Sygn. akt: KIO/UZP 99/09

WYROK
z dnia 5 lutego 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu rozprawie w dniu 03.02.2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez
Konsorcjum: SAFEGE S.A., SYSTRA S.A., 00-410 Warsza wa, ul. Solec 22 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Biuro Zamoéwie n

Publicznych, 03-732 Warszawa, ul. Targowa 74  protestu z dnia 31.12.2008 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Zaklad Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy Sp. z o0.0. 03-338 Warszawa, ul. Julianowska 13 , Deutsche Bahn
International GmbH, Bornizstr. 73-75, 10365 Berlin,  zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci: wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz oceny spetniania warunkéw u dziatlu w post epowaniu i nakazuje
powtdrzenie czynno $ci: oceny spetniania warunkéw udzialu w post  epowaniu oraz

badania i oceny ofert.



2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Biuro Zamowie n

Publicznych, 03-732 Warszawa, ul. Targowa 74 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: SAFEGE S.A., SYSTRA
S.A,, 00-410 Warszawa, ul. Solec 22,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8.174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Biuro Zamoéwie n Publicznych, 03-732 Warszawa, ul. Targowa 74 na
rzecz Konsorcjum: SAFEGE S.A., SYSTRA S.A., 00-410 Warsza wa, ul.
Solec 22, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: SAFEGE S.A,
SYSTRA S.A., 00-410 Warszawa, ul. Solec 22.

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Nadzo6r nad
modernizacjg linii kolejowej E 65 na odcinku od km 131,100 do km 184,800 (obszar LCS
Dziatdowo) w ramach projektu FS 2005/PL/16/C/PT/001 ,Modernizacja linii kolejowej E 65,
odcinek Warszawa — Gdynia, etap II”. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31.05.2008 pod numerem.2008/S 105-
141035.

W dniu 22.12.2008 r. Zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej zlozonej
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Zaktad
Budownictwa Mostowego Inwestor - Zastepczy Sp. z 0 0. z siedzibg w Warszawie oraz
Deutsche Bahn International GmbH z siedzibg w Berlinie (Konsorcjum ZBM). Jako drugg w
kolejnosci Zamawiajacy ocenit oferte ztozong przez Safege S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg
w Nanterre oraz Systra S.A. z siedzibg w Paryzu (Konsorcjum Safege) - wykonawcow

wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego.



Z wynikiem postepowania nie zgodzito sie Konsorcjum Safege i wniosto odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych poprzedzone protestem.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione terminach ustawowych — protest w dniu
31.12.2008 roku, odwotanie w dniu 21.01.2009 r. (wptyw bezposredni). Zachowany zostat
wynikajacy z art. 184 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) warunek jednoczesnosci
przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Odwolujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 24 ust. 2 pkt 2,
314 Pzp - przez jego niezastosowanie i nie wykluczenie z postepowania Konsorcjum ZBM,
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 5i 8 Pzp - przez jego niezastosowanie i nie odrzucenie
oferty wykonawcy Konsorcjum ZBM, a w ich wyniku naruszenie zasad uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow okreslonych wart. 7 Pzp oraz naruszenie innych
przepiséw wskazanych w uzasadnieniu.

Uzasadniajac podniesione zarzuty Odwolujacy sie wskazat, ze:

1. Pan Marian G. wskazany przez Konsorcjum ZBM na stanowisko Koordynatora
dostepu do toréw nie spetnia wymagan okreslonych w pkt 8.3.1a) ppkt 5 siwz.
Wykazane doswiadczenie na stanowisku koordynatora ds. zamknie¢ torowych przy
elektryfikaciji linii 009 odcinek Nasielsk — Tczew nie mogto by¢ nabyte w wymaganym
przez Zamawiajacego okresie 36 miesiecy podczas ostatnich 10 lat. W oparciu o

informacje zamieszczone w portalu www.kolejowo.pl Odwotujacy sie podniost, ze

powyzsze informacje stanowig nieprawde a z uwagi na ich wplyw na wynik
postepowania powodujg obowigzek wykluczenia Konsorcjum ZBM z postepowania,
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. W ocenie Odwotujgcego sie Zamawiajacy
btednie uznat za wystarczajgce piastowanie stanowiska Zastepcy Naczelnika Sekcji
Eksploatacji w Zakfadzie Infrastruktury Kolejowej w Olsztynie, gdyz stanowisko to nie
pozwalato na nabycie wymaganego doswiadczenia dot. procedur wprowadzenia
zamkniec torowych;

2. Osoby wskazane przez Konsorcjum ZBM na stanowisko Inzynieréw Rezydentéw nie
spetniajg warunkow okreslonych w pkt 8.3.1.a) ppkt 7) siwz:
- Pan Ryszard K. nie posiada doswiadczenia w modernizacji linii kolejowej zgodnie z
zasadami FIDIC, gdyz wskazana w wykazie modernizacja linii kolejowej E-20 nie
moze zosta¢ uznana,
- Pan Janusz G. - brak spehlienie wymagan Zamawiajgcego wynika z odpowiedzi
udzielonej przez Konsorcjum ZBM w pismie z dnia 28.11.2008r. — odpowiedzi na
wezwanie dokonane w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Projekt podany w cv Pana
Janusza G. nie stanowi ,kontraktu kolejowego” nie mozna zatem uzna¢ posiadania

przez niego doswiadczenia przy modernizacji linii kolejowej wg FIDIC. Odwotujacy sie



wskazal, ze powyzsze stanowi informacje nieprawdziwe majgce wptyw na wynik
postepowania.

Odwotujacy sie w oparciu o wyrok z dnia 23.04.2008 r. Sadu Okregowego dla
Warszawy Pragi wywiodt, ze wskazanie w piSmie z dnia 28.11.2098 r. Pana
Waldemara Andrzeja Z. stanowi niedopuszczalng zmiane tresci oferty dokonang po
uptywie terminu skiadania ofert, ktérego skutkiem winno by¢ odrzucenie oferty
Konsorcjum ZBM.

3. wskazanie dodatkowej osoby na stanowisko Inzyniera Rezydenta — Pana Ryszarda I.
bez wskazania kogo zastepuje powoduje, iz Konsorcjum ZBM ziozylo oferte
wariantowg a wskazanie 3 zamiast 2 oséb powoduje réwniez niezgodnos¢ oferty z
trescig siwz (zarzut zostat podniesiony w protescie i nie podtrzymany w odwotaniu);

4. Konsorcjum ZBM Ne ustanowito skutecznie petnomocnika w rozumieniu art. 23 ust. 2
Pzp do reprezentowania go w postepowaniu. Tres¢ petnomocnictwa udzielonego
przez DB International GmbH - ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0. 0. hie zawiera
sformutowania, ze upowaznia do dziatania w imieniu i na rzecz obu podmiotow
wystepujacych wspdlnie, czego wymaga art. 23 ust. 2 Pzp. Z jednoznacznych
sformutowan petnomocnictwa wynika, ze upowaznia ono jedynie do reprezentacji DB
i brak ten nie moze zosta¢ skutecznie konwalidowany.

5. Konsorcjum ZBM nie wniosto wadium, gdyz z tresci gwarancji wadialnej wynika, ze
zabezpiecza ono wylgcznie oferte ztozong przez ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z o. o.

6. Konsorcjum ZBM ztozyto réwniez nieprawidtowy dokument potwierdzajacy, ze nie
otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci DB. Odwotujacy sie zarzucit, ze
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy oraz form, w
jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.) przewiduje
potwierdzenie tych okolicznosci za pomocg oswiadczenia ztozonego przed
notariuszem wytacznie w sytuacji, gdy w kraju w ktérym wykonawca ma siedzibe, nie
wydaje sie takich dokumentoéw. Tymczasem w RFN dokument stwierdzajacy, iz nie
otwarto postepowania upadtosciowego, wydaje whasciwy Sad Upadtosciowy. Zatem
Konsorcjum ZBM winno by¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wskazujac, ze prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego umozliwitoby mu uzyskanie zamowienia
Odwolujacy sie wniést o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci wyboru ofert,
nakazanie wykluczenia Konsorcjum ZBM oraz nakazanie odrzucenia jego oferty oraz o

nakazanie dokonania powtérnej oceny ofert.



Zamawiajacy oddalit protest dzien po uplywie ustawowego terminu, w dniu 12.01.2008 r.,

tego dnia przekazujgc rozstrzygniecie Odwotujgcemu sie. W uzasadnieniu Zamawiajacy

wskazat, ze:

1.

oceniajgc doswiadczenie Pana Mariana G. pomingt doswiadczenie przy elektryfikacji
linii 009 odcinek Nasielsk — Tczew uznajgc za wystarczajgce doswiadczenie nabyte
na stanowisku Zastepcy Naczelnika Sekcji Eksploatacji w Zaktadzie Infrastruktury
Kolejowej w Olsztynie oraz na stanowisku Zastepcy Dyrektora ds. Eksploatacji w
Zaktadzie Infrastruktury Kolejowej w ltawie;

petnienie przez Pana Ryszarda K. funkcji Prezesa Zarzadu PEBEK Sp. z o.0., ktéra
wystepowata jako partner w Konsorcjum ,Polkor E-20 LOT S.A.” w przetargu na
"Modernizacje linii kolejowej E 20 na odcinku Siedlce-Terespol etap | LOT A" jest
zwigzane z realizacja robot budowlanych, Pan Ryszard K. wizytowat budowe, zatem
jego kandydatura spetnia wymagania siwz;

zlozenie nowego wykazu o0sOb spetniajgcych wymagania okreslone w siwz nie
stanowi zmiany tresci oferty a realizacje uprawnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3
Pzp. w zwigzku z tym wskazanie nowej osoby na stanowisko Inzyniera Rezydenta
nie narusza prawa,

nie nastgpito wskazanie dodatkowej osoby na stanowisko Inzyniera Rezydenta, gdyz
wyjasnienia dotyczace Pana Ryszarda |. zostaly ztozone przez innego wykonawce
MGGP;

ocena petnomocnictwa udzielonego DB International GmbH przez byta prawidiowa,
co potwierdza orzecznictwo KIO. Ponadto przy ocenie tresci petnomocnictwa
zastosowanie znajdzie w zwigzku z art. 14 Pzp art. 65 k.c.. Oswiadczenie woli o
udzieleniu petnomocnictwa nie moze byC¢ interpretowane w oderwaniu od
rzeczywistej intencji stron;

gwarancja opiewajgca wylgcznie na ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0. 0. stanowi
prawidtowe wniesienie wadium. Z faktu wskazania w tresci gwarancji numeru i nazwy
postepowania, ubiegania sie o zamdwienia ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0. o.
wytacznie jako cztonka konsorcjum wespét z DB International GmbH oraz orzeczenia
KIO Zamawiajgcy wywiodl, ze gwarancja zabezpiecza oferte ztozong przez obu
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie u udzielenie zamoOwienia, jest prawidiowa
pod wzgledem formalnym i odpowiednio zabezpiecza jego interesy majatkowe;
ostatnia zmiana ustawy o spotkach ograniczona odpowiedzialnoscig opublikowana w
dniu 28.10.2008r. wprowadzita obowigzek ujawniania ogtoszenia upadiosci w
rejestrze handlowym. Zatem brak wzmianki w odpisie z rejestru ztozonego przez DB
International GmbH o likwidacji lub upadifosci zadoscuczynia wymaganiom

rozporzadzenia. Zamawiajacy opart sie na wyjasnieniach udzielonych przez DB



International GmbH w innym prowadzonym przez niego postepowaniu. Zatem
wystgpienie w tej mierze w trybie art. 26 ust. 3 Pzp stanowito wyraz ,nalezytej
starannosci i profesjonalizmu” Zamawiajacego. Zamawiajacy podnidst jednocze$nie
brak udowodnienia przez Odwotujgcego sie, iz tak jak twierdzi zaswiadczenie o
nieogtoszeniu upadtosci wydawane jest przez Sad Upaditosciowy.
Konsorcjum ZBM przystgpito do postepowania odwotawczego zgtaszajgc uprzednio
przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Przystepujacy
powotujac sie na fakt wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, wnidst o oddalenie
odwotania jako bezzasadnego, wskazujgc na prawidlowos¢ dziatania Zamawiajgcego i

przytaczajgc orzecznictwo KlO.

Po ustaleniu na posiedzeniu, Ze nie zachodzg przestanki wskazane w art. 187 ust. 4 Pzp
Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaly dotychczasowe
stanowiska.

Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego i wystuchaniu stanowisk petnomocnikéw

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Postepowanie zostato wszczete w dniu 31.05.2008 r. zatem zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z
dnia 4 wrze$nia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), w zakresie prawa materialnego wiasciwego do
rozpatrzenia zarzutéw, zastosowanie majg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
obowigzujace do dnia 24.10.2008 roku.

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ztozyt oferte
oceniong jako druga w kolejnosci, po wybranej ofercie Konsorcjum ZBM. Potwierdzenie

zarzutéw da Odwolujgcemu sie mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie potwierdzity sie wszystkie podnoszone
zarzuty.

Zarzuty kierowane pod adresem Pana Mariana G., przewidzianego przez Konsorcjum ZBM
na stanowisko Koordynatora dostepu do toréw, nie znalazty potwierdzenia.

Stosowny warunek ustalony w pkt 8.3.1a) ppkt 5 siwz zobowigzywat do wykazania
doswiadczenia na stanowisku zwigzanym z procedurami wprowadzania zamknie¢ torowych,
przez okres co najmniej 36 miesiecy w ciggu ostatnich 10 lat. Zamawiajacy nie uszczegotowit
wymagan przez wskazanie stanowiska lub czynnosci pozwalajacych na uznanie spetnienia
warunku (dowdd: siwz str.5).

W okresie ostatnich dziesieciu lat (10 lat przed dniem wszczecia postepowania) Pan G. petnit

funkcje Zastepcy Naczelnika Sekcji Eksploatacji w ltawie (Zakfad Infrastruktury w Olsztynie —



Sekcja Eksploatacji w ltawie) — od 02.2000 do 31.12.2007 r. oraz Zastepcy Dyrektora do
Spraw Eksploatacji w Zakfadzie Infrastruktury Kolejowej w ltawie w okresie 01.1998 —
01.2000 r. (dowdd: str 19 oferty Konsorcjum ZBM) .

Bezsporne jest miedzy stronami, ze informacje dotyczace petnienia funkcji Koordynatora ds.
zamknie¢ torowych przy elektryfikaciji linii 009 odcinek Nasielsk — Tczew wykazane w okresie
02.2000 — 31.12.2007 r., w zwigzku z petnieniem funkcji Zastepcy Naczelnika Sekcji
Eksploatacji w fawie, sg nieprawdziwe. Przyznato to rowniez Konsorcjum ZBM w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, wskazujgc na
fakt ich omytkowego zamieszczenia.

Powyzsze nie skutkuje jednak koniecznoscig wykluczenia Konsorcjum ZBM z postepowania.
Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp niezbedne jest tgczne
wystgpienie dwoch przestanek: zlozenia nieprawdziwych informacji i ich wplyw na wynik
postepowania, potagczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-skutkowym.
Nieprawdziwe informacje dotyczace Pana Mariana G. nie mialy wptywu na wynik
postepowania, gdyz ich ztozenie nie przesadzito o posiadaniu doswiadczenia wymaganego
w pkt 8.3.1.a) ppkt 5 siwz, pozostato bez wplywu réwniez na wynik postepowania — wybér
oferty najkorzystniejsze;j.

Warunkowi okreslonemu w pkt 8.3.1.a) ppkt 5 siwz odpowiada doswiadczenie nabyte przez
Pana Mariana G. przy pelnieniu funkcji Zastepcy Dyrektora do spraw eksploatacji w
Zaktadzie Infrastruktury Kolejowej w ltawie (w okresie 06.1998 r. — 01.2000 r. — ograniczenie
daty poczatkowej wynika z wymagan co do okresu, w ktorym ma by¢ nabyte wymagane
doswiadczenie) oraz Zastepcy Naczelnika Sekcji Eksploatacji w ltawie (Zaktad Infrastruktury
w Olsztynie — Sekcja Eksploatacji w Itawie) — od 02.2000 do 31.12.2007 r. Wykazane
doswiadczenie polegajagce na nadzorze nad zatwierdzaniem harmonogramow ruchu
pociagéw i zamknie¢ torowych przy remontach i modernizacjach, regulaminéw prowadzenia
ruchow pociggow i zamknie¢ torowych przy remontach i modernizacjach, udzielanie zgod na
zamkniecia torowe, koordynacja zamknie¢ torowych oraz nadzor nad wprowadzeniem
procedur oraz zamknieciami torowymi odpowiada literalnym postanowieniom siwz.
Odwolujacy sie nie kwestionowal, iz przywotane czynnosci sg wystarczajgce do uznania
posiadania wymaganego doswiadczenia, a jedynie fakt faktycznego wykonywania tych
czynnosci przez Pana Mariana G. Jednak jesli Odwotujacy sie twierdzi, ze Pan Marian G. nie
wykonywatl wskazanych w wykazie czynnosci lub nie pelnit wskazanych funkcji, winien te
twierdzenia poprzeé¢ dowodem, czego nie uczynit (art.188 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art.
14 Pzp).

Skoro wystarczajgce dla uznania spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.3.1. ppkt 5 siwz
jest wskazane wyzej doswiadczenie Pana Mariana G., to podanie nieprawdziwych informacji

i jest nierelewantne w stosunku do normy art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.



Potwierdzity sie zarzuty kierowane pod adresem Pana Ryszarda K. kandydata na stanowisko
Inzyniera - Rezydenta.

W pkt 8.3.1.a). ppkt 7 siwz Zamawiajacy wymagat, posiadania przez kazda z dwdch oséb
wskazanych na to stanowisko, co najmniej 5 letniego doswiadczenia zwigzanego z realizacjg
rob6ot budowlanych, w tym w realizacji przynajmniej jednego projektu dotyczacego
modernizacji linii kolejowych zgodnie z zasadami FIDIC (dowod: str. 8 siwz).

Bezsporne jest miedzy stronami posiadanie przez Pana Ryszarda K. wymaganego 5 letniego
doswiadczenia zwigzanego z realizacjq rob6t budowlanych, sporne jest posiadanie
doswiadczenia w realizacji przynajmniej jednego projektu dotyczacego modernizacji linii
kolejowych zgodnie z zasadami FIDIC.

W spornym zakresie Konsorcjum ZBM wskazato, ze Pan Ryszard K. petigc funkcje
Prezesa Zarzadu PEBEK Sp. z 0. 0 z siedzibg w Radomiu zarzadzat i sprawowat nadzér nad
realizacjg kontraktu dotyczgcego modernizaciji linii kolejowej E20 odcinek Siedlce — Terespol
- Siedlce - Lukéw w ramach Projektu 2001/PL/16/P/PT/012 ,Modernizacja linii kolejowej E20
na odcinku Siedlce - Terespol. Etap I” wspoifinansowanego przez UE na warunkach
kontraktu FIDIC w okresie od dnia 28.04.2006 — do dnia 31.12.2007 r. (dowdd: str. 21 oferty).
Niekwestionowany jest zakres robot wykonywany przez PEBEK Sp. z 0. o w ramach
kontraktu, sporna jest okoliczno$¢ zarzadzania i sprawowania nadzoru nad realizacjg
kontraktu przez Pana Ryszarda K.

Zamawiajacy w pkt 8.3.1. ppkt 7 siwz nie skonkretyzowat swoich wymagan, co do tresci
warunku. lzba nie podzielita zatem stanowiska Odwotujgcego sie o mozliwosci wykazania
doswiadczenia wymaganego w przywotanym postanowieniu siwz wytacznie przez
bezposrednich uczestnikdw procesu budowlanego, ktérzy z mocy samych przepiséw sg
zobowigzani do dokonywania wpisow w dokumentacji inwestycji. Twierdzenie odwotujgcego
sie nie znajduje oparcia w tresci siwz, Izba odmowita mocy dowodowej protokotom z narad
koordynacyjnych przy realizacji spornej inwestycji (art. 188 ust. 6 Pzp).

Na rozprawie Odwotujgcy sie przediozyt odpis uchwaly Zwyczajnego Zgromadzenia
Wspdlnikéw PEBEK Sp. z 0.0. z dnia 26.05.2006 r. powotujgcej Pana Ryszarda K. w skiad
Rady Nadzorczej, z ktérego wynika rowniez ztozenie przez Pana Ryszarda K. rezygnhacji z
funkcji Prezesa Zarzgadu w dniu 25.05.2006 r. Stosowna zmiana w KRS zostala dokonana w
dniu 3.07.2006 r. (dowdd: uchwata z dnia 26.05.2008r., odpis petny z KRS o numerze
0000021876 w aktach sprawy).

Zgodnie z art. 214 8 1 ksh czionek zarzadu, prokurent, likwidator, kierownik oddziatu lub
zakladu oraz zatrudniony w spoice gtowny ksiegowy, radca prawny lub adwokat nie moze

by¢ jednoczesnie czionkiem rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej.



Przy ocenie doswiadczenia Pana Ryszarda K. moze by¢ wziety pod uwage jedynie okres od
28.04.2006 roku (data zawarcia umowy modernizacji linii kolejowej E20 odcinek Siedlce —
Terespol - Siedlce - Lukoéw dowdd: kopia pierwszej strony umowy w aktach sprawy) do dnia
26.05.2006 r.

W tym okresie odbywaly sie jedynie prace wskazane w fazie A) Lp. 2 powstaly: projekt
koncepcyjny, mapa do celéw projektowych, wniosek o decyzje lokalizacji inwestycji, raport o
wptywie na srodowisko, nie stanowigce rob6t budowlanych, co udowodnit Odwotujacy sie
bedacy Inzynierem Kontraktu spornej inwestycji (dowdd: harmonogram w aktach sprawy).
Zamawiajacy nie przedstawit dowodu na twierdzenie przeciwne. Nie moze go stanowic,
zlozony przy zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu, odpis z KRS PEBEK Sp. z o0.0., zawarte w nim dane sg aktualne na dzieh
21.07.2005r., nie obalajg twierdzen i dowoddw Odwolujgcego sie. Wymienione wyzej
dowody oraz oswiadczenie Pana Jézefa W. — Inzyniera Projektu z dnia 28.01.2008 r. (w
aktach sprawy), mimo, ze stanowi¢ moze ono wylgcznie dowdd z dokumentu prywatnego,
potwierdzajg zarzut Odwotujgcego sie.

Podnies¢ tez nalezy, ze, co do zasady, z samego faktu piastowania funkcji w organie
zarzadzajgcym podmiotu gospodarczego, nie wynika posiadanie wymaganego w Siwz
doswiadczenia w zakresie dzialalnosci przedsiebiorstwa podmiotu. Zarzad spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig zgodnie z art. 201 8 1 ksh zarzad prowadzi sprawy spoiki i
reprezentuje spotke. Przyjecie pogladu, ze racji petnienia funkcji w zarzadzie nabywa sie
doswiadczenia we wszystkich dziedzinach dziatalnosci podmiotu jest btedne. Konieczne jest
rozpatrywanie kazdego przypadku indywidualnie, ad casum.

Pan Ryszard K. nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia a informacje

opisujace jego doswiadczenie ztozone przez Konsorcjum ZBM byty nieprawdziwe.

Potwierdzity sie zarzuty kierowane pod adresem Pana Janusza G. — drugiego kandydata na
stanowisko Inzyniera — Rezydenta wskazanego przez Konsorcjum ZBM.

W ziozonym wykazie Konsorcjum ZBM oswiadczyto, ze Pan Janusz G. petnit funkcje
Inspektora Nadzoru budowlanego przy realizacji trzech wiaduktéw w Olsztynie nad liniami
kolejowymi 353, 216, 220 (dowod: str. 22 oferty Konsorcjum ZBM).

Zamawiajacy pismem z dnia 6.10.2008r. wystgpit do p.o. Prezydenta miasta Olsztyna o
potwierdzenie tej informaciji celem zweryfikowania prawdziwosci oswiadczen. Pismem z dnia
10.10.2008 r. Urzad Miasta Olsztyn odpowiedziat, ze Pan Janusz G. nie petnit funkcji
Inspektora nadzoru budowlanego przy projekcie, a jedynie prowadzit kontrole inwestycji z
ramienia Warminsko - Mazurskiego Wojewoddzkiego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego w

Olsztynie (dowdd: przywotane pisma w aktach sprawy).



Zamawiajacy pismem z dnia 19.11.2008r. wystgpit do ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. 0
wyjasnienia w powyzszej kwestii dodatkowo o uszczegotowienie czynnosci wchodzacych w
sktad prezentowanego doswiadczenia i wyjasnienie, w jaki sposob zakres wykonywanych
czynnosci na wymienionych projektach zwigzany byt z realizacjg projektu prowadzonego
zgodnie z zasadami FIDIC. Czynnos¢ Zamawiajgcego odpowiada dyspozycji art. 26 ust. 4
Pzp. Konsorcjum w odpowiedzi oswiadczyto, ze skfadajac oferte kierowato sie ,informacjami
Pana Janusza G.” oraz, ze spetlnia wymagania Zamawiajagcego przez przedstawienie jako
nowego kandydata na stanowisko Inzyniera - Rezydenta Pana Waldemara Andrzeja Z.
Konsorcjum opisato doswiadczenie kandydata oraz ztozytlo nowy wykaz oséb, ktore bedag
wykonywa¢ zamowienie (dowdd: przywotane pisma w aktach sprawy).

Wobec braku zaprzeczenia na rozprawie faktom wynikajagcym z dokumentéw oraz
nieztozenia dowodu na twierdzenie przeciwne, brak wymaganego doswiadczenia Pana
Janusza G. oraz podanie w wykazie przez Konsorcjum ZBM informacji nieprawdziwych
nalezy uzna¢ za bezsporne.

Nieprawdziwe informacje dotyczace Pana Ryszarda K. oraz Pana Janusza G. mialy wpltyw
na wynik postepowania i winny przynies¢ skutek w postaci wykluczenia Konsorcjum ZBM na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz uznania ztozonej przez nie oferty za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Zamawiajacy w pkt 8.3.1.a) ppkt 7 siwz wymagat przedstawienia dwdch oséb na stanowisko
Inzyniera — Rezydenta a obie wskazane przez Konsorcjum ZBM osoby nie posiadajg
wymaganego doswiadczenia. Zamawiajacy nie dotozyt nalezytej starannosci przy weryfikaciji
dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum ZBM, nawet w obliczu stanowiska Urzedu Miasta
Olsztyn potwierdzajacego ztozenie informacji nieprawdziwych oraz zarzutow podniesionych

w protescie.

Zaistnienie okolicznosci w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp uniemozliwia uzupetnienie dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zwazyc¢ nalezy, ze ustawodawca formutujgc katalog przestanek wykluczenia wykonawcow z
postepowania o udzielenie zamowienia odrebnie sformutowat art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp. Pierwszy z przywotanych przepiséw statuuje bezwzgledny obowigzek
zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace wpltyw
na wynik postepowania. Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nakazuje natomiast wykluczenie
wykonawcy, ktory nie ztozyt oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tych warunkéw lub, gdy ztozone dokumenty
zawierajg bledy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 Pzp — sankcja wykluczenia ma zatem

charakter warunkowy.
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Wprowadzenie do ustawy Prawo zamoéwien publicznych normy art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp jest
wyrazem troski ustawodawcy nie tylko o sluszny interes zamawiajgcych, a w szerszym
aspekcie rowniez interes publiczny, ale wskazuje tez na potrzebe uczciwosci w obrocie
gospodarczym. Ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp jest eliminacja z postepowania
wykonawcow, ktérzy poswiadczyli nieprawde w celu uzyskania zaméwienia. Wybér oferty
najkorzystniejszej winien nastapi¢ wytacznie sposroéd wykonawcow, ktorzy dajg rzeczywistg
gwarancje realizacji zamodwienia z nalezyta starannoscia oraz sposréd ofert
odpowiadajacych wyrazonym w siwz oczekiwaniom Zamawiajgcego.

Przyjecie pogladu, ze stwierdzenie informacji nieprawdziwych majgcych wplyw na wynik
postepowania skutkowa¢ winno zastosowaniem trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 Pzp,
prowadzitoby do wniosku, ze wykluczenie wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
nastgpi¢ moze wylgcznie w sytuacji, gdy w informacje ztozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego rowniez sg nieprawdziwe, zatem dopiero po dwukrotnym ziozeniu
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania. Poglad taki nie znajduje
oparcia w tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i stoi w sprzecznosci z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp
zasadag réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Z literalnej wyktadni art. 24
ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika, ze podanie nieprawdy w dokumentach nie
moze by¢ uwazane za biad lub brak ztozenia dokumentéw.

Norma art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp ma charakter imperatywny. Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢
zastosowania przywotanego przepisu, gdy wykonawca ztozy oswiadczenie, ze nieprawdziwe
informacje pochodzity od osoby, ktérg wskazal na potwierdzenie spetniania warunkdéw
udzialu w postepowaniu. Przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie zawieraja,
zadnej przestanki ekskulpacyjnej, na ktérg w takiej sytuacji mogtby powota¢ sie wykonawca
wobec zamawiajgcego. Wykonawcy sktadajgc oferte oraz oswiadczenia i dokumenty
wymagane przez Zamawiajgcego zawarte w nich informacje czynig trescig oswiadczenia,
ktére sktadajg zamawiajacemu w imieniu wkasnym. Udzial w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wymaga aktow starannosci na kazdym etapie, w szczego6lnosci
przy przygotowywaniu oferty i wymaganych zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp oswiadczen i
dokumentow.

Konsorcjum ZBM winno przed ziozeniem oferty podda¢ ocenie i weryfikacji informacje
podawane przez wskazywane osoby, majgc na uwadze skutek, w postaci wykluczenia z
postepowania, jaki ustawa Prawo zamowien publicznych wigze z uchybieniami w tym
zakresie.

Sanowanie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania przez
zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp jest, w okolicznosciach sprawy, niedopuszczalne.
Wskazywane w zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienie protestu, wyroki Izby z dnia 17.01.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/58/07 oraz z dnia
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23.01.2008 r. 103/07 zapadly w innych okolicznosciach faktycznych, w szczegdlnosci nie
dotyczyly zastosowania przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp w kontekscie stwierdzenia

informaciji nieprawdziwych majacych wptyw na wynik postepowania.

Izba nie podziela pogladu Odwotujgcego sie, iz zmiana osoby wskazanej na stanowisko
Inzyniera — Rezydenta stanowita niedopuszczalng zmiane tresci oferty. Ustawa Prawo
zamowien publicznych odréznia bowiem oferte od dokumentéw sktadach wraz z oferta, w
szczegodlnosci potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu lub przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Nawet przyjecie pogladu, ze ustawa Prawo zamowien publicznych
postuguje sie pojeciem ,oferta” w znaczeniu szerokim, nie prowadzi, w okolicznosciach
sprawy, do koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum ZBM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Kandydatury na stanowisko Inzyniera - Rezydenta byly przedstawiane na okolicznos¢
dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamowienia zgodnie z art.
22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 25 ust. 1 Pzp. Uchybienia w tym zakresie skutkujg wykluczeniem
wykonawcy, nie zas odrzuceniem jego oferty (vide przyktadowo: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP/883/08). Zatem zarzut

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy braku ustanowienia pelnomocnika reprezentujgcego
Konsorcjum ZBM w postepowaniu.

Art. 23 ust. 2 Pzp nakazuje wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia
publicznego ustanowienie pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

Pkt 9.2.1.siwz odnoszacy sie do kwestii petnomocnika wykonawcow wspoélnie ubiegajacym
sie 0 udzielenie zaméwienia powiela regulacje ustawowa, nie wprowadzajac innych
wymagan lub uscislen (dowod: str. 11 siwz).

Wraz z oferta Konsorcjum ZBM zilozyto petnomocnictwo z dnia 25.08.2008 r., w ktorym
osoby upowaznione do reprezentacji DB International GmbH zgodnie z odpisem z rejestru
handlowego ustanawiajg i powolujag ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie do ,reprezentowania naszej spotki, wystepowania w imieniu spoitki, negocjowania
oraz podpisywania w imieniu spétki dokumentoéw dotyczacych spraw zwigzanych z
przetargiem (...) w tym skladania zobowigzan i oswiadczen woli” (dowod str. 7, 68 — 73
oferty Konsorcjum ZBM).

Zakres umocowania wynikajagcy z tresci pelnomocnictwa obejmuje reprezentacie w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia i odpowiada minimalnemu wymaganiu, co do tresci
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pethomocnictwa, wynikajagcemu z art. 23 ust.2 Pzp. Sporne jest, czy wobec braku wskazania
w tresci petnomocnictwa, ze dotyczy ono wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, zostat ustanowiony petnomocnik,o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 Pzp.
Izba podtrzymuje poglad wyrazony w wyroku z dnia 17.04.2008r. sygn akt KIO/UZP/300/08,
ze w przypadku, gdy o zamdwienia publiczne ubiegajg sie dwaj wykonawcy wystepujacy
wspolnie dla uznania, ze wykonawcy ustanowili petnomocnika wystarczajace jest, aby jeden
z wykonawcow udzielit petnomocnictwa drugiemu z nich.

Nie przytaczajac powtérnie catosci wywodow prawnych zawartych w przywotanym
orzeczeniu, jak rowniez w wyroku lzby z dnia 8.04.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/263/08
podkresli¢ nalezy, ze:

1) ani przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zawierajace jedynie lapidarnie
sformutowany art. 23 ust2 Pzp, ani tez przepisy kodeksu cywilnego dotyczace
petnomocnictwa (art. 98 i nast. k.c w zw. z art.14 Pzp) nie wymagajg, dla waznosci
petnomocnictwa udzielanego celem ustanowienia petnomocnika, o ktérym mowa w art. 23
ust. 2 Pzp, wskazania w tresci oswiadczenia woli mocodawcy, wspdlnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia publicznego lub wymienienia wszystkich cztonkéw konsorcjum.

2) do oceny tresci petnomocnictwa znajdzie zastosowania art. 65 8 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp.
Przywotany przepis stanowi, ze oswiadczenia woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajq
Z uwzglednieniem okolicznosci, w ktorych zlozone zostalo, zasady wspoétzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje.

Okolicznos¢ wspodlnego ubiegania sie 0 zamowienie przez ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z o.
o oraz DB International GmbH wynika ze zlozonych w postepowaniu dokumentéw oraz
czynnosci podejmowanych w postepowaniu przez wykonawcow. Wykonawcy ci ztozyli
wspolng oferte, kazdy z nich przedstawit dokumenty wg wymagan Zamawiajacego, a w toku
postepowania w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.26 ust. 3 i 4 Pzp obaj
podjeli czynnosci zmierzajace do zachowania ich praw w postepowaniu. Lider Konsorcjum
przedstawit oswiadczenie DB International GmbH oswiadczenie ztozone przez notariuszem
w dniu 20.10.2008 r. wraz tlumaczeniem przysiegtym (dowdd: zatgcznik do pisma z
28.11.2008 r. w aktach sprawy).

Zamawiajacy nie miatl watpliwosci, ani do faktu ustanowienia petnomocnika, ani do
mozliwosci jego skutecznego dziatania w imieniu obu wykonawcow, gdyz kierowat do niego
korespondencije i otrzymywat odpowiedzi.

Brak jest podstaw do uznania, ze petnomocnik nie zostat ustanowiony.

Skoro oferta Konsorcjum ZBM zostala zlozona przez petnomocnika w imieniu obu
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, dziatajgcego w granicach

umocowania, to oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.
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Z tresci kwestionowanego petnomocnictwa nie wynika, by obejmowato ono réwniez
czynnos¢ zawarcia umowy konsorcjum. Zatem argumentacja, co do ewentualnego
naruszenia art. 108 k.c. oraz niewaznosci umowy konsorcjum, nalezy uzna¢ za nie majaca

zwigzku ze stanem faktycznym sprawy, ani tez trescig zarzutu.

Zarzut dotyczacy niewniesienia wadium przez Konsorcjum ZBM nie potwierdzit sie.

Art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazuje wykluczenie postepowania o udzielenie zamdéwienia
wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium, w tym rowniez na przediuzony okres zwigzania
ofertg lub nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Zamawiajacy w pkt 10 siwz dotyczacym wadium nie wskazat zadnych wymagan, co do
wnoszenia wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego (dowdd: str. 11 i 12 siwz).

Konsorcjum ZBM ztozylo wraz z ofertg dokument gwarancji ubezpieczeniowej 0 humerze
10/00517/2008 wystawionej przez Towarzystwo Ubezpieczen Euler Hermes S.A. i
wskazujgcej jako zobowigzanego: ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0. o Gwarancja
ubezpieczeniowa wyraznie wskazuje postepowanie, ktérego dotyczy oraz warunki,
odpowiadajgce trescig art. 46 ust. 5 Pzp ktdrych ziszczeniu sie Zamawiajacy (beneficjent)
uprawniony bedzie do zadania spetnienia swiadczenia przez gwaranta. Gwarancja nie
uzaleznia w swojej tresci w zaden sposéb praw beneficjenta od okolicznosci czy ZBM
Inwestor Zastepczy Sp. z 0. 0. wystepuje jako samodzielny wykonawca, czy tez w ramach
konsorcjum (dowdd: str.135 oferty ZBM).

Izba podtrzymuje stanowisko zawarte w wyrokach Izby z dnia 4.01.2008, sygn. akt
KIO/UZP/23/07 oraz z dnia 31.03.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/223/08, KIO/UZP/231/08 oraz
wyrokach Zespotéw Arbitrow z 27.04.2006r. sygn. akt : UZP/Z0O/0-1178/06 i UZP/ZO/0-
1146/06. Izba podkresla, ze zaréwno fakt, iz gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona jest na
lidera Konsorcjum, jak i brak podania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej nazwy partnera,
nie ma zadnego wptywu na prawo zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

Konsorcjum nie jest podmiotem prawnym (przymiot ten majg poszczegoélni wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, tworzacy konsorcjum) i jest pozbawione
zdolnosci do zaciggania zobowigzan na wlasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji
ubezpieczeniowej. Gwarancja moze by¢ wystawiona wylgcznie na zlecenie poszczegdélnych
cztonkéw konsorcjum. Data wystawienia gwarancji jest nierelewantna dla oceny skutkow
prawnych udzielonej gwaranciji.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp do wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy.

Izba podziela stanowiska Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006r. sygn. sygn.

akt Il Ca 489/06 i Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 7 wrzesnia 2005r. sygn. akt VI
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Ca 527/05, ze nie ma przeszkdd do uznania, ze czlonkowie konsorcjum odpowiadajg za
obowigzek zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg
konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie ktoregokolwiek z uczestnikéw konsorcjum, w tym lidera konsorcjum. Jesli
umowa stanie sie niemozliwa do podpisania z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z
podmiotéw ubiegajacych sie wspdlnie o zamdwienie, to sytuacja ta bedzie réwnoznaczna z
niemozliwoscig podpisania tej umowy przez lidera konsorcjum.

W ocenie Izby oferta zlozona przez Konsorcjum ZBM zostala zabezpieczona wadium w
sposOb prawidtowy, pomimo iz nie zawiera w swej tresci odniesienia do wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia publicznego przez ZBM Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0.

oraz DB International Sp. z 0. 0. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut ztozenia niewtasciwego dokumentu potwierdzajgcego fakt, iz nie ogtoszono upadtosci
DB International GmbH uznaje Izba za nieudowodniony.

§ 2 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zadaé¢ od wykonawcy oraz form, w jakich
dokumenty te mogq by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.) stanowi, ze jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolite]
Polskiej, zamiast dokumentow, o ktorych mowa w 8§ 1lust. 1 pkt 2, 3 i 5 rozporzadzenia
wykonawca sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw, opfat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu,

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie.

8§ 2 ust. 3 rozporzgdzenia stanowi, ze jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktorych
mowa w punkcie 1) powyzej, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
zlozone przed notariuszem, wkasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Przedmiotem sporu jest, czy okolicznos¢, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono
upadtosci DB International GmbH jest wykazywana za pomocg zaswiadczenia wydawanego
przez wtasciwy Sad Upadiosciowy (jak twierdzi Odwotujacy sie), czy tez winno wynikaé

wprost z odpisu z rejestru handlowego.
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Zamawiajacy pismem z dnia 19.11. 2008 roku wezwat Konsorcjum ZBM w trybie art. 26 ust.
3 Pzp do do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego, ze w stosunku do DB International
GmbH nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono upadfosci. W 28.11.2008 r. Konsorcjum ZBM
zlozyto oswiadczenie w formie aktu notarialnego wraz ttumaczeniem przysiegtym (dowody:
przywotane pisma w aktach sprawy). Poglad, ze zgdane informacje wynikajg wprost z odpisu
z rejestru handlowego Zamawiajacy zaprezentowat w rozstrzygnieciu protestu i podtrzymat
na rozprawie.

Art. 188 ust. 1 Pzp stanowi, ze strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzeh lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga przedstawiac¢, az do zamkniecia rozprawy.
Zgodnie z art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie,
ktéra z faktu wywodzi skutki prawne.

W terminie zakreslonym w art. 188 ust. 1 zd. 2 Pzp Odwotujgcy sie nie przedstawit dowodu
na okolicznosé, iz dokument, ktérego winien domagac sie zamawiajgcy w postepowaniu jest
zaswiadczenie wydawane przez wlasciwy Sad Upaditosciowy. Zlozone zaswiadczenia
dotyczg faktu przyznanego przez strone przeciwng, ze w niektorych krajach zwigzkowych
sad upadtosciowy wydaje zaswiadczenia i nie mogg przesadzi¢ o faktycznym obowigzku
uzyskania spornego zaswiadczenia przez DB International GmbH w sgdzie upadtosciowym.
Whniosek o powotanie biegtego ztozony na rozprawie nie moze zastgpi¢ aktywnosci strony w
kontradyktoryjnym postepowaniu przed lzbg, zwlaszcza, ze przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie zawierajg zamknietego katalogu dowodéw — norma art.188 ust. 3
Pzp zawiera wyliczenie o charakterze taksatywnym.

Brak udowodnienia twierdzen przez Odwotujgcego sie nie skutkuje jednak przyznaniem racji
stanowisku Zamawiajacego i Konsorcjum ZBM, ze wylgcznym wg przepisow prawa
niemieckiego wylacznym zrodtem informacji ze, nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadiosci spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig jest odpis z rejestru handlowego.
Przedstawione przez Konsorcjum ZBM pismo Polsko-Niemieckiej Izby Przemystowo —
Handlowej z dnia 2.02.2009 r. z ktérego wynika ponadto, ze ,prawo niemieckie nie
przewiduje jednolitego wydawania odrebnych zaswiadczen przez sady a stosowana przez
sady niektérych krajow zwigzkowych praktyka nie jest powszechna i nie wystepuje na catym
obszarze Niemiec” (w aktach sprawy), nie stanowi w ocenie Izby dowodu na prezentowang
teze. I1zba odmowita mu wiarygodnosci i mocy dowodowej.

Przywotane pismo nie stanowi dowodu z dokumentu urzedowego, gdyz brak jest podstawy
prawnej do wydawania takich opinii przez Polsko-Niemieckag I1zbe Przemystowo — Handlowa,
nie zostalo wykazane, ze Pani Maria M., ktéra pismo podpisata, jest upowazniona do
dziatania w imieniu izby, w tym do skladania oswiadczen. Mozna zatem uznac jedynie, ze

Pani Maria M. zlozyta w imieniu wlasnym oswiadczenie o wskazanej tresci.
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Brak jest podstaw do przyjecia, ze zalgczone do pisma ttumaczenie § 65 Gmbh Gesetz
(ustawy o spotkach z ograniczong odpowiedzialnoscig) zostato faktycznie zatgczone przez
wystawce pisma (brak odniesienia do zatgcznika w jego tresci). Zataczone ttumaczenie nie
stanowi ttumaczenia przysiegtego, nie wypetnia zatem wymogow § 18 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze. zm.), nie zostalo
podpisane przez osobe ktéra go dokonata.

Przedstawiony przektad budzi réwniez watpliwosci, co do poprawnosci zwlaszcza, ze
Przystepujacy oswiadczyt na rozprawie, ze pojecia rozwigzanie, upadios¢ oraz likwidacja nie
sg tozsame w prawie niemieckim.

Z uwagi na przedstawienie jedynie jednego przepisu ustawowego, nie jest mozliwa
weryfikacja pogladu o podobiehstwie instytucji polskiego i niemieckiego prawa handlowego.
Podnoszone na rozprawie zarzuty w stosunku do tresci oswiadczenia ziozonego przed
notariuszem nie mieszczg sie granicach zarzutu protestu i nie mogg byé przedmiotem
rozpoznania Izby stosownie do art. 191 ust. 3 Pzp.

Reasumujac Izba stwierdza, ze rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego nie
bylo prawidlowe. Konsorcjum ZBM nie spetnia warunkow udziatlu w postepowaniu, nie
zlozytlo dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku oraz zlozyto nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania. Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10,
art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp znalazly potwierdzenie.

Stwierdzone naruszenia przepisow ustawy miaty wptyw na wynik postepowania. Wobec
powyZzszego lzba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1a uwzglednita odwotanie.
Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i nakazata
powtdrzenie czynnosci: oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz badania i
oceny ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
zasadzajac wynagrodzenie pelnomocnika Odwotujacego sie, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy, w wysokosci kwoty 3600 zt zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok-
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

dla Warszawy - Pragi.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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