Sygn. akt: KIO 1867/13

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Anna Packo

Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Knorr-Bremse Systemy dla Kolejowych Srodkéw Lokomocji PL Sp. z o.0.,
ul. Sz. Szymonowica 85, 30-396 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez ,,Koleje
Mazowieckie — KM” Sp. z o0.0., ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa

przy udziale wykonawcy Centrum Badawczo-Rozwojowe Autocomp Management Sp. z
0.0., ul. Wiadystawa IV 1, 70-651 Szczecin zglaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Knorr-Bremse Systemy dla Kolejowych

Srodkéw Lokomocji PL Sp. z 0.0., ul. Sz. Szymonowica 85, 30-396 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Knorr-Bremse
Systemy dla Kolejowych Srodkéw Lokomocji PL Sp. z o.0., ul. Sz. Szymonowica 85,

30-396 Krakoéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Knorr-Bremse Systemy dla Kolejowych Srodkéw Lokomocji
PL Sp. z 0.0., ul. Sz. Szymonowica 85, 30-396 Krakéw na rzecz ,,Koleje Mazowieckie —
KM” Sp. z o.0., ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1867/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Koleje Mazowieckie - KM Sp. z o.0., ul. Lubelska 26, 03-802
Warszawa wszczgt w postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe

symulatora jazdy pociggiem, znak sprawy MWZ3-205-42-2013.

Przedmiotowe zamdwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2013r. pod numerem 2013/S 084 — 142764.

Pismem z dnia 26 czerwca 2013r.Zamwiajgcy w punkcie 3 tego pisma, dziatajgc na
podstawie art.87 ust.1 ustawy Pzp wezwal Odwotujgacego - Knorr-Bremse Systemy dla
Kolejowych Srodkéw Lokomociji PL Sp. z 0. 0., ul. Sz. Szymonowica 85, 30-396 Krakéw do
ztozenia wyjadnienia zapiséw pkt. 7 i 15 formularza ofertowego albowiem wystepuja

pomiedzy nimi sprzeczno$ci zapisow.

Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 7 i pkt 15 formularza ofertowego wykonawca
akceptuje istotne postanowienia i zobowigzuje sie do podpisania umowy, zgodnie z
wymogami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia, zwanej dalej SIWZ,
W miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, natomiast zas w pkt 15 formularza
ofertowego wykonawca zamiescit uwage dotyczacq: przekazania koddéw, ograniczenia
odpowiedzialnosci, maksymalnej wysokosci kar umownych, zmian przepiséw prawnych oraz
terminu rozpoczecia gwarancji, z ktérej wynika, ze =zapisy muszg by¢ uzgodnione

obustronnie.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnienia, czy w
przypadku wybrania oferty wykonawcy, wykonawca wykona zamodwienie zgodnie z
postanowieniami SIWZ( w tym zgodnie z zapisami zawartymi w pkt. 7 formularza
ofertowego) bez jakichkolwiek zastrzezen i uzgodnien, o ktérych mowa w pkt. 15 Formularza
ofertowego.

W wykonaniu powyzszego wezwania Odwotujgcy pismem z dnia 10 lipca 2013r.
udzielit odpowiedzi na zadane pytanie Zamawiajgcego podtrzymujac miedzy innymi odmowe
udostepnienia kodow zrodtowych.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy w zakresie kodéw zrédtowych — zatgcznik 7 do
SIWZ § 2 pkt. 3 i 4 oraz § 3 pkt. 1 ppkt.3 wyjasnit, ze symulator pojazdu jest urzadzeniem,
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ktére powinno dziata¢ podczas catego cyklu zycia pojazdu, w tym rdéwniez po jego
modernizacji, a oprogramowanie jest jego gtdwng czescig, dlatego tez dlugoterminowy
dostep do oprogramowania musi by¢ zapewniony.

Podat, ze Sydac Pty oraz Knorr — Bremse Polska, jako cze$¢ Grupy Knorr — Bremse,
posiadajg ponad stuletnig historie, stad tez sg w stanie go zapewni¢, a w zwigzku z tym
oswiadczyt, ze odmawia udostepnienia kodéw zrodtowych.

Odwotujacy stwierdzit réwniez, ze w celu zabezpieczenia sie przed zdarzeniami, ktore
sq mato prawdopodobne, czyli przypadkéw gdyby Sydac Pty wraz z Knorr — Bremse nie
mogt  zagwarantowaé spetnienia powyzszych warunkéw, zasugerowat depozyt kodu
zrodtowego oprogramowania oraz bibliotek u notariusza(tak zwana procedura ,Escrow”).

Poinformowat réwniez, ze w porozumieniu Escrow kryteria dotyczace dostepu (np. w
przypadku upadto$ci wykonawcy) zostang doktadnie zdefiniowane.

W zakresie ograniczenia odpowiedzialnosci zawnioskowat, opierajac sie o zasady
Grupy kapitatowej Knorr — Bremse o ustanowienie catkowitego limitu odpowiedzialnosci
wykonawcy, ktéra to odpowiedzialnosé moze powstaé w zwigzku z realizacja umowy, oraz o
wytgczenie odpowiedzialnosci za szkode posrednig rozumiang, jako straty lub szkody
poniesione w wyniku wady samego produktu, takie jak, ale nie ograniczone do utraconych
korzysci, utraty danych, kosztow podrozy dla pracownikéw wykorzystujgcych symulatory
znajdujace sie w innych krajach/lokalizacjach itp.

W zwigzku z powyzszym zaproponowat ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy
do kwoty odpowiadajgcej 100% wartosci netto zaméwienia. Ograniczenie to dotyczy
wszelkiej odpowiedzialnosci wykonawcy mogacej wynikngé z umowy, w tym odszkodowan,

kar umownych, rekojmi i gwaranciji.

Zastrzegt rowniez, ze ograniczenie odpowiedzialnosci nie ma zastosowania jednak w
przypadku, gdy wiasciwe przepisy prawa wykluczajg mozliwos¢ ograniczenia lub wylgczenia
odpowiedzialnosci, w przypadku razacego niedbalstwa, umys$inej zwtoki oraz w zwigzku ze
Smiercig badz uszkodzeniem ciata jakiejkolwiek z oséb.

W zakresie maksymalnej wysokosci kar umownych — zatgcznik 7 do SIWZ § 7
podnidst, ze zwyczajowo kary umowne sg ograniczone, poniewaz nie sg przeznaczone, jako

narzedzie do naprawy btedow.



W zwigzku z tym zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbha o wprowadzenie
ograniczenia dotyczacego wysokosci kar umownych poprzez wskazanie maksymalnej
wysokosci kar umownych(np. tgczna kwota kar umownych nie moze przekroczy¢ 5 %
wartoéci przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy nie moze dochodzi¢ odszkodowania

przenoszacego wysoko$¢ kar umownych).

W zakresie zmiany obowigzujacych przepisow prawnych i aktualnym stanie wiedzy
technicznej stwierdzit, ze zaproponowany wzor umowy nie zawiera warunkéw dotyczacych
zmian w obowigzujacych przepisach i aktualnym stanie wiedzy technicznej, a tego typu
zmiany moga powodowaé znaczace ryzyko dla stron kontraktu i bez jakichkolwiek
uregulowah mogag by¢ w tym czasie przyczyna konfliktu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zasugerowat Zamawiajgcemu wyrazne
zastrzezenie w umowie, ze przedmiot zamowienia ma zosta¢ wykonany zgodnie z
przepisami prawa oraz rozwigzaniami technicznymi obowigzujagcymi w momencie zawarcia
umowy, a takze, ze pdzniejsze zmiany przepiséw i rozwigzan technicznych nie maja wptywu

na przedmiot zaméwienia.

W zakresie terminu rozpoczecia obowigzywania gwarancji — zatagcznik 7 do SIWZ § 5
pkt.2 Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z zapisami okres gwarancji rozpoczyna sie od daty
podpisania protokotu koncowego przedmiotu umowy bez uwag.

Wskazat rowniez, ze podpisanie protokotu odbioru koricowego jest uzaleznione tylko i
wytacznie od Zamawiajgcego i nie ma zwigzku z innymi warunkami, umozliwiajacymi
rozpoczecie okresu gwarancyjnego, co wigze sie z ryzykiem nielimitowanego okresu

gwarancyjnego.

Z powyzszych wzgledéw Odwotujacy chciatby powigzania okresu gwarancji z innymi

warunkami dotyczgcymi mozliwoéci uzytkowania symulatora.

Jednoczesnie prosit o mozliwos¢ wprowadzenia nastepujacego zapisu: ,odbior
koncowy nie bedzie bezzasadnie wstrzymywany przez Koleje Mazowieckie”.

Pismem 2z dnia 25 lipca 2013r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego
zawiadomienie o wyniku postepowania: wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Autocomp Management Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie i odrzuceniu oferty
Odwotujacego.



W swoim uzasadnieniu do powyzszej czynnosci Zamawiajacy podat, ze w trakcie
badania oferty stwierdzit, ze w pkt 7 i pkt 15 Formularza ofertowego gdyz wystgpita

sprzecznosé zapisow.

Zamawiajacy motywowat, ze w pkt 7 Formularza ofertowego wykonawca
zaakceptowat istotne postanowienia i zobowigzat sie do podpisania umowy, zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ, w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego,
natomiast w pkt 15 Formularza ofertowego wykonawca zamiescit uwage dotyczaca:
przekazania koddw, ograniczenia odpowiedzialnosci, maksymalnej wysokosci kar
umownych, zmian przepiséw prawnych oraz terminu rozpoczecia gwarancji, z ktérej wynika,
ze zapisy muszg by¢ uzgodnione obustronnie.

Zamawiajacy wskazat rowniez, ze na wezwanie do zlozenia wyjasnien, wykonawca
podtrzymat odmowe udostepnienia kodéw zrédtowych, co - w jego ocenie - sprzeczne jest z
postanowieniami § 2 ust. 4 istotnych postanowierh umowy.

Wobec tego, ze wedtug Zamawiajgcego tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ oferta
podlegata odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
ustawag Pzp.

Dodatkowo Zamawiajgcy podat, ze w trakcie badania oferty, stwierdzit, Zze
Odwotujacy nie ztozyt dokumentdéw dla podmiotu udostepniajacego zasoby wykonawcy, ktory
bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze zgodnie z rozdziatem VI ust.12 SIWZ - jezeli
wykonawca, wykazujac spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w rozdziale VIl ust.1 pkt. 2,
pkt. 4 SIWZ, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art.26
ust.2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia,
wykonawca skfada w odniesieniu do Tyc podmiotow( w tym przypadku dla podmiotu Sydac)
dokumenty wymienione w rozdziale VIII ust.9, ust.11 SIWZ, dotyczacych kazdego z tych
podmiotow.

Przypomniat, ze wykonawca zostat w tej sprawie wezwany na podstawie art.26 ust.3

ustawy Pzp do ztozenia powyzszych dokumentow.

Zamawiajacy przypomniat, ze uzupelniony w wyniku powyzszego wezwania
dokument podmiotu Sydac Pty Ltd., wystawiony przez National Criminal History Checz
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(polski odpowiednik KRK) dla Pana D........... Doeeennnnns potwierdza jego niekaralnos¢ na
dzien 8 lipca 2013r., podczas gdy zgodnie z art.26 ust.3 ustawy Pzp, ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego dokumenty, powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert, a
wiec na dzieh 6.06.2013r.

Zamawiajacy przyznat przy tym, ze wykonawca przedtozyt oswiadczenie Pana
D.......... D.......... ztozone przed notariuszem, potwierdzajgce niekaralno$¢ na dzien 4
czerwca 2013r., ale zgodnie z rozdziatem VIl ust.14 SIWZ takie oSwiadczenie sktadane jest
w przypadku, gdy nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w rozdziale VIII ust.13 pkt. 2
SIWZ.

Wobec tego — zdaniem Zamawiajagcego — wykonawca nie wykazat spetniania
warunku nie podlegania wykluczeniu na dzieh 6 czerwca 2013r. i na podstawie art.24 ust.2
pkt.4 ustawy Pzp podlega on wykluczeniu.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu
2 sierpnia 2013r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przeciwko
czynnosci Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i
odrzucenia jego oferty oraz czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Autocomp Management
Sp. z 0.0., ul. Wiadystawa IV nr1, 70-651 Szczecin.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 353" K.c., art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 7 i art. 29 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na
brak zgody na wszystkie istotne postanowienia umowy, gdy tymczasem postanowienia te
prowadzity do naruszenia zasad wspotzycia spotecznego, proporcjonalnosci, rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z przetargu ze wzgledu na nieztozenie oczekiwanych przez
Zamawiajagcego dokumentow, ktorych zZadanie nie znajdowato jednak podstawy w
przepisach prawa;

3) naruszenie art. 26 ust. 1i 2b ustawy Pzp przez uznanie przez Zamawiajgcego,
ze wybrany wykonawca potwierdzit spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, w
szczegdblnoéci, iz udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat wiedzg i
doswiadczeniem innego podmiotu, gdy tymczasem zachodzi podejrzenie, ze korzystanie to
ma charakter tylko pozorny;

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
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zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy, gdy tymczasem oferta ta zawiera
cene razaco niska.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Autocomp Management Sp. z 0.0.,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z przetargu,

4) powtdrzenie czynnosci oceny ofert, z ostroznosci procesowej wnosit zas o:

5) uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego na

zasadzie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu brak podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podkredlit, ze przekazanie kodow zrédtowych programéw sterujgcych symulatorem,
wraz z przekazaniem Zamawiajgcemu prawa do ich kompilacji i modyfikacji zaréwno przez
Zamawiajacego, jak i podmioty trzecie wykonujgce prace na rzecz Zamawiajgcego (a taki
obowigzek takze wynika z § 2 pkt 4 istotnych postanowien umowy), stanowitoby de facto
przekazanie Zamawiajgcemu praw do nieskrepowanego korzystania z know-how, tajemnicy
przedsiebiorstwa, praw wynalazczych producenta symulatora, a przede wszystkim
stanowitoby zgode na korzystanie z inzynierii odwrotnej celem uzyskania wszechstronnej

wiedzy odnosnie sktadnikow oprogramowania.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna rozsgdnie oczekiwaé, ze jakikolwiek liczacy sie
producent oprogramowania przekazatby swojemu kontrahentowi tak szeroki wachlarz praw
do korzystania ze swojego produktu (zreszta, jak wynika z tresci zawiadomienia, podobne
zastrzezenie jak Odwotujacy ztozyt takze OKTAL SAS 2).

Wskazat przy tym, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do umow w sprawach
zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy o

zamowieniach publicznych nie stanowig inaczej.

Powyzsze oznacza — w ocenie Odwolujgcego, ze umowy zawierane w sprawach
zamowien publicznych majg charakter cywilnoprawny oraz w sprawie zamowienia
publicznego znajdujg zastosowanie przede wszystkim postanowienia ksiegi trzeciej
(zobowigzania) oraz ksiegi pierwszej (cze$¢ ogodlna) Kodeksu cywilnego, z zastrzezeniem
jednak pewnych ograniczenn swobody kontraktowania narzuconych przez ustawe o

zamowieniach publicznych.



Podnidst, ze powyzsze oznacza przede wszystkim, ze umowa zawarta wskutek
udzielenia zamowienia publicznego podlega kontroli z punktu widzenia przestrzegania
zasady swobody umow, w tym w zakresie zgodnosci umowy z zasadami wspotzycia

spotecznego (art. 353 K.c.).

Podkredlit dodatkowo, Zze dziatanie Zamawiajgcego budzi watpliwosci z punktu
widzenia zgodnoéci z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow w toku zamdwienia publicznego.

Drugi zarzut odnosit sie do braku podstaw wykluczenia Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego spétka Sydac Pty Ltd. jest w przedmiotowym zamodwieniu
jego podwykonawca, zas w zawiadomieniu z dnia 25 lipca 2013r. Zamawiajgcy wskazat, ze
jest to podmiot trzeci, z ktérego zasobow Odwotujacy korzystat bedzie na zasadzie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Bez wzgledu na ocene uczestnictwa spotki Sydac w realizacji zamowienia
publicznego przez Odwotujacego, wskazat, ze Zamawiajacy wadliwie zazadat od niego
przedstawienia zaswiadczenia o niekaralnosci dla Pana D......... D I , bowiem w

obowigzujacych przepisach brak bowiem podstawy prawnej dla takiego zadania.

Powotat sie na art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym Prezes Rady Ministrow
okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane, majgc na uwadze, ze
potwierdzeniem spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
moze by¢ zamiast dokumentu réwniez oSwiadczenie ztozone przed wilasciwym organem,
potwierdzeniem niekaralnosci wykonawcy moze by¢é w szczegodlnosci informacja z
Krajowego Rejestru Karnego, a potwierdzeniem, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego moze by¢ w
szczegolnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci oraz ze formy
dokumentéw powinny umozliwia¢ udzielanie zaméwienh réwniez drogg elektroniczng, a takze
potrzebe zapewnienia ochrony informacji niejawnych, w przypadku zamowien wymagajgcych
tych informaciji, zwigzanych z nimi lub je zawierajgcych, w sposéb okreslony w przepisach o

ochronie informacji niejawnych.



Nadto wskazat rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz.U. z 2013, Nr 231), gdzie na jego gruncie:

1. zgodnie z § 8 przepisy rozporzadzenia stosuje sie odpowiednio do
podwykonawcéw, jednak tylko w przypadku zaméwien, o ktérych mowa w art. 131 a ust. 1
ustawy Pzp. i tylko do podwykonawcow, o ktérych mowa art. 131n ustawy Pzp (chodzi o
podwykonawcow zamowienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa). Wskazywat, ze a
contrario przyja¢ nalezy, ze brak w obecnych regulacjach prawnych podstawy do zgdania od
wykonawcy przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych brak karalnosci podwykonawcy;

2. zgodnie z § 1 ust. 6, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zamawiajacy w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, moze zada¢ wylgcznie
dokumentéw wskazanych w tym przepisie rozporzadzenia. Zauwazyt przy tym, ze
dokumenty te dotyczg sytuacji ekonomicznej, finansowej oraz zasobdéw podmiotu
udostepniajgcego je wykonawcy; a zatem takze i w tym przypadku brak w obecnych
regulacjach prawnych podstawy do Zzadania od wykonawcy przedstawienia dokumentow
potwierdzajgacych brak karalnosci podmiotu, z ktérego zasobow wykonawca bedzie korzystat.

Bez wzgledu na to, jak oceni¢ udziat spétki Sydac w wykonaniu zamowienia przez
Odwotujgcego, zarzucit Zamawiajgcemu bezpodstawne zgdanie zaréwno przedstawienia
dokumentu potwierdzajacego niekaralnos¢ D.......... D.......... , jak rowniez jakichkolwiek
innych dokumentéw dotyczacych podwykonawcy Sydac.

Pomijajac powyzsze stwierdzit, ze Odwotujacy przedstawit prawidiowg i kompletng
dokumentacje dotyczacg braku karalnosci D......... D......... , bowiem wilasciwym
dokumentem potwierdzajgcym brak karalnosci D.......... Do jest oswiadczenie ztozone
przed wtasciwym organem - odpowiednikiem polskiego notariuszem (a justice of the peace).

Wyjasnit, ze Australii brak jest odpowiednika Krajowego Rejestru Karnego.

Po pierwsze, dokument wydany przez National Criminal History Check nie jest
odpowiednikiem zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego. Jak wynika z tresci podpisu
pod dokumentem, jest on wydawany przez National Crime Check Pty Ltd, a wiec spdtke

prawa handlowego, a nie organ panstwa.

10



Po drugie za$, z klauzul zawartych w dokumencie (drobny druk w dolnej jego czesci)
wynika, ze dokument ten ma funkcje jedynie uzupetniajaca (,The information in this report
should form only one part of any process for determining a person's suitability for any
entitlement, profession, undertaking, appointment or employment”).

Trzeci zarzut odnosit sie do wadliwoéci czynnosci Zamawiajgcego - wyboru oferty
ztozonej przez Autocomp Management Sp. z o.0.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie dokonat nalezytej analizy oferty zgtoszone;j
przez Autocomp Management Sp. z 0.0., a oferta ta wzbudza powazne watpliwosci, a to z
nastepujacych przyczyn:

1. Cena zaproponowana przez ww. wykonawce jest ceng razgco niska. Wskazat
przy tym, ze srednia cena zaproponowana przez pozostatych oferentéw wynosita ok. 3 500
000 zt, gdy tymczasem zwyciezca zaoferowat wykonanie zaméwienia za kwote 1 800 000 zt.
Takze i tres¢ oferty wskazuje — wedtug Odwotujgcego, ze Zamawiajacy liczyt sie ze znacznie
wyzszg ceng (wymog dokonania cho¢ jednej dostawy symulatora za kwote nie nizszg niz 3
000 000 zt, wymog posiadania zdolnosci finansowej w kwocie nie nizszej niz 2 500 000 zt).
Podkreslit, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp oferta ulega odrzuceniu, jezeli
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. W ocenie Odwotujgcego Autocomp Management Sp. z 0.0. nie posiada
zadnego doswiadczenia i referencji w zakresie obrotu lub produkcji symulatoréw kolejowych
oraz, generalnie, rynku kolejowego. Spodtka ta nie posiada doswiadczenia zaréwno w
zakresie samego urzadzenia symulatora jazdy pociggiem, jak i w zakresie oprogramowania
koniecznego dla korzystania z takiego urzadzenia. Wyrazit watpliwos¢, czy wybrany
Wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Jezeli
nawet Wykonawca korzysta z zasobow podmiotu trzeciego, to ,zobowigzanie podmiotu
trzeciego winno wyraza¢ w sposob wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy
ubiegajacemu sie o udzielenie zamowienia odpowiedniego zasobu - wskazywac jego rodzaj,
czas udzielenia, a takze inne istotne okolicznosci, w tym wynikajgce ze specyfiki tego
zasobu”. Postawit réwniez zagadnienie czy dochodzi do realnego korzystania przez
Autocomp Management Sp. z 0.0. z zasobow podmiotu trzeciego, czy tez jest to korzystanie
tylko pozorne, a zaangazowanie podmiotu trzeciego ma na celu wylgcznie spetnienie
wymagan formalnych koniecznych dla udziatu w postepowaniu.

Podnidst, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
przypadku niespetnienia warunkéw udziatu w przetargu oferta ulega odrzuceniu.

3. Spotka Autocomp Management Sp. z 0.0. zostala zatozona przez grupe
pracownikdw naukowych Politechniki Szczecinskiej, co wynika wprost z informaciji

zamieszczonych na stronie internetowej tej spotki. Na tle tej okolicznosci wyrazit watpliwos$c,
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czy i na ile potencjat technologiczny sp6tki Autocomp Management Sp. z 0.0. opiera sie na
potencjale naukowym samej Politechniki Szczecinskiej, bowiem korzystanie ze srodkéw
publicznych w realizacji zamoéwienia w powigzaniu z razaca niskga ceng zaproponowang
przez zwyciezce przetargu skutkuje powstaniem powaznych watpliwosci odnosnie zgodnosci
postepowania z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7

ustawy Pzp).

W dniu 5 sierpnia 2013r. zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca - Autocomp Management Sp. z 0.0., zwany dalej
Przystepujacym z siedzibg w Szczecinie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdélnosci w
oparciu o tre$¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia i Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), oferty Odwotujgcego i Przystepujacego,
zawiadomienia o wyniku postepowania z dnia 25 lipca 2013r., zgltoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez na podstawie ztozonych

na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.
353" K.c., art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 i art. 29 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, art.93 ust.1 pkt.7 ustawy Pzp.

Izba uznata jednak naruszenie po stronie Zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, art. 26 ust. 1 i ust.2b ustawy Pzp.

Jednymi z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowe;j
sprawie byly kwestie oceny czy tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego odpowiadata tresci
SIWZ oraz czy wykonawca ten spetniat warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a
takze czy wybér najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym przetargu byt uzasadniony pod

wzgledem prawnym.
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Rozpatrujac pierwszy zgtoszony zarzut, I1zba stwierdzita, ze Zamawiajgcy miat petne
podstawy prawne do odrzucenia przedmiotowej oferty Odwotujgcego z uwagi w istocie na
brak zaoferowania wykonania zamdwienia zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym czes¢
SIWZ.

Izba ustalita, ze w zlozonym przez Odwotujgcego formularzu ofertowym zostaty
ztozone dwa wykluczajgce sie oswiadczenia woli.

Z jednej strony Odwotujgcy w pkt. 7 tego formularza ofertowego zaakceptowat istotne
postanowienia umowy i zobowigzat sie do podpisania umowy, zgodnie z wymogami
okreslonymi w SIWZ, w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, a z drugiej
strony w pkt.15 tegoz formularza uczynit zastrzezenie, ze zapisy dotyczace: przekazania
kodow, ograniczenia odpowiedzialnosci, maksymalnej wysokosci kar umownych, zmian
przepisébw prawnych oraz terminu rozpoczecia gwarancji muszg by¢é uzgodnione
obustronnie.

Odwotujagcy w postepowaniu wyjasniajgcym podjetym w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp
z inicjatywy Zamawiajgcego podtrzymat swoje stanowisko w tym zakresie, prowadzac w ten
sposob do braku skutecznej eliminacji powyzszej sprzecznosci z tresci oferty.

Dokonujac, zatem wykfadni oswiadczenia woli Odwotujgcego zawartego w pkt. 7 i 15
formularza ofertowego, lzba doszta do przekonania, ze nie ztozyt on os$wiadczenia
definitywnego, odpowiadajgcego tresci istotnych postanowieh SIWZ(vide: zatacznik nr 7 do
SIWZ Istotne postanowienia umowy - § 2 ust4, § 5, § 7 i § 12), lecz w istocie zaprosit
Zamawiajgcego do negocjacji, co pozostaje w razacej sprzecznosci z przepisami rozdziatu 11l
ustawy Pzp dotyczacego trybéw udzielania zamodwien i przepisu art.87 ust.1 zd.2 ustawy
Pzp, ktory stanowi, Zze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Obwigzywania powyzszej normy przepisu art.87 ust.1 zd.2 ustawy Pzp o charakterze
zarowno iuris cogentis, jak i lex specialis, nie mogg w zaden sposob ograniczy¢ jakikolwiek
regulacje z zakresu kodeksu cywilnego, bowiem stosownie do brzmienia art. 14 ustawy Pzp
do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.
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W rozpoznawanej sprawie istniejg powotane wyzej unormowania prawne na gruncie
ustawy Pzp nadajace szczegodlne znaczenie tresci ztozonej oferty, ograniczajgce mozliwosci

jej modyfikacji na etapie po jej ztozeniu.

Reasumujac tak zaproponowana oferta przez Odwotujagcego w ogdle nie mogta
zostac przyjeta przez Zamawiajacego, a to z uwagi na dyspozycje przepisu art.89 ust.1 pkt.2
ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji prawnej wskazanej przez lzbe, Odwotujacy
wydaje sie nie zauwazac, ze jego odwotanie wymierzone przeciwko tresci SIWZ, bedace
wyrazem braku jego akceptacji wobec jego tresci jest spdznione.

Nalezy wyraznie wskaza¢, ze zgodnie z art.182 ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamédwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia na stronie internetowej - jezeli wartoS¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy z przystugujacego mu srodka ochrony prawnej, w tym
zakresie nie skorzystat, zatem nie moze w chwili obecnej powotywac sie na naruszenie przez

Zamawiajgcego przepisu art.29 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do drugiego zgtoszonego zarzutu w zakresie braku ztozenia przez
Odwotujgcego dokumentacji podmiotowej dotyczacej osob trzecich Izba uznata, Zze
Zamawiajacy miat prawo zgdac¢ spornych dokumentéw na podstawie postanowien rozdziatu
VIl pkt. 12 w zwiazku z pkt. 9 ppkt. 5i 6 i pkt.11 SIWZ — wykazu oswiadczen i dokumentéw,
jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Podstawe prawng do takiego Zzadania stanowi przepis § 3 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zadaé zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane(Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.), zgodnie, z ktérym jezeli wykonawca, wykazujac
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty
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udziat w realizacji czeSci zamowienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy

przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3.

Odniesienie do tych dokumentéw znajduje sie zas w ust. 3 § 3cyt. wyzej
rozporzadzenia, w mysl, ktérego jezeli, w przypadku wykonawcy majacego siedzibe na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10 i 11
ustawy, majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca
sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie wilasciwego organu sadowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania, dotyczace niekaralnosci tych osob w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10 i 11 ustawy, wystawione nie wczes$niej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia albo skifadania ofert, z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu
zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed witasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osoéb

lub przed notariuszem.

W kontekscie powyzszych uregulowan prawnych — wedtug zapatrywania Izby -
Zamawiajacy nie wykazat, ze odwiadczenie zlozone przed australijskim notariuszem nie
zastepuje zadwiadczenia wydanego przez Policje australijskg, ktérego tre$¢ nie musi réwniez
odpowiadac tej wynikajacej z polskiej regulacji Krajowego Rejestru Karnego.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze procedura uzyskania oficjalnego $wiadectwa
wydawanego przez Policje w Australii jest czasochtonna, co potwierdza oswiadczenie
ztozone przed australijskim notariuszem z dnia 4 czerwca 2013r. zalgczone do oferty oraz
informacja przedstawiona przez Zamawiajacego ze strony National Crime Check.

Izba wzieta rowniez pod uwage, ze ustuga National Crime Check w zakresie
wydawania $wiadectw o niekaralnosci jest prowadzona przez spotke prawa handlowego —
National Crime Check Pty Ltd, co wyklucza mozliwos¢ przypisania temu podmiotowi

uprawnien organu administracyjnego.

W tym stanie rzeczy Izba uznata w tej sprawie za rownowazne os$wiadczenie ztozone
przed notariuszem, skoro jest mato prawdopodobne uzyskanie stosownego zaswiadczenia
od Policji australijskiej w terminie okreslonym w rozporzadzeniu, wedtug tresci
odpowiadajgcej prawu polskiemu.
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Z powyzszych wzgledow nalezato uznac, ze Zamawiajgcy nie miat dostatecznej
podstawy prawnej do wykluczenia wykonawcy ze skutkiem odrzucenia jego oferty z powodu
braku przedfozenia powotanego wyzej dokumentu podmiotowego.

Przechodzac do zarzutow Odwotujgcego skierowanych przeciwko ofercie
konkurencyjnej — w ocenie Izby - nie znalazty one potwierdzenia w zebranym materiale

dowodowym.

Za bezzasadne Izba wuznata twierdzenie Odwotujgcego o ztozeniu przez
Przystepujacego oferty zawierajgcej razgco niska cene, skoro Zamawiajacy pismem z dnia
16 lipca 2013r.wszczat postepowanie wyjasniajgce w trybie przepisu art.90 ust.1 ustawy Pzp
zwracajac sie o wyjasnienie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, biorgc
pod uwage czynniki obiektywne, a Przystepujacy stosownie do powyzszego zgdania pismem
z dnia 18 lipca 2013r. udzielit stosownych wyjasnien, podkreslajac miedzy innymi duze
doswiadczenie i wielokrotng sprzedaz oprogramowania niemieckiej firmy Krauss — Maffei
Wegmann(KMW), ktéra zaproponowata korzystng cene na ten element oferty i modyfikacje

przedmiotowego oprogramowania.

Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujacy samej procedury wyjasniajacej i udzielonych
wyjasnien Przystepujacego nie zakwestionowat, lecz jedynie bardzo ogodlnie stwierdzit, ze

oferta zawiera razgco niska cene.

Wobec tego Izba uznata, ze zaproponowana przez Przystepujacego cena na
poziomie 1800 000 zt nie ma charakteru ceny nierealistycznej, zaproponowanej ponizej
kosztow Swiadczenia i nie stanowi razgco niskiej ceny, lecz jest przejawem normalnej gry

rynkowej wykonawcow.

Ostatecznie Izba potraktowata zaréwno zarzut nie posiadania doswiadczenia przez
Przystepujacego, jak i zarzut korzystania przez tego wykonawce z potencjatu Politechniki
Szczecinskiej za gotostowny, niemajacy zadnego potwierdzenia dowodowego i wptywu na
ocene oferty Przystepujacego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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