UZP/DKUE/KU/55/14

Warszawa, dnia 28.05.2014 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktoére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia :

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

ul. Targowa 74

03-734 Warszawa

w imieniu ktoérej postepowanie prowadzi:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Poznaniu
al. Niepodlegtosci 8

61-875 Poznan

roboty budowlane

Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn:
Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez
poprawe stanu technicznego linii kolejowych nr 140 i
158 na odcinku Rybnik - Chatupki w ramach Projektu
POIiS 7.1-78

przetarg nieograniczony

137 900 000,00 zt (tj. 34 306 896,21 euro), w tym
wartos¢ zamoéwien uzupetniajacych 14 482 140,50 zt (tj.
3 602 881,00 euro)



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1. Jak wynika z dokumentac;ji niniejszego postepowania, zamawiajacy w sekc;ji lll punkt 2.3)
ogtoszenia o zaméwieniu oraz w punkcie 8.3.1 SIWZ dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujgc,
ze o udzielenie zamoéwienia mogt ubiegaé sie wykonawca, ktéry wykaze m. in., ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat w ramach jednego lub wiecej zamoéwien
m. in.: budowe lub przebudowe lub remont urzadzen samoczynnej sygnalizacji przejazdowej

(ssp) dla co najmniej 5 przejazdéw kolejowych.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przedtozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moggq by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231).

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ przytoczyt tresc¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, przewidujgcego mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich
w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto, w pkt 9.1.3. lit. d)
SIWZ zamawiajacy przewidziat, Zze jezeli wykonawca bedzie polegat na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotow, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, zamawiajgcy zada  przedstawienia dokumentéw  potwierdzajgcych
niepodleganie wykluczeniu, wymienionych w punkcie 9.1.1. litera b) IDW oraz w punkcie
9.1.2. litera a)-e) IDW.

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia konsorcjum Rubau Polska Sp. z o0.0. — poza wihasnym
doswiadczeniem, przedstawito m. in. zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw wiedzy
i doswiadczenia od podmiotu trzeciego JAKS Mroczek Sp. J. W tresci przedstawionego
dokumentu ww. podmiot zobowigzat sie¢ do oddania wykonawcy ,zasobdéw niezbednych do
realizacji zaméwienia w postaci wiedzy i doswiadczenia zdobytego podczas budowy lub
przebudowy lub remontu (w rozumieniu ustawy z dnia 07 lipca 1994 r. Prawo budowlane)
urzadzen samoczynnej sygnalizacji przejazdowej (ssp) dla co najmniej 3 przejazdéw
kolejowych”, na okres korzystania z nich przy wykonywania przedmiotowego zamdwienia.
Jednoczesnie w tredci zobowigzania postanowiono, ze ,przedsigbiorstwo bedzie

wystepowac w przedmiotowym zamowieniu jako konsultant na podstawie umowy o dzieto”.



Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego faczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Oznacza to, ze z przedtozonych przez wykonawce
dokumentéw musi wynikaé, jakie zasoby i na jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci
udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie wytacznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy
i doswiadczenia, jezeli z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw nie wynika zakres
i sposob udostepnienia zasobow. Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia bowiem
zamawiajgcemu ocene, czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje potencjatem w sposob
pozwalajacy mu na spetnienie warunku i nalezyte wykonanie zamowienia. Innymi stowy, aby
zamawiajacy moégt dokonaé oceny, czy zasoby sg udostepniane w zakresie ,niezbednym?”,
tji. w zakresie gwarantujgcym nalezytg realizacje zamodwienia, podmiot trzeci musi je
uprzednio wskazac. Jezeli z zobowigzania nie wynika, ze zaso6b jest udostepniany w
zakresie niezbednym i ze gwarantuje wlasciwe wykonanie zamdwienia, zamawiajgcy ma
prawo zadaé jego uzupetnienia oraz wykluczy¢ wykonawce z postepowania, szczegdinie,
gdy nie wie jakie zasoby podmiotu trzeciego i na jakich zasadach beda wykonawcy

dostepne.

Zgodnie z powyzszym, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Jedynym w tym
zakresie dowodem przedtozonym przez konsorcjum Rubau Polska Sp. z o.0. jest
oSwiadczenie podmiotu trzeciego dotyczace zamiaru udostepnienia zasobow wiedzy
i doswiadczenia. Tres¢ dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego — JAKS Mroczek Sp. J.
— okresla jedynie, ze podmiot ten bedzie wystepowac w przedmiotowym postepowaniu jako
konsultant. Zobowigzanie o takiej tresci nie precyzuje zatem, w jakim zakresie zasoby
zostang udostepnione wykonawcy i w jaki sposob. Tym samym tres¢ ww. dokumentow nie
pozwala zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy wykonawca na etapie realizaciji
zamowienia bedzie modgt korzystaC¢ z ustug konsultacyjnych podmiotu trzeciego w takim
zakresie merytorycznym i na takich zasadach (np. organizacyjnych), ze bedzie to

wystarczajgce do nalezytej realizacji zamowienia.



Z dokumentacji postepowania nie wynika, aby zamawiajgcy dokonat faktycznego
badania tego, czy zakres udostepnianych zasobdéw podmiotu trzeciego, a takze sposéb
ich udostepniania dowodzg tego, iz rzeczywiscie wykonawca posiada zasoby pozwalajace
mu nalezycie wykona¢ zamowienie publiczne. Zamawiajgcy nie dysponowat kluczowymi
informacjami w ww. zakresie, jak tez nie podjgt czynnosci pozwalajgcych mu na ich
uzyskanie. W szczegolnosci z dokumentacji postepowania nie wynika, aby zamawiajacy
dokonat analizy, czy przedstawiony zakres i sposéb udostepnienia zasobéw gwarantuje
nalezyte wykonania zamowienia przez wykonawce, ktéry sam nie posiada wymaganych

przez zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy okreslit w SIWZ, w pkt
9.1.3. lit. d), ze jezeli wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotow, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajacy
zada przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do ich wykluczenia.
Konsorcjum Rubau Polska Sp. z 0.0. przedstawito zobowigzanie ww. podmiotu trzeciego,
ktory zobowigzat sie do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobdéw wiedzy i doswiadczenia,
a ponadto oswiadczyt o zamiarze wystepowania w przedmiotowym postepowaniu jako
konsultant na podstawie umowy o dzieto. Wraz z ww. zobowigzaniem wykonawca ztozyt
jedynie odpis z KRS podmiotu JAKS Mroczek Sp. J. Z dokumentacji postepowania wynika,
ze zamawiajacy nie wzywat konsorcjum Rubau Polska Sp. z o0.0. do uzupetnienia
dokumentdw, o ktérych mowa wyzej (ij. aktualnej informacji z KRK w wymaganym zakresie,
aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz aktualnego

zaswiadczenia wlasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych).

Odnoszac sie do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wiedza i doswiadczenie stanowig
sktadniki przedsiebiorstwa, ktore nie moga by¢é przedmiotem obrotu w oderwaniu od
zorganizowanego kompleksu majgtkowego. Podmiot, ktory zobowigzuje sie wobec
wykonawcy do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia musi jednoczesnie zapewni¢
swoj udziat w realizacji zamowienia dla zagwarantowania rzeczywistego przekazania
posiadanych zasobdéw. W sytuacji bowiem, gdy przedmiotem udostepnienia sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamowienia — a do takich zasobdw nalezy doswiadczenie — podmiot trzeci musi zobowigzaé
sie tez do udziatu w realizacji zamowienia w celu udowodnienia rzeczywistego udostepnienia

zasobow. Udziat ten moze polega¢ na podwykonawstwie, ale moze tez mie¢ inny charakter.



Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli pethomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajgce btedy Ilub ktérzy ztozyli wadliwe pethomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin

skfadania ofert.

Z uwagi na tres¢C powyzszego przepisu, w okolicznosciach kontrolowanego
postepowania, zamawiajacy byt zobligowany do wezwania konsorcjum Rubau Polska Sp.
Zz 0.0. do uzupetnienia, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzania podmiotu
trzeciego - JAKS Mroczek Sp. J. - potwierdzajacego, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji zamowienia lub innych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia. Ponadto,
zamawiajacy byt tez zobligowany do wezwania wykonawcy o uzupetnienie dokumentow
wymaganych w siwz w pkt 9.1.3. lit. d), dotyczacych ww. podmiotu trzeciego ze wzgledu na
jego planowany udziat w realizacji zaméwienia w charakterze konsultanta. Zaniechanie

dokonania powyzszych czynnosci stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na fakt, ze oferta wykonawcy konsorcjum Rubau Polska Sp. z o.0. jest
ofertg najkorzystniejsza (cena: 176 534 028,00 zt brutto) Prezes Urzedu zaleca wezwanie
ww. wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania JAKS Mroczek Sp. J., potwierdzajacego,
ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami ww. podmiotu trzeciego w sposéb i w zakresie
niezbednym do realizacji zamowienia lub innych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
przez wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie, ktorego dotyczy
zobowigzanie ww. podmiotu trzeciego, a ponadto wezwanie konsorcjum Rubau Polska Sp.
z 0.0. do uzupetlnienia dokumentow potwierdzajgcych niepodleganie wykluczeniu, z
wyjatkiem aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, w odniesieniu do JAKS Mroczek Sp. J.

W przypadku nieuzupetnienia przez wykonawce ww. dokumentu, Prezes Urzedu
zaleca wykluczenie ww. wykonawcy z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.



2. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania termin sktadania ofert zostat
ostatecznie wyznaczony na dzien 12.12.2013 r. Jednoczes$nie, zgodnie z trescig SIWZ,
termin zwigzania ofertq zostat ustalony na 90 dni, co oznacza, ze uptywat w dniu
11.03.2014 .

Pismami z dnia 1.04.2013 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu z postepowania nastepujacych wykonawcow:

1. Konsorcjum: OHL Zs, a.s., OHL ZS POLSKA Sp. z 0.0.,

2. Firesta — Fiser, rekonstrukce, stavby a.s.,

3. Konsorcjum: Ortiz Construcciones y Proyectos S.A., Contratas y Servicios
Ferroviarios S.A.,

Przedsiebiorstwo Robét Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,
Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL — AQUA” S.A., Vias y
Construcciones S.A., ELECTREN S.A. AV,

6. Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Roboét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A., LEONHARD
WEISS GmbH&CO.KG, Jan Paruch, Zenon Buca, Stawomir Paruch, prowadzacy
Przedsiebiorstwo Budownictwa Kolejowego i Inzynieryjnego ,,INFRAKOL” s.c.,

7. Konsorcjum: BUDIMEX BUDOWNICTWO Sp. z 0.0., MOSTOSTAL KRAKOW S.A.,

8. TORPOL S.A,,

9. Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego ,, TRANSKOL” Sp. z
0.0., INFRA SILESIA S.A.

Zamawiajacy wykluczyt powyzszych wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, ze wymienieni wykonawcy do uptywu
terminu zwigzania oferta, tj. do dnia 11.03.2014 r., nie dokonali przedtuzenia tego terminu,
a takze nie wniesli wadium. Przedtuzenia terminu zwigzania oferta z wiasnej inicjatywy
dokonali wykonawcy: konsorcjum Rubau Polska Sp. z 0.0. (w dniu 5.03.2014 r.), ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza oraz konsorcjum Strabag Rail Polska Sp. z
0.0. (w dniu 10.03.2014 r.).

Majac na uwadze powyzsze, odnoszgc sie do uzasadnienia wykluczenia
wymienionych wykonawcow, nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania oferta. Z przepisu tego wynika, ze
przedtuzenie ww. terminu jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy. Jednoczesnie
nalezy zauwazy¢, iz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie

zamoOwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu



skfadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art.

46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta. Cytowany przepis

okresla przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia, do

ktorych zalicza sie brak zgody wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, ktora

stanowita podstawe wykluczenia wykonawcow w kontrolowanym postepowaniu. Odniesienie
w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp do wyrazenia zgody przez wykonawce na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg oznacza zatem, ze wykluczenie z postepowania jest nastepstwem
wytgcznie takiej sytuacji, gdy to zamawiajgcy zwrdcit sie o zgode na przedtuzenie,
a wykonawca odmoéwit wyrazenia zgody. Przepis nie przewiduje natomiast wykluczenia
wykonawcy w sytuacji, gdy ten nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg z wiasnej inicjatywy.
Nalezy przy tym podkresli¢, iz przestanek wykluczenia wykonawcéw z postepowania nie
mozna interpretowaC rozszerzajgco - nalezy zatem, przy podejmowaniu decyzji o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania, interpretowac je scisle.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. W jednym z wyrokow KIO orzekta jednoznacznie, ze ,uptyw okresu zwigzania
oferta nie jest podstawag do odrzucenia oferty, ani wykluczenia wykonawcy — za wyjatkiem
wskazanym w art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry dotyczy tylko sytuacji nie wyrazenia
zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, w oparciu o wniosek Zamawiajacego” (wyrok
z dnia 10 stycznia 2013, KIO 2856/12). Z kolei w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010 r. o sygn. akt
KIO 1469/10 Izba wyrazita poglad, iz ,w Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
wykluczyé z postepowania mozna wytacznie wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Z powyzszego wynika, iz Zamawiajagcy wyklucza
takiego wykonawce jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wystapit do niego o przedtuzenie
terminu zwigzania oferta. Izba podkre$la, co zostato juz wczesniej wskazane, ze wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci i zaniechania Zamawiajacego
w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (...)".

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze uptyw terminu zwigzania oferta moze powodowac
skutki w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania, wobec czego zamawiajacy, przed
dokonaniem czynnosci wykluczenia, moze skierowa¢ do wykonawcéw wezwanie do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, przewidziane w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Dziatanie to
stuzy realizacji celu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj.
wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy, wykluczajgc z udziatlu w
postepowaniu wymienionych wykonawcow z powodu nieprzedtuzenia z witasnej inicjatywy
terminu zwigzania ofertg naruszyt dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stawia
wymog, by wykluczenie zostato poprzedzone wezwaniem wykonawcy do przedtuzenia

terminu zwigzania oferta, na ktére wykonawca odpowie negatywnie.



Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 171a ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezen od wyniku

kontroli uprzedniej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



