
Ad. pytania nr 1: Stosunek prawny tgczacy firme SGS Czech Repubiic s.r.o0. z panem
Ireneuszem Z. ma charakter zobowigzaniowy. Jego trescig jest zobowigzanie pana Z. do
pozostawania do catkowitej dyspozyciji tej spotki w zakresie realizacji przez te spétke - w
jakiejkolwiek formie i zakresie - zadania pn. Petnienie nadzoru nad modernizacja linii
kolejowej E 30/ C-E30 odcinek Krakow - Rzeszow, z prawem do dalszego rozporzgdzania
jego osobg w powyzszym zakresie przez spotke SGS Czech Republic s.r.o. W zwigzku z tym
przedmiotowy stosunek prawny oczywiscie upowaznia wyzej wskazang spotke do
dysponowania osobg pana Ireneusza Z. Wbrew stanowisku prezentowanemu przez
zamawiajgcego, ktore negatywnie zaopiniowata KIO w sprawie 827/11, udostepnienie i
ewentualne wykorzystanie pana Zyski nie jest warunkiem skorzystania przez wykonawce w
zasobdw SGS Czech Republic s.r.0. w pozostalym zakresie.
Ad. pytania nr 2. W oparciu o tre$¢ udostepnienia osoby pana Ireneusza Z. przez SGS
Czech Republic s.r.0., przez pana Ireneusza Z. bylyby obstugiwane kontrakty dotyczace;
odcinka Podteze - Bochnia od km 16,000 do km 39,000 oraz odcinka Bochnia - Biadoliny od
km 39,000 do km 61,300. Pozostate cztery kontrakty bylyby obstugiwane przez pana
Romualda C., ktéry jest osobg oczywiscie spetniajgcg warunki okreslone w SIWZ dla
Kierownika Przegladu Dokumentac;ji i pozostajgcg do naszej dyspozycji, w mys$| ztozonej
oferty. Mozliwa jest takze sytuacja, iz wszystkie 6 kontraktéw na roboty budowlane bedzie
obstugiwat jako Kierownik Przeglagdu Dokumentacji pan Romuaid C. Wbrew twierdzeniom
podnoszonym podczas rozprawy w sprawie KIO 827/11 w zapisach SIWZ nie figuruje
wymag, aby funkcje Kierownika Przeglagdu Dokumentacji petnita jedna osoba. Jest wrecz
przeciwnie. W mysl pkt 5.1.1 OPZ ,Staty Zespdl Inzyniera" wykonawca miat zaproponowac
staly zespdl ziozony z ekspertow obejmujacy ,minimum" (...) m.in. w pkt 7) jednego
Kierownika Przegladu Dokumentacji. Tym samym wykonawca dysponujacy az dwoma
osobami o odpowiednich kwalifikacjach spetnia przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu w stopniu wyzszym niz minimalny. Uprzedzajgco wskazat, iz nie jest to zadna
yoferta wariantowa," co zarzucano podczas ww. rozprawy. Obowigzkiem wykonawcy jest
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bowiem udowodni¢ i wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu (nawet za
pomoca kilku alternatywnych ,zespotéw") - z ktérym jednoczes$nie koreluje obowigzek
zamawiajacego polegajacy na zbadaniu tego stanu rzeczy (zbadaniu, czy wykonawca
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu choéby w minimalnym zakresie).
Przypomniat, Ze zamawiajgcy nie wymagat nawet w proponowanej umowie imiennego
wskazania oséb ze statego zespotu, co uznat za potwierdzenie prawidtowosci swego
stanowiska.

Ad. pytania nr 3. Przedmiotowy dokument zostat ztozony omytkowo. Potwierdzit, ze tre$¢ w
nim zawarta byta aktualna na dzien otwarcia ofert (odpowiedni dokument w zatgczeniu).
Jednoczes$nie sprzeciwit sie stanowisku zamawiajgcego, jakoby podstawg do zadania tego
pytania byto wykonanie wyroku KIO 827/11. W wyroku tym Izba nakazata m.in. ponowne
badanie oferty wykonawcy Kolmen. Dokument w postaci zaswiadczenia wiasciwej Izby
inzynierow budownictwa nie byt w przedmiotowym postepowaniu wymagany ani przepisami
ustawy Pzp, ani treScig SIWZ, Tym samym jakagkolwiek treS¢ by zawierat, nie moze mie¢
jakiegokolwiek znaczenia przy ocenie, czy oferta wykonawcy potwierdza spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, czy tez kwalifikuje sie do odrzucenia. Dokument ten
ztozony zostat ponad osnowe oferty i wezwania, w zwigzku z czym pozostaje indyferentny
przy nakazanej zamawiajgcemu ocenie i badaniu oferty.

Zamawiajacy przyjat ztozone wyjasnienia za odpowiednie i w dniu 31 maja 2011 r.



powiadomit o wyborze oferty konsorcjum Kolmen, ktérej to czynno$ci dotyczy odwotanie
rozpatrywane w niniejszej sprawie.

Izba zwazyta, Ze zarzuty podnoszone przez odwotujgcego w niniejszej sprawie byty
ponoszone w przystgpieniu do odwotania w piSmie z dnia 22 kwietnia 2011 r. ze strony
konsorcjum firm: Mott MacDonald, jako 6wczesnego przystepujgcego do postepowania
odwotawczego sygn. akt KIO 827/11 oraz w trakcie rozprawy w dniu 4 maja 2011 r., co
potwierdza tre$¢ protokotu rozprawy, o ktérego uwzglednienie jako dowodu, odwotujgcy
wnosit. Mianowicie protokét w sprawie sygn. akt KIO 827/11 stwierdza, ze wykonawca -
konsorcjum Kolmen, skoro zamawiajgcy zrezygnowat ze szczegoétowego sformutowania
zakresu wezwania, o$wiadczyt, Ze zastosowat sie do wyroku Izby. Jego zdaniem skutek
wezwania zostat osiggniety. Stwierdzit tez, iz w ramach uzupetnienia dokumentéw dotgczyt
dodatkowe dokumenty dotyczgce wskazywanej firmy SGS, gdyz z wyroku KIO 471/11
wynika, ze ogolna kondycja podmiotu udostepniajgcego jest istotna. Podtrzymat stanowisko,
iz uzupetnione dokumenty nie stanowig tresci oferty, bowiem w wyroku sygn. akt KIO 350/11,
Izba wskazata, ze tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do realizacii
zamobwienia na rzecz zamawiajgcego. Dokumenty podmiotowe potwierdzajg zas jedynie
mozliwos¢ tej realizacji. Natomiast w uzupetnionych dokumentach zostato wykazane
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dysponowanie podmiotami trzecimi w zakresie wskazanym w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
ktéry wymaga, aby wykonawca dysponowat nimi w przyszto$ci - na okres korzystania z nich
do wykonania zaméwienia, przy czym uzyskanie zamoéwienia jest warunkiem koniecznym dla
podjecia tej wspotpracy. Stwierdzit, iz z tre$ci zobowigzania podmiotu SGS Czech Rebublic
s.r.o. nie wynika warunek zmiany osoby Kierownika Przeglagdu Dokumentaciji.

Zamawiajgcy podnosit, iz uzupetnienie dokumentéw powinno by¢ jednoznaczne i
wskazywac, co wykonawca chce osiggnac. Nie mogt sie on wykonawcy o to spytac, gdyz
mogto to by¢ uznane za element negocjacji.

Odwolujgcy konsorcjum Mott MacDonald, éwczesny przystepujgcy, podnosit co
nastepuje. Stwierdzit, iz definicja tresci oferty bedzie ré6zna w zaleznosci od tego, co jest
przedmiotem umowy. Oferta jest to kategoryczne wyrazenie checi zwigzania sie umowa,
zatem elementy umowy powinny stanowic tres¢ oferty. W niniejszym przedmiocie
zmowienia, osoby personelu kluczowego stanowig istotny element umowy, zatem i oferty.
Nie ma znaczenia, ze sg one wykazane w zatgczniku na potwierdzenie zdolnosci
podmiotowej. Zdaniem przystepujgcego, odwoltujgcy ztozyt oferte wariantowg wskazujgc
osoby do wyboru. W wyroku 471/11 KIO nie otworzyta drogi do wskazania nowego podmiotu
udostepniajgcego doswiadczenie, a jedynie podata, ze uzupetnienie z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp jest obligatoryjne, niezaleznie od tego, czy wykonawca bedzie w stanie dokumenty
uzupemi¢. Podkres$lat, iz zamawiajacy nie wezwat do ztozenia nowych dokumentéw
dotyczgcych nowej firmy. Przystepujacy wskazywat na znajdujgce sie w uzupetionych
dokumentach pismo Lubelskiej Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa z 21 stycznia
2011r. dotyczgce uprawnieh pana Z., ktére zostato potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem
z datg 22 listopada 2010 r., podnosit, iz data potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem jest
niemozliwa, zatem petnomocnik odwotujgcego po$swiadczyt nieprawde, co narusza dobre
obyczaje i interesy innych wykonawcow oraz zamawiajgcego, czyli stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji. (....). Zwracat tez uwage, iz pan Z. zostat podany jako Kierownik Przegladu
Dokumentaciji tylko dwéch kontraktéw, podczas gdy wymogiem SIWZ byto, aby jedna osoba
zostata wyznaczona dla cato$ci zamoéwienia, czyli szeSciu kontraktéw, aby zapewnié¢
jednolito$¢ rozwigzan. Z tego powodu warunek postawiony przez SGS byt istotny (....).
Konsorcjum Mott MacDonald podnosito, iz udostepnienie pana Z. przez SGS Czech
Republic s.r.o. wynika ze zobowigzania do udostepnienia zasobdw w rozumieniu art. 26 ust.
2b Pzp oraz umowy zlecenia podwykonania ustugi z 21 listopada 2010 r. Stwierdzito, iz w
obliczu przedstawionych dokumentéw podstawa dysponowania panem Z. jest dyskusyjna.

Drugi przystepujgcy - konsorcjum ZBM podnosit, iz zamawiajacy powinien co najmniej
wyjasni¢ sposdb dysponowania osobg pana Z. - firma SGS twierdzi, ze moze nim
dysponowac, z uzupetnionego wykazu osob wynika, iz jest on udostepniony w trybie art. 26
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ust. 2b ustawy Pzp, natomiast z publicznie dostgpnego odpisu z KRS wynika, iz jest on
Prezesem Biura Projektéw Kolejowych sp. z 0.0. w Lublinie.

Odwolujgcy wyjasnit, iz pan Z. jest wiascicielem zaréwno Spotki Biuro Projektow
Kolejowych jak i ,Bukol” sp. z 0.0., poza tym przyjmuje zlecenia innych firm. Na ten kontrakt
ma umowe z SGS Czech Republic s.r.o. Odwotujacy przyjmowat, iz kazdy kontrakt bedzie
miat swojego sprawdzajgcego, a pracami bedzie kierowat jeden kierownik.

Zamawiajacy podnosit, iz poddat przedstawione dokumenty analizie merytoryczne;j,
co wynika z protokotu posiedzenia komisji przetargowej, lecz ocena ta nie wypadta
korzystnie dla odwotujacego, ktory przedstawit szereg dokumentdw, ktérych celu
przediozenia i znaczenia nie wyjasnit. Zamawiajgcy ustalit jednakze, ze odwotujgcy w
miejsce doSwiadczenia spotki ,Kolprojekt” przedstawit mozliwo$¢ dysponowania
doswiadczeniem udzielonym przez firme SGS Polska sp. z 0.0. reprezentujacg - SGS Czech
Republic s.r.o. Jej zobowigzanie wbrew przepisom ustawy ma charakter warunkowy,
uzalezniony od uzyskania zaméwienia przez odwotujgcego oraz od wskazania przez SGS
Polska sp. z 0.0. osoby na stanowisko Kierownika Przegladu Dokumentacji. Prowadzi to do
zmiany zakresu zobowigzan przyjetych w ofercie i nie daje dostatecznej gwaranciji, ze
do$wiadczenie zostanie rzeczywiscie udzielone. Zamawiajgcy oceniajac uzupetniony wykaz
0s06b, ktorymi bedzie dysponowat odwotujgcy, i ktére beda uczestniczy¢é w wykonaniu
zamoéwienia, stwierdzit, iz dodana zostata pozycja wskazujgca kolejng osobe na stanowisko
Kierownika Przegladu Dokumentacji bez jednoczesnego usuniecia wczesniej wskazanej na
to stanowisko osoby. Zamawiajgcy uznat, ze odwolujacy - konsorcjum Kolmen przedstawia
alternatywne w stosunku do wczesniejszego rozwigzanie kwestii udzielenia doswiadczenia i
sktadu osobowego, ktory bedzie wykonywat zamoéwienie.

W oparciu o ustalony stan faktyczny Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie
o sygn. akt KIO 827/11 zastuguje na uwzglednienie. Izba przyjefa, ze z dokumentow
przedstawionych przez odwotujgcego — konsorcjum Kolmen w ramach uzupetienia wynika,
ze SGS Czech Republic s.r.o. reprezentowane przez SGS Polska Sp. z 0.0. zobowigzuje sie
odda¢ do dyspozycji odwotujgcego wiedze i doswiadczenie oraz wzigé udziat w wykonaniu
odpowiedniej czesci zamdwienia oraz udostepni¢ do wykonania zaméwienia osobe pana
Ireneusza Z. do petnienia funkciji Kierownika Przegladu Dokumentaciji dla przetargu nr 1i 2
oraz personel zmienny w ilosci niezbednej do prawidtowej realizacji przedmiotowego
zamoOwienia w zakresie nadzoru nad pracami geotechnicznymi. Rzeczywiscie, zgodnie z § 3
ust. 1 ,Umowy zlecenia ustugi” jedng z form uczestnictwa w realizacji zadania miato by¢
udostepnienie osoby na stanowisko Kierownika Przeglagdu Dokumentaciji dla dwéch
kontraktéw na roboty budowane z projektowaniem, ale ani z postanowien tej umowy, ani z
tresci ,Zobowigzania do udostepnienia zasobdw w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp” nie
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wynika, ze powierzenie panu Z. wiasnie tej funkciji jest warunkiem koniecznym dla
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia i udziatu w realizacji zaméwienia, tym bardziej SGS
Czech Republic s.r.o. i SGS Polska Sp. z 0.0. nie zgdaty wprowadzenia do oferty zmiany
Kierownika Przegladu Dokumentacji. O warunkowosci nie $wiadczy réwniez stwierdzenie, ze
wspoipraca zostanie podjeta w razie uzyskania przez odwotujgcego przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz jest to okoliczno$¢ oczywista, condicio sine qua non, gdyz w innym
wypadku odwotujgcy w ogodle tego zadania nie bedzie wykonywat, zatem oczywiste jest, iz w
przypadku nieuzyskania zamowienia zobowigzanie podmiotéw do wspotpracy wygasa. W
odniesieniu za$ do pogladu zamawiajgcego, ze zmiana osoby wskazanej na stanowisko
Kierownika Przegladu Dokumentaciji, jest probg zmiany oferty, nawet przyjmujac, ze w
niniejszym postepowaniu, ze wzgledu na powigzanie przez zamawiajgcego osob
wskazanych dla potwierdzenia warunku z wykonaniem umowy, osoby te stanowig tres¢ i
istotng czes¢ oferty, to ztamanie zawartego w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych zakazu prowadzenia negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywania
zmiany jej tresci nalezy odczytywac jako skutkujace bezskutecznoscig dokonanych zmian i
ustalen negocjacji i jej funkcjonowanie w pierwotnej formie, a nie samg w sobie przestanke
do odrzucenia oferty, a tym bardziej wykluczenia wykonawcy z postepowania. Poza tym,
skoro zamawiajacy nie wiedziat, w jakim celu zostaty ztozone poszczegdlne dokumenty, to
powinien byt skorzystaé w mozliwosci wyjasnienia ich tresci, o czym mowa w art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry to przepis dotyczy rowniez dokumentéw



uzupetionych. W odniesieniu do pozostatych podniesionych podczas rozprawy argumentéw
Izba, jakkolwiek zbadata je pod katem dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stwierdzita, Ze nie moze rozszerzy¢ zakresu rozpatrzenia sprawy poza zakres
odwotania, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poniewaz
odwotanie sygn. akt KIO 827/11 dotyczy okolicznosci majgcych lub moggcych mie¢ wptyw na
wynik postepowania, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenciji,
uwzgledniajgc odwotanie konsorcjum Kolmen.

Przechodzgc do podstaw odrzucenia odwotania, zgodnie z sentencja niniejszego
postanowienia, Izba uznata w oparciu o przeprowadzone na posiedzeniu i oméwione wyzej
dowody, iz odwotanie dotyczy czynno$ci, ktbre zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig
wyrokow Izby: z dnia 18 marca 2011 r. sygn. akt KIO 471/11 oraz z dnia 5 maja 2011 r.
sygn. akt KIO 827/11. Zatem powyzsze ustalenia stanowig podstawe do odrzucenia
odwotania w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje
bowiem odrzuci¢ odwotanie dotyczgce czynnoéci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z
treScig wyroku Izby, lub w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie zgdaniem zawartym w odwotaniu. Tres¢ wyjadnien konsorcjum Kolmen z dnia 19
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maja 2011 r. sprowadzata sie do podirzymania jego wczesniejszego stanowiska i nie
wprowadzata zadnych nowych okolicznosci, majgcych wplyw na czynnosci zamawiajgcego.
Izba w wyroku z dnia 5 maja 2011 r. sygn. akt KIO 827/11 uwzglednita odwotanie i orzekta
zgodnie z Zgdaniami, poddajgc ocenie uzupetnione przez konsorcjum Kolmen dokumenty
dla wykazania jego wiedzy i doSwiadczenia zawodowego, Izba zatem uznata je za
odpowiednie. Faktem jest, ze zakres uzupetnienia dokumentéw jakiego dokonat wykonawca
tj. konsorcjum Kolmen, wykraczat ponad rzeczowg potrzebe wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia - w sposéb jaki zamawiajacy przewidziat w SIWZ. Stad tez Izba, co
do zasady uznajac, ze wykonawca — konsorcjum Kolmen wykazat spetnienie warunkow
udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a czynno$¢ jego wykluczenia i odrzucenia oferty
naruszata przytoczone przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, wskazata, ze
o ile zamawiajacy nie wiedziat w jakim celu zostaty ztozone poszczeg6lne dokumenty, mogt
to wyjasni¢ w drodze zapytan, a nie odrzucac oferte z powotaniem sie na takg argumentacje.
Z przytaczanej tresci uzasadnienia wyroku sygn. akt KIO 827/11, nawet nie mozna wywie$¢,
iz Izba uznata za nieodzowne zasieganie wyjasnier od wykonawcy Kolmen przed nakazang
ponowng oceng ofert i wyborem oferty. Zamawiajgcy, mimo wyjasnienia wielu okolicznosci w
trakcie postepowania odwotawczego, pismem z dnia 17 maja 2011 r. przytoczonym wyzej,
zwrécit sie do konsorcjum Kolmen i w pismie z dnia 19 maja 2011 r. réwniez wyzej
przytoczonym — uzyskat odpowiedz na zadane pytania. W ocenie Izby, wymienione
wyjasnienia nie wniosty zadnych odmiennych tresci, od tych ktore wynikaty z uzupetionych
dokumentow w dniu 3 kwietnia 2011 r. Zatem czynnos¢ zamawiajgcego uniewaznienia
wyboru oferty odwotujgcego, dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty konsorcjum
Kolmen, jako oferujgcej wykonanie przedmiotu zaméwienia za nizszg ceng niz odwotujacy,
zostata wykonana zgodnie z tre$cig wyroku Izby i znajdowata umocowanie w art. 91 ust. 1
ustawy Pzp. Reguta ta znajduje wzmocnienie w treSci art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, iz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie moze nastepnie korzysta¢ ze Srodkow
ochrony prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby.
Bezsprzecznie odwolujacy posiadat status uczestnika postepowania zaréwno w sprawie KIO
471/11 jak i w sprawie KIO 827/11. Nie zachodzg jakiekolwiek podstawy dla twierdzen, iz
skarzone czynnosci zamawiajgcego zostaty wykonane niezgodnie z tre$cig wyroku sygn. akt
KIO 827/11. Jezeli odwotujgcy uznawat, ze zachodzg jeszcze inne podstawy do odrzucenia
oferty konsorcjum Kolmen w dniu 12 kwietnia 2011 r., mogt nie poprzestac na zgtoszeniu
przystgpienia w zakresie zarzutbw zamawiajgcego, a wnieS¢ wtasne odwotanie z
przytoczeniem dalszych zarzutéw podnoszonych obecnie, ktére byty juz wowczas znane.
Odwotanie takie czynitoby zados¢ warunkom skuteczno$ci jego wniesienia, podanym w art.
192 ust. 2 ustawy Pzp, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. llekro¢ bowiem
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ustawa Pzp, moéwi o wyniku postepowania, nalezy przez to rozumie¢ ostateczny wybor oferty
wykonawcy, z ktérym zostaje zawarta umowa o realizacjg zamowienia, a nie oceny ofert,
ktére z r6znych wzgledéw podlegajg wzruszeniu i uniewaznieniu, jak 6wczesny wybor oferty
odwotujgcego. Skoro Izba stwierdzita, iz odwotujgcy zostat powiadomiony przez
zamawiajgcego o wniesieniu odwofania przez wykonawce — konsorcjum Kolmen w trybie art.
185 ust. 1 ustawy Pzp oraz ztozyt przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie
KIO 827/11, stanowi to wiec dodatkowg okoliczno$¢ obligujaca obecnie Izbe do odrzucenia
odwotania, w oparciu o postanowienia art. 185 ust. 6 ustawy Pzp. Wymieniony przepis nie
dopuszcza mozliwoéci korzystania ze srodkow ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby, przez wykonawce wezwanego
zgodnie z ust. 1 art. 185 ustawy Pzp. Odwotujgcy w tresci niniejszego odwotania nie
powolywat sie na okolicznos¢, iz zamawiajgcy wykonat czynno$ci, czy powtdrzyt czynnosci w
sposo6b odbiegajacy od nakazéw zawartych w tresci wyroku - sygn. akt KIO 827/11.
Poza tym, zdaniem Izby, zarzuty odwolujgcego, wobec oferty konkurencyjnej — konsorcjum
Kolmen, nalezato uzna¢ za spdznione w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Powinno$cig zamawiajgcego jest bowiem dokonanie oceny ofert i wyboru oferty, przy
uwzglednieniu wszystkich ustanowionych warunkéw. Natomiast dalszym nastepstwem,
natozonym przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp jest jednoczesne zawiadomienie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) punktacji przyznanej ofertom (facznej i w kazdym kryterium),

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,

4) wykonawcach wykluczonych z postepowania.

Majgc na wzgledzie, iz oferty zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, kazdy z zainteresowanych wykonawcéw maégt powzigé wiadomos¢ o
brakach konkurencyjnych ofert z chwilg ich udostepnienia wraz z uzupetnieniami, a
zaskarzy¢ odwotaniem pierwsze dokonane czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego, ktére
by tych okolicznosci nie uwzgledniaty. W ocenie Izby, obowigzkiem zamawiajgcego byto
skrupulatne i catosciowe zbadanie ztozonych ofert, czemu stuzyt okres zwigzania oferta.
Kazdy wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu danego zamoéwienia nawet potencjalnie
moze by¢ zagrozony oraz ktéry moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, jest legitymowany, aby skutecznie skorzystac¢ ze
Srodkdéw ochrony prawnej, o ktdérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Z wymienionych
wzgledow, w przekonaniu Izby, niezaleznie od tego, ze oferta odwotujgcego zostata wybrana
jako najkorzystniejsza w dniu 12 kwietnia 2011 r., a oferta konsorcjum Kolmen, zostata
wowczas odrzucona, to i tak odwotujgcy posiadat interes w skarzeniu ewentualnego
zaniechania zamawiajgcego co do prawidtowej oceny konkurencyjnej oferty konsorcjum
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Kolmen, o ile uwazat, iz oferta tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu jeszcze z innych
przyczyn niz podat zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 12 kwietnia 2011 r. Owczesny wybor
oferty odwotujgcego, jak i czynnos¢ odrzucenia oferty konsorcjum Kolmen - z najnizszg
ceng, nie miaty charakteru ostatecznego, czyli takiego na ktéry nie przystuguje zaden Srodek
zaskarzenia. Jak pokazata praktyka, w wyniku powtdérzenia czynnosci oceny, zgodnie z
wyrokiem Izby, zostata wybrana oferta wykonawcy: konsorcjum Kolmen, ktéra byta
korzystniejsza w jedynym ustanowionym kryterium ceny.

Odwolanie dotyczy zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty
wykonawcy: konsorcjum Kolmen, a w nastepstwie tego zaniechania dokonania wyboru tej
oferty do realizacji zaméwienia. Zatem zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whiesienia.

Odwotaniem zostaty objete zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust.
4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Kolmen oraz zaniechania odrzucenia jego oferty pomimo braku wykazania przez
konsorcjum Kolmen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu to jest:

- wskazanie pana Ireneusza Z. do petnienia funkciji Kierownika Przegladu
Dokumentacji wytgcznie co do dwéch projektow tj. przetargéw nr 1.1 1.2, podczas gdy
postanowienia SIWZ oraz OPZ w zakresie wskazania Kierownika Przeglagdu Dokumentac;ji



okreslajg wymaég wskazania jednej osoby, ktéra bedzie sprawowac te funkcje w ramach
Statego Zespotu Inzyniera w zakresie catego zaméwienia:

- Zlozenie przez konsorcjum Kolmen oferty wariantowej w postaci zgtoszenia do

petnienia funkciji Kierownika Przegladu Dokumentacji w wariancie pierwszym (i) pana
Ireneusza Z. do dwéch projektow tj. przetargdbw nr 1.1 i 1.2 oraz pana Romualda C. do
czterech projektéw tj. przetargow nr 1.3, 2.1, 2.2 oraz 2.3 albo w wariancie drugim (ii) pana
Romualda C. do wszystkich sze$ciu przetargébw o numerach 1.1,1.2, 1.3, 2.1, 2.2 oraz 2.3,
podczas gdy zgodnie z pkt 5 SIWZ zamawiajgcy nie dopuscit do skladania ofert
wariantowych;

- braku wykazania dyspozycyjnosci pana Ireneusza Z. do petnienia funkcji Kierownika
Przegladu Dokumentacji, pomimo tego, ze w SIWZ oraz OPZ wskazano, ze osoby
wymienione w ofercie w Statym Zespole Wykonawcy powinny pozostawac¢ do petnej
dyspozycji zamawiajgcego z dniem podpisania umowy na nadzor, podczas gdy z odpisu z
rejestru przedsiebiorcow KRS oraz innych publicznie dostepnych dokumentéw wynika, ze
pan Ireneusz Z. jest zaangazowany w prace na rzecz kilku podmiotéw fj. petni funkcje
zarzadzajgce jako dyrektor spotki ,Bukol" Spétka jawna z siedzibg w Lublinie, jest
wspolnikiem oraz cztonkiem zarzadu spétki ,Biuro Projektéw Kolejowych" sp. z 0.0. z
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siedzibg w Lublinie, a takze dziata jako wspolnik (partner) Przedsiebiorstwa Handlowo-
Ustugowego ,Bumat" oraz na podstawie oswiadczen petnomocnika konsorcjum Kolmen,
zamieszczonych w protokole z rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2011 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 827/11, ze wymieniony wykonywat zlecenia innych firm, w tym w
szczegolnosci spotki SGS Czech Republic s.r.o.;

- braku przedstawienia przez wykonawce dokumentu, z ktérego wynika, ze konsorcjum
Kolmen ma prawo dysponowania osobg pana Ireneusza Z. do petnienia funkcji Kierownika
Przegladu Dokumentacji pomimo, ze stosunek zobowigzaniowy pomiedzy SGS Czech
Republic s.r.o. a panem Ireneuszem Z., na ktéry powotuje sie wykonawca nie zostat
potwierdzony za pomocg zadnego dokumentu, w tym zwtaszcza nie jest stosunkiem pracy;
- braku wykazania przez wykonawce wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem sktadania ofert, co najmniej jednej ustugi o wartosci 10 000 000,00 ztotych,
polegajgcej na prowadzeniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie modernizacji,
przebudowy lub budowy linii kolejowej, a w szczegdlnosci braku dokumentu
potwierdzajgcego, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie oraz braku pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw (wiedzy i
do$wiadczenia) oraz sposobu okre$lajgcego przekazanie doswiadczenia, ktére jest
niezbedne do wykonania zamdéwienia;

- braku wykazania warunku dysponowania przez konsorcjum Kolmen zasobami wiedzy i
doswiadczenia spotki SGS Czech Republic s.r.o., w tym wykazania kwalifikacji pana
Ireneusza Z., w zwigzku z tym, ze w dniu skfadania ofert pismo Lubelskiej Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 r. zostato po$wiadczone za zgodnos¢ z
oryginatem z datg 22 listopada 2010 r.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Kolmen jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pomimo tego, ze pismo Lubelskiej Okregowej Izby InZzynieréw
Budownictwa z dnia 21 stycznia 2011 roku zostato poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem
z datg 22 listopada 2010 roku, co nosi znamiona fatszu intelektualnego i stanowi naruszenie
dobrych obyczajéw przyjetych w obrocie gospodarczym;

Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybdr niekompletnej oferty konsorcjum Kolmen
oraz dokonanie oceny ofert w sposob nieobiektywny, co narusza zasady uczciwej
konkurenciji.

Wiadomos¢ o podnoszonych jak wyzej zaniechaniach przez zamawiajgcego
prawidtowego zbadania i wadliwego wyboru kwestionowanej oferty, odwotujgcy maogt
powzig¢ po otrzymaniu wyniku oceny ofert po wyborze, przeprowadzonym przez
zamawiajgcego w dniu 12 kwietnia 2011 r. Od wymienionej daty biegt termin na wniesienie
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odwotania, w ktérym odwotujgcy mogt skutecznie ponosic¢ zarzuty przytaczane w niniejszym
odwotaniu.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, odwotujgcy uprawniony byt aby zgtosic¢
przystgpienie do toczgcego sie postepowania w wyniku odwotania wykonawcy: konsorcjum
Kolmen, wykazujgc swdj interes prawny w przystagpieniu oraz okreslajgc swoje zgdanie w
zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu. Jezeli nawet odwolujgcy skorzystat z mozliwosci
przystgpienia do wczesniejszego postepowania odwotawczego, to nie zamykato to
odwotujgcemu drogi do ztozenia, we wtasciwym terminie, wtasnego odwotania na inne
czynnos$ci lub zaniechania zamawiajgcego, niz te ktore staty sie powodem odrzucenia
kwestionowanej oferty wykonawcy: - konsorcjum Kolmen w dniu 12 kwietnia 2011 r.

Odwotujgcy jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, winien
samodzielnie oceni¢ swoje szanse na uzyskanie zamowienia oraz zdecydowac o tym, czy
zaskarzy¢ czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego wobec ofert, ktére nawet potencjalnie
mogty zagrazac jego pozyciji, niezaleznie od mozliwosci zgtoszenia przystgpienia w zakresie
whiesionego éwczesnie odwotania przez konsorcjum Kolmen.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma
charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego Srodka
ochrony prawne;.

Izba nie podziela pogladow, iz wykonawca nie ma interesu w skarzeniu zaniechan
zamawiajgcego, w sytuacji gdy jako najkorzystniejsza zostata wybrana jego oferta. Otéz
wybor ten, jezeli nie miat charakteru ostatecznego, to odwotujgcy winien sig liczy¢ z tym, ze
konkurent, ktory ztozyt oferte z korzystniejszg ceng, moze skorzysta¢ ze Srodkow
zaskarzenia i podnie$¢ skuteczne zarzuty przeciwko odrzuceniu jego oferty, co w niniejszym
przypadku faktycznie nastgpito. Dla wykazania interesu, nie jest konieczne doznanie
uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna mozliwo$¢ prowadzaca do
takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Potwierdza to orzecznictwo ETS w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie
Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-
Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01, [2003] ECR 6413, nr w SIP Lex: 158605), gdzie
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad: "fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy
89/665 w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych,
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej Dyrektywa 92/50 odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych, wyraznie pozwala Painstwom
Cztonkowskim okre$la¢ szczegdtowe zasady, wedle ktorych muszg wprowadzi¢ procedury
odwotawcze (zapewnione tg dyrektywg), dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata
interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéra byfa lub ryzykuje bycie poszkodowang w
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wyniku domniemanego naruszenia, co nie upowaznia instytucji zamawiajgcych do
nadawania terminowi "interes w uzyskaniu danego zaméwienia" interpretac;ji, ktéra mogtaby
ograniczac¢ efektywno$¢ tej dyrektywy.”

W Swietle powyzszego, zdaniem Izby, istnienie interesu po stronie odwotujgcego, aby
po dokonaniu oceny ofert w dniu 12 kwietnia 2011 r. domagac sie odrzucenia oferty
wykonawcy konsorcjum Kolmen, z wszystkich przyczyn czynno$¢ takg uzasadniajgcych, a
nie tylko z tych ktdre podat zamawiajacy, - skoro zdaniem odwotujgcego, zachodzity
uzasadnione ku temu powody, jest niewatpliwy. Jezeli bowiem zamawiajgcy nie zbadat oferty
w sposo6b skrupulatny, doktadny i catosciowy, do czego byt zobowigzany, zachowujgc
zasady réwnego traktowania wykonawcédw i prowadzenia postepowania z poszanowaniem
regut uczciwej konkurencii, to juz wéwczas nalezato przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie
przepisdw i zaniechanie wykonania czynno$ci nakazanych ustawg, stanowigce podstawe i
uprawniajgce do wniesienia odwotfania. Kolejna ocena ofert, w tym przypadku nakazana
wyrokiem Izby z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie sygn. akt sygn. akt KIO 827/11 oraz
wykonana zgodnie z tym wyrokiem w dniu 31 maja 2011 r. nie przywrécita odwotujgcemu
terminu na zaskarzenie czynno$ci czy zaniechan zamawiajgcego, o ktérych mégt powzigé
wiadomos$¢ po dokonaniu poprzedniej oceny w dniu 12 kwietnia 2011 r.

Zdaniem Izby, zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony
prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone w zasadzie po pierwszej
ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. W tym przypadku takze kolejnej — z dnia 12



kwietnia 2011 r., z uwagi na uzupetnione dokumenty oferty konsorcjum Kolmen i zaistniatg
zmiane okolicznosci. Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie wszystkich tych
czynno$ci, ktorych dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym
jednoczesne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Powiadomieni rGwnoczesnie
wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w
przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawg
Pzp Srodkami ochrony prawnej. Powyzsza zasada znajduje odzwierciedlenie migedzy innymi
w przepisach art. 92, art.182, art. 185, art. 186 ust. 4, art.189 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W przekonaniu Izby, po 12 kwietnia 2011 r. nie nastapity w przedmiotowym
postepowaniu Zadne nowe okoliczno$ci, poza czynno$ciami wykonanymi zgodnie z
rozstrzygnigciem poprzedniego odwotania przytaczanym wyrokiem Izby sygn. akt KIO
827/11, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych srodkéw zaskarzenia na
czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego. Zasada koncentracji Srodkédw ochrony prawnej
urzeczywistnia zas istotny z punktu widzenia procedur zamoéwien publicznych postulat,
szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynnosci podejmowanych w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie do pogodzenia z tymi celami jest,
aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybér oferty, wynajdujgc po kazdym etapie
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oceny, co raz to nowe powody i wady oferty, stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych
odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny termin na odwotanie od czynnos$ci czy zaniechan
zamawiajgcego wobec konkurencyjnej oferty, liczony od przestania powiadomienia w
zasadzie o pierwszej ocenie ofert. W niniejszym przypadku, takze po drugiej ocenie, skoro
oferta konsorcjum Kolmen ulegta istotnym uzupetnieniom przy pismie z dnia 3 kwietnia
2011r. Wadliwo$¢ oferty konsorcjum Kolmen, ktérg starat sie wykaza¢ odwotujacy, byta
mozliwa do sformutowania na podstawie dokumentaciji oferty, po dokonaniu drugiego
wyboru, nawet gdyby zamawiajgcy odrzucajgc éwczesnie oferte tego wykonawcy, nie
dostrzegt wszystkich okolicznosci, ktore tg czynno$¢ uzasadniaty. Izba uznata, iz nie
zachodzg Zadne nowe okolicznosci w sprawie, ktére upowazniatyby do wniesienia
przedmiotowego odwotania.

W wyniku dokonanych ustalen Izba uznata réwniez, Ze 10 - dniowy termin na ztozenie
odwotania, uwzgledniajac podnoszone zarzuty, uptynat w dniu 22 kwietnia 2011 r. Przy czym
odwotujgcy przy dochowaniu nalezytej staranno$ci mogt i powinien powzigé wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, po drugim wyborze oferty
najkorzystniejszej, o ktbrym wykonawcy zostali powiadomieni pismem z dnia 12 kwietnia
2011 r. Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw w
dniu 22 kwietnia 2011 r. spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z
tego Srodka ochrony prawnej. Z tych wzgledoéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego
rozpoznania odwofania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie
terminu okres$lonego w ustawie. Dowody w sprawie potwierdzity, iz odwotanie zostato
wniesione nie tylko na czynnosci wykonane zgodnie z wczesniejszym wyrokiem Izby, ale
réwniez z uchybieniem terminu, okre$lonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zatem
kumulatywnie zachodzity obligatoryjne przestanki do odrzucenia odwotania przewidziane art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 5 tej ustawy.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego konsorcjum Mott MacDonald z dnia 17
czerwca 2011 r. o dopuszczenie stron do udziatu w posiedzeniu niejawnym Izby. Wszystkie
okolicznosci, dotyczgce spetienia przestanek formalnych wniesionego odwotania, byty
mozliwe do ustalenia na podstawie dopuszczonej z urzedu, jako dowdd dokumentacii
oznaczonych wyzej akt poprzednich i obecnego postepowania odwotawczego.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Izba
ustala z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.
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W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzyé
odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoccvuenennn
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