Sygn. akt: KIO 1719/19

WYROK

z dnia 17 wrze$nia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubirska
Czionkowie: Katarzyna Brzeska

Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2019 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce ZUE
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Tramwaije Slaskie Spotka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie oraz
Miejski Zarzad Ulic i Mostow w Chorzowie, w imieniu ktérych dziata: Tramwaje Slgskie
Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie

przy udziale wykonawcy Silesia Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Spétka komandytowa z siedzibg w Gliwicach, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwofaniu numerem 4;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

3.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 912 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce dziewiecset dwanascie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wynagrodzenia
petnomocnika strony w kwocie 3 600 zt 00 gr, kosztow zwigzanych z dojazdem na
rozprawe w kwocie 278 zt 00 gr oraz optaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie 34

2+ 00 gr.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2018 r., poz. 1986 z p6zn.zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: .....cccoceveviiiiieniienenns

CZIoNKOWIE:  ..eveeeeeeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 1719/19

Tramwaje Slaskie Spotka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie dziatajgca w ramach
porozumienia zawartego dla przeprowadzenia postepowania dla wspdlnych Zamawiajgcych
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986 z p6zn.zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
»Modernizacja infrastruktury torowo-sieciowej w ciggu ul. 3 Maja w Chorzowie” - zadanie nr 4,
nr referencyjny: UE/JRP/B/165/2019 (dalej: ,Postepowanie”).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 038-
084534. Specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona
na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 22 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Silesia Invest Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Gliwicach. W dniu 2 wrze$nia 2019 r. wykonawca ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej:
»Odwolujacy”) wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego, polegajgcych na: zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Silesia Invest Sp. z
0.0. sp. k. z siedzibg w Gliwicach (dalej réwniez jako ,Silesia Invest”), dokonaniu czynnosci
wyboru oferty Silesia Invest jako najkorzystniejszej, zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego
jako oferty najkorzystniejszej sposréd wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu,
ewentualnie zaniechaniu uniewaznienia postepowania, jak i ewentualnie dokonaniu
nieprawidtowego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Silesia Invest z
Postepowania mimo, ze wykonawca ten, w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow
w przedmiocie wykazania spetnienia warunku dotyczgcego do$wiadczenia,
wystosowanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przedstawit zobowigzania do uzyczenia
mu zasobéw, pochodzgce od réznych podmiotéw na spetnienie tego samego warunku,
przy czym zaden z tych podmiotéw nie spetnia tego warunku samodzielnie, podczas gdy
w przypadku wymogu w zakresie doSwiadczenia (w postaci realizacji przynajmniej dwéch
zamowien okreslonego rodzaju), nie sposéb uznac¢, ze wymag ten jest spetniony, gdy
wykonawca powotuje sie na dodwiadczenia kilku réznych podmiotéw, z ktérych Zaden nie
posiada wymaganego doswiadczenia, a posiada ewentualnie jedynie doswiadczenie
.czastkowe" (w zakresie jednego zadania),

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Silesia Invest z

Postepowania pomimo, ze wykonawca ten w wyniku wezwania nie dokonat prawidtowego
uzupetnienia, a to m.in. z tego powodu, Ze w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
wykonawca dokonat ,wielokrotnego" uzupeienia, jak i majgc na uwadze fakt, ze
przedtozone przez Silesia Invest dokumenty - w odniesieniu do KZN Rail - byty wadliwe
(co powodowato kolejne ich uzupetnienie),



3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Silesia

Invest z Postepowania mimo faktu, ze wykonawca ten w wyniku wezwania do uzupeinienia
wystosowanym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie dokonat prawidtowego uzupetnienia,
bowiem z dokumentéw przedtozonych jako uzupetnienie, nie wynika, aby na date otwarcia
ofert wykonawca dysponowat doSwiadczeniem, jakie przedstawit w ramach uzupemienia
swojej oferty na wezwanie Zamawiajgcego,

4) art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Silesia Invest z

Postepowania, mimo faktu, ze wykonawca ten, po wyroku KIO (ktéry wskazywat na sposéb
rozumienia warunku udziatu w postepowaniu w inny sposob niz prezentowat to w toku
postepowania przed KIO Zamawiajgcy i Silesia Invest) nie przeprowadzit procedury
»Samooczyszczenia" w odniesieniu do drugiego zadania DABUD (zadania w Krakowie), a
tym samym nie skorzystat z procedury umozliwiajgcej mu unikniecie wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktéry powinien w zwigzku z tym zostac
zastosowany przez Zamawiajgcego,

5) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 63 ustep drugi dyrektywy

2014/24/UE przez zaniechanie wykluczenia Silesia Invest z postepowania pomimo, ze
wykonawca ten dokonat nieuprawnionej zmiany oferty, gdyz w wyniku uzupetnienia oferty
wykonawca Silesia Invest powotat sie na doswiadczenie podmiotéw, kidre nie byty
przewidziane w pierwotnej tresci oferty, co z kolei powoduje, ze wykonawca ten nie moze
powolywa¢ sie na takie doSwiadczenie, a tym samym winien zosta¢ wykluczony z udziatu
w Postepowaniu z powodu niespetnienia warunku.

Na wypadek, gdyby Izba uznata, ze zaden z powyzszych zarzutéw nie zastuguje na
uwzglednienie, z ostroznosci procesowej, Odwotujacy jako zarzut ewentualny wskazat
naruszenie:

6) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp przez wystgpienie przypadku
niemozliwej do usunigcia wady, ktéra to uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Nastepnie na wypadek gdyby Izba uznata, ze takze zarzut nr 6 nie zastuguje na
uwzglednienie, z bardzo daleko posunietej ostroznosci procesowej, Odwotujgcy podnidst
kolejny zarzut ewentualny, tj. zarzut naruszenia:

7) art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez skierowanie do Silesia Invest
nieprawidtowego wezwania z dnia 18 lipca 2019 .

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:
1) merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw wskazanych w tresci odwotania,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny i badania ofert oraz czynnosci
polegajgcej na wyborze oferty Silesia Invest jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny i badania ofert i wykluczenia
Silesia Invest z Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty),

- alternatywnie, w przypadku nieuznania Zzadnego z zarzutéw nr 1 - nr 5, w miejsce
~wykluczenia Silesia Invest z Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty)" -
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia,

- alternatywnie w przypadku nieuznania takze zarzutu nr 6 w miejsce ,,uniewaznienia
postepowania (...)" - ,nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie Silesia Invest wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 PZP" w sposo6b opisany w uzasadnieniu odwotania,

5) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz z rozdziatem V, pkt. Il ppkt 2 lit. a
tiret pierwszy SIWZ o zaméwienie moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy legitymujg sie
odpowiednim doswiadczeniem m.in. w postaci zrealizowania w ostatnich 5-ciu latach przed
uptywem terminu sktadania ofert ,co najmniej dwoch zamowien polegajacych na przebudowie
lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugo$ci min. 1000 mtp
kazde." Na wykazanie spetnienia warunku w postaci doswiadczenia co do wykonania co
najmniej dwoch zamoéwien polegajgcych na przebudowie lub budowie torowiska
tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp kazde, wykonawca
Silesia Invest w ofercie powolat sie na zasoby udzielone przez PPHU DABUD sp. z 0.0. z
siedzibg w Chorzowie (dalej: ,DABUD”), ktéra w swoim zobowigzaniu z dnia 8 kwietnia 2019
r., oddata Silesia Invest m.in. zasoby dotyczgce do$wiadczenia w zakresie wykonania
zamowien polegajgcych na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii
bezpodsypkowej o dlugosci min. 1000 mtp kazda wskazujac w tym zakresie, ze DABUD
wykonat dwa zadania, tj. zadanie:

1) ,Modernizacja potgczenia tramwajowego Katowic z Mystowicami i Sosnowcem, dobudowa
drugiego toru na potgczeniu z Sosnowcem (zadanie nr 20), 2. Modernizacja linii
tramwajowej w Sosnowcu na ul. Matachowskiego - odcinek od Ronda im. Gierka do ul.
Moscickiego (zadanie nr 26), 3. Modernizacja torowiska w Sosnowcu na ul. }. Pitsudzkiego
oraz na skrzyzowaniu z ul Jana Sobieskiego (zadanie nr 27), 4. Modernizacja torowiska
wbudowanego w jezdnie ul Jana Sobieskiego w Sosnowcu od potgczenia torowego do
granic miasta z Katowicami (wraz z dobudowg drugiego toru). Przebudowa sieci trakcyjnej
(zadanie 27a)" (dalej: ,zadanie w Sosnowcu") gdzie wedle o$wiadczenia nastgpito
wykonanie budowy torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci
min. 1000 mtp,

2) pn. ,Przebudowa Linii Tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie - Al Jana Pawta Il - Ptac
Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie" (dalej: ,zadanie w Krakowie"),
gdzie wedle o$wiadczenia nastgpito wykonanie przebudowy torowiska tramwajowego w
technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp.

Zamawiajacy przyjat takie oSwiadczenie Silesia Invest i dokonat wyboru oferty tego
podmiotu jako najkorzystniejszej w Postepowaniu. Ze stanowiskiem tym nie zgodzit sie
Odwolujacy, ktory skierowat do KIO odwotanie na czynnosci i zaniechania czynnosci
Zamawiajacego, wykazujgc przede wszystkim, ze w ramach zadania w Sosnowcu DABUD nie
wykonat prac wymaganych SIWZ, a tym samym nie mégt uzyczy¢ odpowiednich referenciji
Silesia Invest. Odwotujacy wskazywat takze na zasadno$¢ wykluczenia Silesia Invest z
powodu podania nieprawdziwych informaciji - wskazywat bowiem, ze prace na zadaniu w
Sosnowcu zostaty zlecone firmie DABUD przez SKANSKA, w ktorej to imieniu (SKANSKA)
dziatat Pan J.S., obecny prezes zarzadu Silesia Invest. W konsekwenciji Silesia Invest, w
imieniu ktdrej dziata Pan S., musiata wiedzie¢ jaki zakres prac byt podzlecony DABUD, a tym
samym, ze podmiot ten nie posiadat doswiadczenia, ktére mégtby uzyczy¢ na rzecz Silesia
Invest. W toku postepowania przed KIO Zamawiajgcy i Silesia Invest, ktory przystgpit
po stronie Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego zgodnie twierdzili, ze przez
~orowisko tramwajowe w technologii bezpodsypkowej" nalezy rozumie¢ jedynie jedng z
warstw torowiska, mianowicie utozenie szyn wraz z pracami towarzyszgcymi. Wskazywali, ze
wiasnie w taki sposob rozumieli przedmiotowy wymaog (nie jak wykonanie catego torowiska,
bez warstw ,dolnych", a jedynie jednej z jego czesci - samego utozenia szyn). Izba oddalita
jednak zarzut zwigzany z podaniem nieprawdy. W wyroku z dnia 27 czerwca 2019 r. sygn. KIO
1067/19 Izba uwzglednita zarzut ewentualny odwotania i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie dotychczas dokonanego wyboru, powtdrzenie czynno$ci badania ofert, a w jgj
ramach wezwanie Silesia Invest w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ,wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
wskazanego w rozdziale V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ." Zamawiajgcy zwrocit sie
dnia 18 lipca 2019 r. do Silesia Invest z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
odpowiedzi na wezwanie Silesia Invest w dniu 23 lipca 2019 r. przedtozyta zobowigzania z
datg 19 lipca 2019 r. pochodzgce od 3 podmiotow, tj. KZN Rail sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Z K. dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo Tor-Kar-Sson Z.K. oraz Tor-Kar-Sson sp. z o.0.
sp.k., przy czym kazdy z tych podmiotoéw zapewnit Silesia Invest po jednej referenciji (jednym
zadaniu): K2N - zadanie w Olsztynie, ZK. - zadanie w Grudzigdzu, Tor-Kar-Sson sp. z 0.0.
sp.k. - zadanie w Warszawie.

Nastepnie, uzasadniajgc pierwszy z zarzutéw, Odwolujgcy wskazat, iz na podstawie
uzupetnionych dokumentéw nastgpit wybor oferty Silesia Invest, co z uwagi na naruszenie
przepisdw ustawy Pzp nie powinno byto mie¢ miejsca. W przypadku bowiem wymagania od
wykonawcy by ten posiadat doswiadczenie w wykonaniu przynajmniej 2 zadan okreslonego
rodzaju (budowa lub przebudowa torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o
dtugosci min. 1.000 mtp kazdy) - jedynym przypadkiem, gdy wykonawca taki warunek spetnia
jest albo ,wtasnoreczne" wykonanie takich dwoch inwestycji, ewentualnie powotanie sie na



zasoby (w postaci doswiadczenia) jednego podmiotu, ktéry wykonatby oba zamowienia i w
tym zakresie zapewnit wykonawcy stosowne do$wiadczenie. W innym przypadku wykonawca
korzysta z ,czastkowych" doSwiadczen dwoch podmiotow, ktdrzy sami nie posiadajg
stosownego do$wiadczenia, a wiec nie spetniajg warunku.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia obejmujgcy wykonanie
minimum dwéch robdt budowlanych jest warunkiem o tyle szczeg6lnym, Ze nie sposéb
logicznie dokona¢ sumowania doswiadczenia dwdch osobnych podmiotéw - kazdy z nich
wykonat bowiem tylko jedno wymagane zadanie i w zwigzku z tym nie ma on wymaganego
»poziomu" do$wiadczenia, ktére moze przekaza¢ wykonawcy, natomiast wykonawcy ma by¢
przekazane odpowiednie, wymagane doswiadczenie, a nie jakiekolwiek.

Zaden z podmiotéw ,uzyczajgcych" doswiadczenie na rzecz wykonawcy nie posiada
wymaganego poziomu doswiadczenia, a w konsekwencji zaden z nich, ani wspdlinie, nie sg w
stanie przekaza¢ wykonawcy doswiadczenia, jakie jest wymagane w SIWZ. Uzyczenie przez
kazdego z nich po 1 zadaniu, nie oznacza, ze wykonawca ma do$wiadczenie w wykonaniu
przynajmniej 2 zadan. Dwa podmioty, ktore wykonaty po 1 zadaniu o dlugosci 1.000 mtp nie
majg sumarycznie doswiadczenia, ktére moze by¢ nabyte tylko wéwczas, gdy przez jednego
wykonawce zostang wykonane przynajmniej 2 zadania o diugosci 1.000 mtp kazde. Nie
sposéb bowiem nie zauwazyé, ze doswiadczenie jest nabywane jako proces - aby naby¢
do$wiadczenie zwigzane z realizacjg drugiego z zadan - dany podmiot musi uprzednio
wykona¢ pierwsze zadanie. Dopiero w trakcie wykonywania drugiego moze poréwnaé¢ swoje
zachowania z czasu realizacji pierwszego, uzyskujgc w ten sposob lepszg wiedze odno$nie
realizacji zadan o okreslonym stopniu skomplikowania. Wykonawca, ktéry korzysta z
do$wiadczenia dwoch podmiotéw, kidre wykonaty po jednym zadaniu w zadnym wypadku nie
bedzie na réwni z wykonawca, ktéry korzysta z doswiadczenia jednego podmiotu ktory
wykonat dwa zaméwienia. Tylko bowiem w tym drugim przypadku wykonawca bedzie mégt
oprze¢ sie o doswiadczenie podmiotu, ktéry juz zweryfikowat swoje wczesniejsze
do$wiadczenie i ktéry pokazat, ze wtasciwe wykonanie zamoéwienia nie byto przypadkiem, ale
rzeczywiscie posiada on wiasciwe umiejetnosci pozwalajgce mu na nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego (dajacego rekojmie dziatania, ktdre nie spowoduje zmarnowania
Srodkow publicznych).

Odwolujgcy zauwazyt, iz zgodnie z Rozdziatem V, pkt lll ppkt 5 SIWZ mozliwe jest
poleganie na doswiadczeniu podmiotow trzecich jedynie jezeli wykonajg oni ,roboty
budowlane, do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane". Wynika z tego, Ze stanowigce
przedmiot zamdwienia prace polegajgce na wykonaniu 3.364 mtp toru nie mogg by¢
wykonywane przez jakikolwiek podmiot, tylko taki, ktéry wykonat przynajmniej 2 zamoéwienia,
kazde po 1.000 mtp. Podmiot z mniejszym doswiadczeniem, ktéry ma np. doSwiadczenie w
zakresie tylko jednego zadania na 1.000 mtp takich prac nie wykona, poniewaz nie ma
wiasciwego do$wiadczenia do prowadzenia tak duzych inwestycji, a zgodnie z SIWZ ma
zosta¢ zaangazowany do realizaciji tych prac jako podwykonawca. W konsekwencji hie sposob
uznac, by wykonawca Silesia Invest spetniat warunek udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa
w Rozdziale V, pkt Il, ppkt 2 lit. a tiret pierwszy SIWZ, a zatem powinien zosta¢ wykluczony z
udziatu w postepowaniu. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat na wyrok SO
w Szczecinie z dnia 12 listopada 2014 r., sygn. VIl Ga 327/14 oraz wyrok Izby z dnia 29
listopada 2016 r. sygn. KIO 2169/16, a takze stwierdzit, ze mozna tez przywota¢ w tym zakresie
orzeczenie TSUE w sprawie Esaprojekt, chociaz jest oparte na dyrektywie z 2004 r. a nie
obecnie obowigzujgcej.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze kazdy z wykonawcow, ktérzy sktadali oferty w
tym postepowaniu rozumieli tak samo ten wymag, a wiec, ze celem wykazania spetnienia
warunku zwigzanego z torowiskiem konieczne jest wykazanie, ze albo samodzielnie sie takie
prace wykonato, albo powotanie sie tylko na jeden podmiot, ktéry takie dwa zamowienia
zrealizowat. Wymdég ten identycznie zatem rozumiato wszystkich 5 oferentéw, w tym takze
wykonawca Silesia Invest, ktory w pierwotnie zlozonej ofercie wskazat dwa zamoéwienia
zrealizowane przez DABUD.

Uzasadniajgc drugi zarzut, Odwolujacy podniost, iz wykonawca Silesia Invest wykazat
wymagane doswiadczenie w zakresie pkt V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ przez
podanie 3 ,referencji" pochodzgcych od 3 roznych podmiotow wraz z szeregiem dokumentow,
jakie sg zwigzane z przypadkiem, gdy wykonawca zamierza polegac¢ na zasobach innego
podmiotu. Jeden z tych podmiotow, tj. KZN Rail nie zostat uznany przez Zamawiajagcego za
prawidtowy. W tym przypadku Zamawiajgcy stworzyt dwie wersje tego samego pisma z tej
samej daty i z tym samym numerem dotyczgce wyboru oferty najkorzystniejszej - jedno
skierowat do Silesia Invest, drugie, skierowat do innych wykonawcow (w pi§mie kierowanym
do Silesia Invest opisat czemu nie bierze pod uwage referencji pochodzgcych od podmiotu
K2ZN Rail, a w drugiej wersji tego pisma informac;ji takiej nie byto.



Zdaniem Odwolujgcego doszto do wielokrotnego uzupetnienia przez Silesia Invest jej
oferty na wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Dokonat on uzupetnienia
nie w sposéb pozwalajgcy Zamawiajgcemu ustali¢, jakie referencje nalezy wzig¢ pod uwage
celem spetnienia tego, czego zgdat Zamawiajgcy, ale w taki sposob, ze przedstawit wiele
referencji, a Zamawiajacy niejako powinien sobie wybra¢ te, ktbre mu odpowiadajg na
potrzeby niniejszego postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze referencje KZN Rail, podane jako pierwsze w uzupetnieniu,
nie znalazly uznania w oczach Zamawiajgcego, przy czym uzasadnit to w ten sposob, ze: nie
musiat ich bra¢ od uwage, gdyz wystarczajgce byty juz 2 dalsze referencje pochodzgce od
ZK.iTor-Kar-Sson sp. z 0.0. sp.k. Zdaniem Odwotlujgcego ttumaczenie to jest nieprawidtowe,
gdyz w ten sposéb Zamawiajgcy mégtby powiedzie¢, ze ocenia tylko jedng referencje (np. od
Pana K.), poniewaz uznawalt, ze takze druga referencja pochodzaca od DABUD tj. dotyczaca
zadania w Krakowie jest prawidtowa. Zasoby pochodzgce od KZN Rail nie mogg by¢ brane
pod uwage, gdyz Silesia Invest w nieprawidlowy sposéb dokonat uzupetnienia - nie dostarczyt
bowiem wraz z uzupetnieniem wszystkich wymaganych KRK, a ponadto wszystkie dokumenty
zostaly podpisane podpisem elektronicznym z algorytmem SHA1., nadto pdzZniej ponownie
dokonata uzupetnienia, co wskazuje, ze nastgpito obejscie regulacji zwigzanej z instytucjg
uzupetnienia przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i powszechnie uznawanym wymogiem,
aby do wezwania dochodzito jednokrotnie, tj. aby wykonawca miat mozliwo$¢ jednokrotnego
uzupetnienia ztozonej oferty. W takiej bowiem sytuacji mamy do czynienia z tym, ze
Zamawiajacy ,pozwala" wykonawcy na wielokrotne uzupetnienie - w sytuacji bowiem, gdy
jedna z referenciji bytaby nieprawidtowa (jak zresztg sie w niniejszej sprawie okazato),
Zamawiajacy ,przechodzi" do kolejnej, ustalajgc czy w ten sposéb nastgpito spetnienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Dochodzi zatem do wielokrotnego uzupetnienia oferty -
samodzielnie przez samego wykonawce (gdy sktada on wiecej referenciji na wypadek, gdyby
jedna z nich okazata sie nieprawidiowa), co nie jest dopuszczalne.

Powyzsze pokazuje, zdaniem Odwotujgcego, ze zarzut nr 2 jest zasadny. Dokumenty
zfozone w wyniku uzupetnienia powinny pozwala¢ Zamawiajgcemu ustali¢, ze spetniony jest
warunek (bez dalszego uzupetniania oferty w tym zakresie), jak i niedopuszczalne jest, aby
wykonawca mogt w wyniku otrzymania wezwania wielokrotnie uzupetni¢ swojg oferte w ten
sposob, ze przedstawi wiecej zobowigzan na wypadek gdyby ktéras z nich okazata sie
nieprawidtowa. Prowadzi to bowiem do przypadku wielokrotnego uzupetniania
niedopuszczalne jest aby w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie uzna referencji podanej pod pkt 1
uzupetnienia, to winien przej$¢ do kolejnej. Juz przedstawienie nieprawidtowych, chociazby
niekompletnych dokumentéw winno prowadzi¢ do wniosku, ze nastgpito nieprawidiowe
uzupetnienie, a wykonawca powinien w zwigzku z tym by¢ wykluczony z udziatu w
Postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 Odwotujacy podat, iz w przypadku uzupetnienia
wykonawca musi wykazac, ze posiadat okre$lone zasoby (znajdowat sie w okre$lonej sytuaciji)
juz w dacie skfadania ofert. W innym przypadku wystgpitoby nieréwne traktowanie
wykonawcow, bowiem aprobowana bytaby sytuacja, ze jeden z wykonawcéw nie musi
spetnia¢ wymogow w dacie sktadania ofert (mimo o$wiadczenia generalnego, ze warunki takie
na tg date spetnia). Tymczasem z dokumentéw przedstawionych przez Silesia Invest w wyniku
uzupetnienia z dnia 23 lipca 2019 r. w zaden sposéb nie wynika, aby Silesia Invest posiadata
stosowne referencje w dacie otwarcia ofert. W zadnym z zobowigzan nie ma stosownego
oswiadczenia pochodzgcego od podmiotu uzyczajgcego zasoby. Zamiast tego jest
zobowigzanie pochodzace z okreslonej daty (19 lipca 2019 r.). Nadto w ofercie (pkt 7 i 8) sg
wskazane jedynie 2 podmioty, na ktérych zasobach wykonawca Silesia Invest bedzie polegat
w ramach Postepowania, przy czym w odniesieniu do robét dotyczgcych torowiska
tramwajowego wskazat jedynie DABUD. Tym samym w ofercie nie byto podanych podmiotéw,
ktérych zobowigzania zostaty obecnie przedtozone. Z dokumentéw ztozonych w wyniku
wezwania do uzupetnienia, ktére pochodzity z daty po dniu wezwania, powinno natomiast w
sposob niebudzgcy watpliwoéci wynika¢, ze wykonawca dysponowat wymaganym
do$wiadczeniem juz w dacie sktadania ofert. W niniejszej sprawie tego brak. W
zobowigzaniach pochodzacych od ktéregokolwiek z podmiotéw trzecich nie ma mowy o tym,
aby zobowigzanie to byto aktualne na dzien sktadania ofert, sg to jedynie zobowigzania
przedstawione na okreslony dzier. Tym samym wykonawca Silesia Invest nie wykazat, ze
posiadat stosowne do$wiadczenie w dacie otwarcia ofert, co powoduje konieczno$é
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy
wskazat na komentarz do art. 26 ustawy Pzp, autorstwa M. Sieradzkiej, (Warszawa 2018 r.).
Odwolujgcy dodat, iz Silesia Invest przedstawita w uzupetnieniu zobowigzania pochodzace od
podmiotu, ktéry sam brat udziat w Postepowaniu, sktadajgc wtasng oferte (Tor-Kar-Sson sp. z
0.0. sp. k.), a druga referencja jest od ,wtasciciela" ww. podmiotu - tj. od Pana K., ktéry
prowadzi swojg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Tor-Kar- Sson.

W uzasadnieniu czwartego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze na etapie poprzedniego



postepowania przed KlO, zarbwno Zamawiajacy, jak i Silesia Invest prezentowali stanowisko,
ze utozenie tylko jednej warstwy torowiska, a wiec cze$ciowe wykonanie torowiska w postaci
utozenia szyn, jest wystarczajgce do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Po wyroku
KIO wiedzg natomiast, Zze twierdzenie to jest btedne. Jezeli po wyroku KIO (ktéry wskazywat
na prawidiowy spos6b rozumienia warunku) w ofercie wykonawcy istniatoby inne
nieprawidtowe o$wiadczenie, tj. dotyczgce zadania w Krakowie, to wykonawca powinien
skorzystac z okreslonej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp instytucji ,samooczyszczenia". Skoro tego
nie uczynit, to konieczne jest wykluczenie go z udziatu w postepowaniu. Odwotujacy podat, iz
Silesia Invest sktadajgc oferte uznawata, ze warunek postawiony w SIWZ nalezy czyta¢ w ten
sposéb, ze wystarczy wykonanie tylko jednej z czesci torowiska dotyczacej utozenia szyn. W
zwigzku z tym przedstawita, celem wykazania doSwiadczenia w wykonaniu co najmniej dwéch
zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie torowiska tramwajowego w okre$lonej
technologii i dtugo$ci, dwa zadania zrealizowane przez DABUD (ij. zadanie w Krakowie i
zadanie w Sosnowcu). Odwolujgcy wykazat w postepowaniu toczacym sie przed KIO, ze
Silesia Invest nie posiada stosownego doswiadczenia (a wiec, ze sposéb ,myslenia"
prezentowany przez Silesia Invest jest nieprawidtowy) na przyktadzie zadania z Sosnowca
(skoro wymog odnosit sie do dwoch, a Silesia Invest przedstawita dwa zadania, wystarczato
podwazenie jednego z nich celem wykazania, ze Silesia Invest nie spetnia warunku). Nie
zwalnia to jednak Silesia Invest z obowigzku zweryfikowania pozostatych zadan, po tym, jak
ustalone zostato, ze jej sposdb rozumienia warunku jest btedny. Takze bowiem w przypadku
zadania w Krakowie DABUD nie wykonat torowiska, a jedynie jego cze$¢. W konsekwenciji
miato miejsce przedstawienie informaciji nieprawdziwych (wprowadzajgcych zamawiajgcego w
btad), ktére mogty mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania (na ich podstawie bowiem
Zamawiajgcy dokonywat ustalenia, czy wykonawca spetnia konkretny warunek udziatu w
postepowaniu), a dziatanie Silesia Invest bylo co najmniej niedbate. Odwotujacy podkreslit, ze
o ile procedura samooczyszczenia moze nastrecza¢ pewnych watpliwosci interpretacyjnych
(w szczegolnosci w jakich przypadkach nalezy stosowac ten przepis), to jednak niniejszy
przypadek jest doskonatym przykladem powinnosci zastosowania tej instytucji. Zamawiajgcy
powinien byt raz jeszcze dokonac ustalen w zakresie tego, czy druga referencja DABUD byta
wiasciwa, natomiast wzywat w pismie wystosowanym w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp o
przynajmniej jedng referencje, a wiec uznawat, ze referencja DABUD dotyczgca zadania w
Krakowie jest prawidtowa. Gdyby nie byla w jego ocenie prawidtowa i gdyby nie byta brana
pod uwage przy podejmowaniu decyzji o spetnieniu warunku wzywatby o dwie. W
podsumowaniu zarzutu Odwotujagcy podat, ze: w sytuacji gdy KIO w swoim wyroku wskazata,
ze interpretacja Zamawiajgcego treSci warunku udziatu w postepowaniu jest nieprawidtowa,
wiasciwe postepowanie Zamawiajgcego powinno sprowadzi¢ sie do oceny, czy ten sam btad
nie zaistniat w odniesieniu do innych zadan (innych referencji), ustalanie spetnienia warunkow
powinno bowiem nastepowac na kazdym etapie postepowania, zas Wykonawca, ktory
twierdzit, Ze rozumiat ten warunek tak samo jak Zamawiajgcy, gdyby sie okazato, Ze takze na
innym zadaniu istnieje ten sam btad, miat mozliwo$¢ przyznania sie do tego Zamawiajgcemu,
a wiec powinien przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia, a wiedy Zamawiajgcy (o ile
nastgpitoby wiasciwe uzupetnienie) powinien zaakceptowac oferte Wykonawcy. Gdy jednak
do samooczyszczenia nie doszto, Zamawiajgcy nie ma prawa w takiej sytuacji dokona¢ wyboru
oferty Silesia Invest, a powinien wykluczy¢ wykonawce z powodu wypetnienia sie przestanek
opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Odwotujgcy dodat, ze zadanie w Krakowie nie
moze uzasadnia¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz tak samo jak zadanie w
Sosnowcu nie dotyczy catosci torowiska, a jedynie jego czesci. Referencje dla DABUD od
Budimex na zadanie w Krakowie podpisat (ze strony Budimex) Pan DB. W zwigzku z tym
Odwotlujgcy skierowat zapytanie do ww. jak nalezy rozumie¢ przedstawione przez niego
referencje tj. czy nastapito wykonanie catosci torowiska, czy jedynie jego czesci. Z uzyskanej
odpowiedzi (e-mail z dnia 1 wrze$nia 2019 r.) wynika jednoznacznie, ze takze na zadaniu w
Krakowie DABUD wykonywat jedynie czes¢ torowiska (nie wykonywat warstw podbudow z
kruszywa, warstw odsgczajgcych, drenazy, spawdw, podtorza etc.). Na dowéd Odwotujgcy
zatgczyt e-mail od Pana DB, Dyrektora Regionu Potudniowego Budimex S.A.

Uzasadniajgc zarzut nr 5 Odwolujgcy stwierdzit, iz doszio do nieuprawnionej zmiany
podmiotowej oferty. Silesia Invest na wezwanie Zamawiajgcego w miejsce referencji
pochodzacej od DABUD przedstawita referencje pochodzace od 3 réznych podmiotéw, przy
czym jeden z nich bezposrednio uczestniczyt wczesniej w postepowaniu, jako konkurent
Silesia Invest, drugi w sposo6b posredni ([przez struktury wtascicielskie), a trzeci przediozyt
nieprawidtowe dokumenty. Odwolujgcy przywotat wyrok Izby z dnia 23 pazdziernika 2018 r.,
sygn. KIO 2083/18 i wskazat na konieczno$¢ prounijnej wykfadni przepisu art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, ktory jest wynikiem implementaciji do prawa krajowego art. 63 akapit drugi
dyrektywy 2014/24/UE, oraz podkreslit, ze w swojej ofercie wykonawca Silesia Invest wskazat,
ze w celu wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia m.in. co do budowy lub przebudowy torowiska tramwajowego w technologii
bezpodsypkowej o dlugosci min. 1000 mtp polega na zasobach PPHU DABUD sp. z 0.0. oraz
wskazat, ze tylko temu podmiotowi w zakresie prac dotyczgcych torowiska zamierza prace
takie podzleci¢. Z oferty zlozonej przez Silesia Invest nie wynikat zatem zamiar zaangazowania
ktéregokolwiek z podmiotéw, ktérych referencje zostaty ztozone na wezwanie Zamawiajgcego



wystosowane w trybie art 26 ust. 3 ustawy Pzp. Uzasadnia to, zdaniem Odwotujgcego,
twierdzenie o koniecznosci wykluczenia wykonawcy Silesia Invest, gdyz nie wykazat on
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu ewentualnego dotyczgcego zaniechania przez
Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania, Odwotujgcy wskazat m.in., iz Zamawiajgcy
skonstruowat wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w sposob wskazujgcy na
faworyzowanie jednego wykonawcy. TreS¢ wezwania pozwala bowiem wykonawcy uzupetnic¢
oferte w sposob sprzeczny z wyzej opisanymi regutami.

Przewidujgc sposob obrony Silesia Invest, ktory, zdaniem Odwolujgcego, bedzie
twierdzit, Ze dziatat wedle treSci wezwania, a wiec nie mozna mu czyni¢ w zwigzku z tym
zarzutu i go wykluczy¢ z tego powodu z postepowania, Odwotujgcy wskazat, ze Silesia Invest
jest podmiotem profesjonalnym i niezaleznie od tre$ci wezwania powinien wiedzie¢, jakie sg
zasady zwigzane z uzupetnianiem oferty. Wykonawca Silesia Invest powinien dokonac
prawidtowego uzupetnienia, nie mogac, jako podmiot profesjonalny, zastania¢ sie trescig
wezwania ze strony Zamawiajgcego. Na wypadek, gdyby jednak Izba uznata inaczej, {j. ze
Silesia Invest nie moze podlega¢ wykluczeniu z postepowania z uwagi na tres¢ wezwania,
Odwolujgcy wnibdst o uniewaznienie catego postepowania. W tej bowiem sytuacji Zamawiajacy
nie mégtby raz jeszcze wystosowac wezwania do uzupetienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz byloby to sprzeczne z zasadg jednokrotno$ci wzywania w tym
trybie. W konsekwenciji zaistniatby przypadek wystgpienia niemozliwej do usunigecia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Sytuacja opisana w tym przepisie
ma miejsce takze wéwczas, gdy aktualizuje sie tres¢ art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, a wiec
wystgpienie przypadku btedu po stronie zamawiajgcego, ktory chociazby potencjalnie mogt
mie¢ wptyw na wynik postepowania (nieprawidtowe wezwanie mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania). Silesia Invest gdyby wykazata, ze dziatajgc zgodnie z wezwaniem uzupetnita
oferte, nie patrzac na to, ze wezwanie takie pozwolitoby jej uzupetnic oferte niezgodnie z
zasadami uzupetniania ofert, i gdyby przekonata KIO, ze w zwigzku z treScig wezwania nie
powinna podlega¢ wykluczeniu z postepowania, bytaby wybrana z powodu nieprawidtowej
treSci wezwania, pozwalajgcego przy wyktadni na korzy$¢ wykonawcy, uzupetni¢ oferte w
jakikolwiek sposob. Prowadzitoby to do obejscia przepiséw ustawy, z czym nie mozna sie
zgodzi¢ i w takiej sytuacji konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Na wypadek, gdyby jednak Izba uznata, Ze w takiej sytuaciji istnieje podstawa do
kolejnego wezwania Silesia Invest do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
wymienionych w Rozdziale V, pkt Il ppkt 2 lit. a tiret pierwsze SIWZ, Odwotujacy wskazat na
dalszy zarzut ewentualny (a wiec, ktdrego potrzeba rozpatrzenia wystapi wéwczas, gdy zaden
z wczesniejszych zarzutow, w tym ewentualnego wcze$niejszego, nie zostanie przez Izbe
uwzgledniony), tj. zarzut nr 7 zwigzany z zaniechaniem wystosowania wiasciwego wezwania
do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. wezwania, zgodnie z ktérym Silesia Invest
mogtaby przedstawi¢ na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
rozdziale V, pkt Il ppkt 2 lit a tiret pierwsze SIWZ dwie referencje pochodzace od DABUD albo
dwie referencje na zadania wykonane sitami wlasnymi. W takiej bowiem sytuacji Silesia Invest
nie bedzie mogta zastania¢ sie tym, ze dziatata zgodnie z wezwaniem, jakie otrzymata od
Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2019 r. swoje zgtoszenie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Silesia Invest spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. z siedzibg w Gliwicach (w tresci uzasadnienia takze:
.Przystepujacy”’) wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Na posiedzeniu Przystepujacy ztozyt pismo zawierajgce jego stanowisko odnosnie
zarzutdw i argumentacji zawartych w odwotaniu, w ktorym wskazat na bezzasadnos¢
zarzutéw. W piSmie tym zostaty réwniez - przedstawione na marginesie w odniesieniu do
pierwszego z zarzutow odwotania - stwierdzenia, iz jesliby nawet przyja¢ argumentacje i
interpretacje Odwolujacego, opierajgcy sie o faktycznie wykazywane przez Wykonawce
(posiadane przez podmiot trzeci) doswiadczenie, to réwniez nalezatoby uznac, iz Uczestnik
postepowania wykazat sie wymagang zdolnoscig techniczng i zawodowg. Zaméwienia, na
ktére powotuje sie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu zostaty
wykonane przez TOR-KAR-SSON spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. oraz
Przedsiebiorstwo TOR- KAR-SSON Z K., ktére zostaty zatozone przez tego samego
wiasciciela. Spétki prawa handlowego stanowig wynik rozwoju dziatalnosci prowadzonej przez
tego samego wiasciciela i niezaleznie od tego, ktéra z nich jest podmiotem kontraktujgcym,
spokki te korzystajg z tych samych zasobdw kadrowych i rzeczowych. Oznacza to, iz podmioty
te posiadajg de facto wspolne know-how i doswiadczenie, ktdrych no$nikiem jest kadra
zarzgdzajgca i zespot pracownikow (posiadajgcych zatrudnienie i pracujgcych rownolegle dla
kazdego z tych podmiotow), a ktérych zachowanie jest zapewnione przez ciggto$¢ dziatalnosci



tych powigzanych ze sobg podmiotéw (przy sukcesywnym wygaszaniu dziatalnosci
jednoosobowej). Przy zachowaniu zgodnosci z prawem wzajemnych rozliczen
obowigzujgcych w ramach grupy, podmioty te faktycznie dzielg to samo doswiadczenie, gdyz
zdolnosci techniczne i zawodowe nie sg powigzane z nazwg podmiotu kontraktujgcego, a z
jego przedsigbiorstwem - zasobami rzeczowo-kadrowymi zaangazowanymi w realizacje
przedsiewziecia. Zatem dosSwiadczenie uzyskane przez ten zespét przy realizacji pierwszego
zadan zostato zweryfikowane przy realizacji kolejnego (niezaleznie od zmian
formalnoprawnych) - tak jak domaga sig tego Odwotlujgcy. Pierwsze z zadan, {j. ,Modernizacja
sieci tramwajowej w Grudzigdzu” realizowane byto przez konsorcjum podmiotéw, w sktad
ktérego wchodzity TOR-KAR-SSON spotka komandytowa oraz TOR-KAR-SSON Z K.
dziatalno$¢ gospodarcza. Podmiotem udostepniajgcym byto Przedsigbiorstwo TOR-KAR-
SSON ZK., gdyz zgodnie z umowg konsorcjum zawartg na potrzeby realizacji tamtego
zamowienia, to ten podmiot odpowiadat za zakres robdt, ktorego dotyczyto udostepnienie
zasobdw. Udostepnienie zasobéw w ramach niniejszego postepowania ma przy tym charakter
realny i gwarantuje udziat obu podmiotéw - a wiec cato$ci dostepnych im zasobdw kadrowych,
rzeczowych i organizacyjnych bedacych no$nikiem doswiadczenia - w realizaciji
przedmiotowego zamowienia w charakterze podwykonawcow. Oba podmioty podlegaty
réwniez weryfikacji pod katem braku podstaw do wykluczenia. Zatem rozdzielenie zasobéw
pomiedzy dwa podmioty nie prowadzi w zaden sposob do ominiecia przepisow, jak rowniez
nie wptywa na rzeczywiste zapewnienie, ze Wykonawca w toku realizacji zamowienia bedzie
posiada¢ realny dostep do wymaganych zasobéw zdolnosci technicznej i zawodowej, w
praktyce w taki sposob jak chciatby widzie¢ to Odwotujgcy, tj. doswiadczenia w dwukrotnym
zrealizowaniu zadan okre$lonego rodzaju. Do pisma zostalo zatgczone o$wiadczenie TOR-
KAR-SSON Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa

Pismem z dnia 16 wrze$nia 2019 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., iz w opisie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia oraz w wyjasnieniach nie postuzyt sie
jakimikolwiek okresleniami majgcymi $wiadczy¢ o wyktadni tego warunku w sposéb
prezentowany przez Odwotujgcego. Wbrew stanowisku Odwotujgcego z Rozdziatu V cz. Il
ppkt 2 lit. a) tiret pierwszy SIWZ, jak i pozostatych postanowien SIWZ, nie wynika, aby
wykonawca w celu spetnienia warunku w nim okreslonego zobowigzany byt do wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwoch zadan okre$lonego rodzaju wytgcznie
poprzez wykonanie tych zadan samodzielnie lub powotanie sie na zasoby jednego podmiotu
trzeciego tj. takiego, ktéry wykonat oba zadania. Nie wytgczyt bowiem w SIWZ mozliwosci
sumowania doswiadczenia przez wykonawcow i dopuscit tym samym mozliwos¢ spetnienia
tego warunku przez wykonawce poprzez:

1) wykazanie wykonania samodzielnie przez wykonawce co najmniej dwéch zadan
okreslonego rodzaju (w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia poprzez wykonanie przez jednego z nich co najmniej dwoch takich zadan albo
co najmniej przez dwoéch wykonawcow co najmniej po jednym takim zadaniu), albo

2) wykazanie wykonania samodzielnie przez wykonawce (w przypadku wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia przez co najmniej jednego z nich) co
najmniej jednego zadania okreslonego rodzaju i powotanie sie na zasoby podmiotu
trzeciego, ktéry wykonat co najmniej jedno zadanie okre$lonego rodzaju — uzyczenie
jednego zadania, albo

3) powotanie sie na zasoby jednego podmiotu trzeciego, ktory wykonat co najmniej dwa
zadania okre$lonego rodzaju albo powotanie sie na zasoby co najmniej dwoch podmiotow
trzecich, z ktérych kazdy wykonat co najmniej po jednym zadaniu okreslonego rodzaju —
uzyczenie dwbch zadan.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze gdyby jego zamiarem byto okre$lenie tego warunku w sposob
interpretowany przez Odwotujacego dokonataby w SIWZ stosownego zastrzezenia poprzez
wylgczenie mozliwo$ci powotania sie na zasoby réznych podmiotdéw trzecich i wskazanie, ze
warunek ten zostanie spetniony wytgcznie, gdy samodzielnie wykonawca albo samodzielnie
podmiot trzeci, na zasoby ktoérego sie on powotuje wykonawca, wykonali co najmniej dwa
zadania okre$lonego rodzaju. Zamawiajgcy nie postuzyt sie jednak w opisie warunku i
wyjasnieniach jakimikolwiek okresleniami majgcymi Swiadczy¢ o wyktadni tego warunku w
sposob prezentowany przez Odwotujgcego. Powodem braku dokonania przez Zamawiajgcego
takiego zastrzezenia jest okolicznosc¢, ze wystarczajgcym dla niego byto wykazanie sie przez
wykonawce do$wiadczeniem w jeden z ww. sposobow. Zamawiajgcy stawiat na réwni
wszystkie wymienione w tym punkcie sposoby wykazania doswiadczenia. Gwarancijg
nalezytego wykonania zamowienia bylo powolanie sie przez wykonawce na doswiadczenie co
najmniej dwdch podmiotdw trzecich, z ktdrych kazdy wykonat co najmniej jedno zadanie



okreslonego rodzaju. Mozliwosc¢ spetnienia tego warunku w jeden z ww. sposobdw wynika nie
tylko z braku odmiennego zastrzezenia w SIWZ, ale réwniez z Rozdziatu V pkt 5 ppkt 3 SIWZ,
w ktérym Zamawiajacy' wprost dopuscit, ze w przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia warunki okreslone w Rozdziale V pkt Il SIWZ bedg oceniane
tacznie dla wszystkich podmiotdéw. Zamawiajgcy potwierdzit tym samym, ze réwniez w
przypadku konsorcjum warunek dotyczgcy doswiadczenia moze by¢ spetiony tacznie tj.
do$wiadczenie tych wykonawcdw podlega sumowaniu. Wobec tego przyjecie wyktadni
prezentowanej przez Odwolujgcego rozrézniatoby ocene tego warunku w odniesieniu do
wykonawcow sktadajgcych samodzielnie oferte i korzystajgcych z zasobow podmiotow
trzecich, od wykonawcoéw sktadajgcych oferte wspolnie. Zamawiajgcy podkreslit, ze byt
uprawniony do takiego sformutowania warunku, poniewaz w jego ocenie pozostajg spetione
zamierzenia wynikajace z realizacji przedmiotu zamowienia, jest to zgodne z jego potrzebami,
przy zachowaniu zasad zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a zaden przepis ustawy Pzp nie
zabrania dopuszczenia mozliwo$ci sumowania doswiadczenia w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Wobec jednoznacznego opisu warunku okreslonego w
Rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwszy SIWZ dokonanie jego wyktadni przez
Zamawiajgcego w sposob reprezentowany przez Odwotujgcego stanowitoby naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji (faworyzowania
wykonawcow samodzielnie spetniajgcych ten warunek, takich jak Odwotujacy), gdyz
Przystepujacy, jak kazdy wykonawca, byt uprawniony do takiego zinterpretowania opisanego
przez Zamawiajgcego warunku, ze wykazanie doswiadczenia mogto nastgpi¢ w jeden z ww.
wymienionych sposobdw, w tym m.in. poprzez powotanie sie ha zasoby co najmniej dwoch
podmiotéw trzecich, z ktdérych kazdy wykonat co najmniej jedno zadanie okre$lonego rodzaju
— uzyczenie dwoéch zadan. Dokonanie oceny oferty Przystepujacego w sposéb zadany przez
Odwolujgcego, doprowadzitoby nie tylko do naruszenia rownego traktowania pozostatych
wykonawcow, ale réwniez zasady obiektywizmu. Zamawiajgcy postepujgc arbitralnie
dokonatby wykluczenia Wykonawcy, mimo, ze ten wykazat doswiadczenie spetniajgce
warunek okreslony w SIWZ.

Nadto Zamawiajacy wskazat, iz wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie wszyscy
wykonawcy bioracy udziat w Postepowaniu zinterpretowali opis warunku w ten sam sposaéb.
Oprocz Przystepujgcego, inaczej niz Odwotujgcy, uczynili to wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 zamowienie: PB JAEKEL-BUD-TECH Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chorzowie i TOR-
KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie. Zdaniem Zamawiajgcego o zasadnosci
zarzutow Odwotujgcego nie moze Swiadczy¢ rowniez przywotany w odwotaniu wyrok Sgdu
Okregowego w Szczecinie z dnia 12 listopada 2014 r. sygn. akt VIl Ga 327/14, poniewaz stan
faktyczny bedgcy podstawg tego orzeczenia byt odmienny od okolicznosci stanowigcych
podstawe zarzutéw Odwolujgcego i nie moze mie¢ zastosowania do niniejszej sprawy.
Odwolujgcy pominat okoliczno$¢, ze w przywotanej sprawie Sad Okregowy w Szczecinie, a
wczesniej KIO, opart swoje rozstrzygniecie na tresci SIWZ, w ktdrej zamawiajacy wprost
wylaczyt mozliwos¢ sumowania doswiadczenia przez wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie
0 udzielenie zamowienia. Takiej mozliwosci Zamawiajgcy nie wylgczyt w Postepowaniu.
Réwniez przywotany wyrok KIO z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2169/16 odnoszacy
sie do doswiadczenia wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, nie
wyklucza co do zasady, ze warunki mogg by¢ spetnione fgcznie. W szczegdlnosci w sytuacii,
gdy mozliwo$¢ taka zostanie dopuszczona w SIWZ, tak jak uczynit to Zamawiajgcy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze opis warunku w Rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwszy
SIWZ nie stanowit przedmiotu watpliwo$ci wykonawcéw, jak réwniez nie byt przedmiotem
zaskarzenia do Krajowej Izby Odwotawczej na etapie prowadzonego postepowania
przetargowego oraz byt stosowany rowniez w innych prowadzonych przez mego
postgpowaniach przetargowych w ramach projektu ,Zintegrowany projekt modernizacii i
rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem
taboru tramwajowego’- Etap I. W SIWZ dla tych postepowan wykonawcy sktadajgcy oferty
uprawnieni byli, analogicznie jak w przedmiotowym postepowaniu, do wykazania
do$wiadczenia w ww. sposéb i w zadnym z tych postepowan, zaréwno sposob opisu tego
warunku, jak réwniez sposéb jego oceny przez Zamawiajgcego, nie budzit watpliwosci
wykonawcow oraz nie byt przedmiotem zaskarzenia do KIO.

Nastepnie, odnoszac sie do twierdzen odwotania dotyczgcych numeracii pism
zawiadamiajgcych o wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy wyjasnit, ze oznacza takg
sama numeracjg pisma wysytane do uczestnikéw Postepowania, ktére odnosza sie do tej
samej czynnoSci, oraz, ze w obu wersjach pisma z dnia 22 sierpnia 2019 r. wskazat w sposéb
niebudzacy watpliwosci, ze Przystepujacy spetnia warunki okreslone w SIWZ. Nadto
Zamawiajgcy podat, ze nie wzigt pod uwage zdolnosci KZN Rail Sp. z 0.0., co wynika
jednoznacznie z treSci wezwania do ztozenia wyjasniet z dnia 1 sierpnia 2019 .

Za bezpodstawny Zamawiajgcy uznat réwniez zarzut dotyczacy dokonania przez
Przystepujacego uzupetnienia dokumentdéw w sposéb uniemozliwiajgcy ocene spetnienia



warunkdéw. Z opisu warunku wynika, ze wykonawca powinien wykazac jego spetnienie poprzez
wskazanie co najmniej dwéch okreslonych zadan. Przystepujgcy zobowigzany byt tym samym
do wykazania co najmniej dwoch takich zadan, niemniej jednak uprawniony byt jednoczes$nie
do wskazania wigkszej iloSci takich zadan. PrzedioZenie wiekszego doswiadczenia, niz
wymagane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie mogto by¢ podstawg do wykluczenia Przystepujgcego, skoro wykazat on w terminie
do$wiadczenie w wykonaniu co najmniej dwdch zadan okreslonego w SIWZ rodzaju. Nie
nakazuje tego zaden przepis ustawy Pzp czy postanowienie SIWZ. Natomiast na skutek
niezatgczenia przez Przystepujgcego do odpowiedzi z dnia 23 lipca 2019 r. zaswiadczenia z
Krajowego Rejestru Karnego dla czionka rady nadzorczej podmiotu trzeciego KZN Rail Sp. z
0.0. dla Pana JR, a co za tym idzie niewykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do wziecia pod uwage, przy ocenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie doSwiadczenia, tego podmiotu, gdyz brak ten nie podlegat uzupetnieniu. Wynika to
jednoznacznie z tresci wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 1 sierpnia 2019 r. Uzupemienie
przez Wykonawce zaswiadczenia z KRK nie moglo by¢ brane pod uwage przez
Zamawiajgcego, gdyz zostato ztozone po terminie. Bez znaczenia przy tym dla oceny
spetnienia warunku postepowania przez Przystepujgcego pozostaje okoliczno$é niewskazania
przez Zamawiajgcego wprost na ww. okoliczno$¢ w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty, skoro Zamawiajgcy wskazat na spetnienie tego warunku przy
pomocy do$wiadczenia pozostatych podmiotow trzecich.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem dotyczgcym potrzeby posiadania juz
w dacie sktadnia ofert, uzupetnionych pismem z dnia 23 lipca 2019 r. zdolno$ci podmiotéw
trzecich. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy bezzasadnie twierdzi, ze wykazanie
aktualno$ci tych dokumentéw na dzien sktadania ofert polega na zamieszczeniu w ich tresci
stosownego oswiadczenia. Przystepujgcy sktadajgc oferte oswiadczyt w JEDZ, Zze spenia
warunki okreslone w SIWZ na dzienh sktadania oferty i nie podlega wykluczeniu z postepowania
oraz bedzie polegat na zdolnosci podmiotéw trzecich. Wykonujgc natomiast wezwanie
Zamawiajgcego przedtozyt aktualne na dzien ich ztozenia dokumenty, w tym zobowigzania
podmiotéw trzecich z dnia 19 lipca 2019 r. tj. Przedsiebiorstwa TOR-KAR-SSON ZK. i TOR-
KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, potwierdzajgc spetnienie tego warunku
na dzien sktadania ofert. Zobowigzania te pozostajg w zgodnosci z jego deklaracja ztozong
przez niego w JEDZ. Co prawda warunki udziatu w postepowaniu bezwzglednie muszg by¢
spetione na dzien skladania ofert, nie mniej jednak dokumenty skladane na potwierdzenie
spetienia tych warunkéw majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co oznacza, iz majg
odnosi¢ sie do aktualnego stanu faktycznego i potwierdza¢ wstepne o$wiadczenie. Taka
wykfadnia aktualno$ci dokumentéw sktadanych przez wykonawcéw w celu potwierdzenia
spetnienia warunkoéw udziatu reprezentowana jest jednolicie w orzecznictwie KIO. Przyjmujgc
poglad Odwotujgcego za zasadny, kazdy wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu
przetargowym prowadzonym na podstawie ustawy Pzp z zastosowaniem tzw. procedury
odwroconej, pomimo wstepnego oSwiadczenia o spetieniu warunkdw, zobowigzany bytby
wskazywac w ofercie nie tylko podmioty trzecie na zasobach ktérych zamierza polegac, ale
réwniez inne podmioty, z ktérych zasobdw mogtby skorzystac gdyby zdolno$¢ tych pierwszych
nie zostata uwzgledniona przez zamawiajgcego. KIO w wyroku z dnia 3 wrze$nia 2018 r. sygn.
akt KIO 1643/18 uznata takie stanowisko za bezpodstawne.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem dotyczgcym samooczyszczenia
Przystepujacego po wyroku KIO z dnia 27 czerwca 2019 r. w sprawie sygn. akt KIO 1067/19,
stwierdzajgc, iz Ustawodawca nie zobowigzat wykonawcow do przeprowadzenia takiej
procedury w przypadku, gdy doswiadczenie na ktdre sie oni powotujg nie spetnia warunkéw
okreslonych przez zamawiajgcych. Instytucja ta moze by¢ zastosowana wytgcznie w
przypadkach okresSlonych w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Wynika to z literalnej wyktadni tego
przepisu. Instytucja stuzgcg natomiast wykonawcom do uzupetnienia na wezwanie
zamawiajgcych dokumentéw w celu potwierdzenia spetnienia warunkow jest procedura
okreslona w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Majgc powyzsze na uwadze, jak rowniez ww. wyrok, w
ktérym KIO uznata, ze zadanie w Sosnowcu nie spetia warunku okreslonego w Rozdziale V
cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwszy SIWZ, a jednoczesnie Przystepujacy nie wprowadzit
Zamawiajacego w btad poprzez powotanie sie na to doSwiadczenie, brak bylo podstaw do jego
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi na powotanie sie w ofercie
na zadanie w Krakowie. Zadanie to, nickwestionowane przez Odwotujgcego we
wczesniejszym odwotaniu, analogicznie jak zadanie w Sosnowcu, powotane zostato w celu
wykazania spetnienie ww. warunku oraz potwierdzato wykonanie jedynie jednego z elementéw
torowiska. Zamawiajacy bedac zobowigzanym do uwzglednia wytycznych wynikajgcych z ww.
wyroku KIO wezwat Przystepujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykazania
spetnienia tego warunku i nie wzigt pod uwage przy jego ocenie zaréwno zadania w Sosnowcu,
jak i w Krakowie. Co prawda Zamawiajgcy omytko w wezwaniu z dnia 18 lipca 2019 r. wezwat
Przystepujacego do spetnienia tego warunku wytgcznie poprzez zastgpienie doswiadczenia w
zakresie jednego zadania (zadania w Sosnowcu), niemniej jednak Przystepujgcy w
odpowiedzi na to wezwanie przedstawit trzy nowe zadania, z ktérych dwa — Zadanie w



Warszawie (udostepnione przez TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie) i
Zadanie Grudzigdzu (udostgpnione przez Przedsiebiorstwo TOR-KAR-SSON ZK.) spetniajg
ten warunek. NieScisto§¢ w wezwaniu nie miata zatem wplywu na prawidtowe uzupetienie
do$wiadczenia i ocene spetnienia warunku, skoro Przystepujgcy przedstawit dwa nowe
zadania spetniajgce ten warunek. Przystepujacy nie musiat tym sam korzystac z procedury
okreslonej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp skoro KIO wykluczyto mozliwo$¢é wprowadzenia przez
Zamawiajagcego w btad co do tego warunku.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu dotyczgcego nieuprawnionej zmiany podmiotowej
oferty, Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze stanowisko reprezentowane przez Odwolujgcego w
tym zakresie jest sprzeczne nie tylko z literalng i celowo$ciowg wyktadnig art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, orzecznictwem KIO, ale tez z opinig Urzedu Zamowien
Publicznych.

Za bezzasadny Zamawiajgcy uznat rowniez zarzut zaniechania uniewaznienia
postepowania z uwagi na sposo6b sformutowania przez Zamawiajagcego wezwania w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez ze stwierdzeniem, aby tres¢ tego
wezwania faworyzowata Przystepujgcego. Pomimo wskazanej powyzej omyiki tj. wezwania
Przystepujacego do przedstawienia doswiadczenia wytgcznie w zakresie jednego zadania,
Przystepujgcy dokonat prawidtowej interpretacji wyroku KIO z dnia 27 czerwca 2019 r. i
dokonat uzupetnienia doswiadczenia poprzez powotanie sie na zasoby dwoch podmiotow
spetniajgcych ten warunek.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania ztozong
przez Zamawiajgcego oraz ww. dowody ztozone przez Odwotujgcego i Przystepujgcego,
odniesienie do ktérych znajduje sie w dalszej czeSci uzasadnienia.

Po zapoznaniu sig z treScig dokumentacji postepowania, po przeprowadzeniu
posiedzenia i rozprawy oraz wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujacego, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o
ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujac swoje uprawnienie do wniesienia odwotania Odwotujgcy wskazat, iz ma interes
we whiesieniu odwotania, gdyz w wyniku nieprawidtowych dziatah Zamawiajgcego doznat
uszczerbku zwigzanego z niemozliwoscig realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego,
a w konsekwencji osiggniecia z tego tytutu zysku (co jest szkodg). Zamawiajgcy
bezpodstawnie wybrat bowiem oferte Silesia Invest, mimo tego, iz wykonawca ten powinien
zosta¢ wykluczony z udziatu w Postepowaniu. Gdyby Zamawiajgcy postgpit w sposob
prawidtowy - wykluczyt Silesia Invest, to oferta Odwolujgcego powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, a w konsekwencji to Odwotujacy powinien uzyska¢ zamoéwienie publiczne.
W wyniku btednych czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego Odwotujacy zostat pozbawiony
mozliwosci wykonywania zamdwienia, co oznacza naruszenie jego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia oraz powstanie po jego stronie szkody w postaci niemozliwo$ci osiagniecia zysku
z tytulu realizacji zamoéwienia. Oferta wykonawcy Silesia Invest uzyskata 100,00 punktow i
zostata wybrana do realizacji przedmiotowego Zamaéwienia, natomiast Odwolujgcy otrzymat
83,91 punktéw, co spowodowato uplasowanie jego oferty na drugim miejscu.

Izba stwierdzita, ze zaistniaty przestanki dla wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, Odwolujgcy miatby szanse uzyskania
zamowienia i korzysci ptyngcych z realizacji umowy zawartej w jego wyniku.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania od zamawiajacego kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgloszenie przystagpienia dorecza sie Prezesowi lzby w
postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a
jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
Wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete
na korzysc¢ jednej ze stron. Wykonawca Silesia Invest Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.k. z siedzibg w Gliwicach (dalej réwniez: ,,Przystepujacy”) wypetnit



przestanki wymienione w tym przepisie, w zwigzku z czym skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie jego uczestnikiem.

W ocenie Izby zarzut nr 4, tj. zarzut naruszenia art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Silesia Invest z Postepowania, bowiem nie przeprowadzit on procedury
samooczyszczenia w odniesieniu do zadania w Krakowie wskazanego przez pierwotnie
podany w ofercie podmiot trzeci tj. DABUD i tym samym nie skorzystat z procedury
umozliwiajgcej mu unikniecie wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, jest
spoOzniony.

Jak zostato przedstawione na rozprawie, okoliczno$ci wskazujgce na brak spetnienia
wymogow SIWZ przez zadanie w Krakowie, sg analogiczne, jak te dotyczgce zadania w
Sosnowcu, zaskarzonego w odwotaniu rozpatrywanym przez lzbe w sprawie KIO 1067/19.
Oznacza to, ze Odwotujgcy mogt je podnies¢ w juz pierwszym odwotaniu. Nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, Ze na tamtym etapie postepowania podniesienie
zarzutu w zakresie tylko jednego zadania bylo wystarczajgce. O ile wystarczato to do
podwazenia czynnos$ci Zamawiajgcego dotyczgcych oceny spetiania warunku udziatu w
postepowaniu, to jednak rezygnujac wéwczas z zaskarzenia rowniez zadania w Krakowie
Odwotujgcy pozbawit sie na przyszto$¢ mozliwosci skutecznego podniesienia zarzutu w tym
zakresie. To, ze Izba w sprawie KIO 1067/19 uznata, ze sposdb rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu jest inny, niz prezentowat Przystepujacy i odnosi sie to zaréwno do
zakwestionowanego w odwotaniu zadania w Sosnowcu, jak i do zadania w Krakowie, nie
oznacza, ze rozpoczat swoj bieg nowy termin do wniesienia odwotania w odniesieniu do
zadania w Krakowie.

Ztych wzgledéw, wobec merytorycznego rozpatrzenia pozostatych zarzutéw, majac na
uwadze przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1 sentencji.

Niezaleznie od ww. wzgledow formalnych, skutkujgcych brakiem merytorycznego
rozpoznania ww. zarzutu, ubocznie zauwazenia wymaga, iz przedmiotem rozpoznania przez
KIO w sprawie sygn. KIO 1067/19 byt m.in. zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujacego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi na powofanie sie przez niego na
doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. PPHU DABUD Sp. z 0.0. dotyczace zadania w
Sosnowcu. Izba oddalita ten zarzut. Ponadto, zauwazenia wymaga, iz obecnie Przystepujacy
wykazuje spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu wskazujgc na inne podmioty i inne
zadania.

Izba uznata, iz dowodd ztozony przez Odwotujacego, w postaci e-maila od przedstawiciela
Budimex p. DB z dnia 1 wrze$nia 2019 r. jest nieprzydatny dla rozpoznania sprawy. Jest on
zfozony na okolicznos¢ niesporng (nie ma sporu pomiedzy stronami, ze zadanie w Krakowie
nie odpowiada opisowi warunku udziatu w postepowaniu), nadto dotyczy zarzutu spéznionego.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuije:

Stosownie do postanowien SIWZ przedmiotem zaméwienia jest modernizacja
infrastruktury torowo-sieciowej w ciggu ul 3 Maja w Chorzowie w ramach realizacji Projektu:
»Zntegrowany projekt modernizaciji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slgsko-
Zaglebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego"- Etap |, wspdifinansowanego przez
Unie Europejskg ze srodkow Funduszu Spojnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu V SIWZ, okre$lajacego warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonawcy winni wykazac sie
wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie m.in. co najmniej dwoma zamowieniami
polegajgcymi na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii
bezpodsypkowej o dlugosci min. 1000 mtp kazde (pkt Il ppkt 2 lit. a tiret pierwszy).

Wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw musi
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia (pkt Il
ppkt 2).

W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty



te zrealizujg roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (pkt lll ppkt 5).

W przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
warunki udziatu w postepowaniu bedg oceniane tgcznie dla wszystkich podmiotow (pkt V ppkt
3).

Pismem z dnia 18 lipca 2019 r., wystosowanym w trybie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art.
22a ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat wykonawce Silesia Invest do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie, wskazujgc: ,Majgc na uwadze
tre$¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 czerwca 2019 r. (sygn. akt KIO 1067/19),
Zamawiajacy informuije, ze w toku ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Modernizacja infrastruktury torowo -
sieciowej w ciggu ul. 3 Maja w Chorzowie”- zadanie nr 4 w ramach realizacji Projektu:
»Zntegrowany projekt modernizaciji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slgsko-
Zaglebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego - etap I, wspéffinansowanego przez
Unie Europejska ze $rodkéw Funduszu Spoéjnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko, stwierdzit, ze zakres robot wykonanych w ramach zadania pn.:
»Modernizacja polgczenia tramwajowego Katowic z Mystowicami i Sosnowcem, dobudowa
drugiego toru na potgczeniu z Sosnowcem (zadanie nr 20), 2. Modernizacja linii tramwajowe;j
w Sosnowcu na ul. Matachowskiego - odcinek od Ronda im. Gierka do ul. Moscickiego
(zadanie nr 26), 3. Modernizacja torowiska w Sosnowcu na ul. J. Pitsudzkiego oraz na
skrzyzowaniu z ul. Jana Sobieskiego (zadanie nr 27), 4. Modernizacja torowiska
wbudowanego w jezdnie ul. Jana Sobieskiego w Sosnowcu od potagczenia torowego do granic
miasta z Katowicami (wraz z dobudowa drugiego toru). Przebudowa sieci trakcyjnej (zadanie
27a)”, wykazany przez podmiot PPHU DABUD Sp. z o.0. z siedzibg w Chorzowie, na zasoby,
ktérego powotali sie Panstwo w ofercie, nie potwierdza spetiania warunku udziatu w
postepowaniu okre$lonego w Rozdziale V pkt I, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ. W zwigzku
z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 22a ust. 6 p.z.p., w celu
potwierdzenia spetniania przez Panstwa warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w
rozdziale V, cz. ll, ppkt 2 lit. a) tiret pierwszy SIWZ, wzywany Panstwa do:

1) ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmiot trzeci - PPHU DABUD Sp. z 0.0. z
siedzibg w Chorzowie posiada zdolnos¢ (doswiadczenie) spetniajgcg warunek okreslony
wr rozdziale V, cz. Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwszy SIWZ {j. ze wykonat on poza zaméwieniem
pn. ,Przebudowa Linii Tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie - Al. Jana Pawta Il - Plac
Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie” réwniez inne co najmniej
jedno zamdwienie polegajgce na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w
technologii bezpodsypkowej o dtugosci 1.000 mtp w okresie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert; lub

2) zastgpienia podmiotu trzeciego - PPHU DABUD Sp. z o0.0. z siedzibg w Chorzowie w
zakresie zdolnosci (doswiadczenia) co do wykonania co najmniej jednego zamowienia
polegajgcego na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii
bezpodsypkowej o dlugosci 1.000 mtp w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, innym podmiotem lub podmiotami, ktérych zdolnos¢ (doswiadczenie) potwierdza
spetnienie przez Panstwa warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale V,
pkt Il, ppkt 2 lit a) tiret pierwsze SIWZ, lub

3) zobowigzania sie przez Panstwa do osobistego wykonania zamowienia w zakresie w jakim

powolywali sie Panstwo na zdolno$¢ (do$wiadczenie) podmiotu trzeciego - PPHU DABUD
Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, pod warunkiem wykazania, ze samodzielnie spetniajg
Panstwo warunek udziatu w postepowaniu okreslony w Rozdziale V. pkt Il, ppkt 2 lit. a)
tiret pierwsze SIWZ, co do wykonania co najmniej jednego zamowienia polegajgcego na
przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o
diugosci 1.000 mtp w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...)”

W zakre$lonym terminie, pismem z dnia 23 lipca 2019 r., wykonawca Silesia Invest
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k. ztozyt dokumenty dotyczgce trzech
podmiotéw, na ktdrych zasoby sie powoluje, tj. KZN Rail Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul.
Poltanki 25, ktdérego zobowigzanie do oddania niezbednych zasobow wskazuje na
do$wiadczenie w wykonaniu zadania: ,Realizacja w formule zaprojektuj i wybuduj zajezdni
tramwajowej przy ulicy Kolobrzeskiej w Olsztynie”, TOR-KAR-SSON Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Marymoncka 42,
ktérego zobowigzanie do oddania niezbednych zasobéw wskazuje na doswiadczenie w
wykonaniu zadania: ,Przebudowa torowiska tramwajowego na Rondzie Stefana
Starzynskiego w Warszawie” i Przedsiebiorstwo Tor-Kar-SSon ZK. w Warszawie, ul.
Marymoncka 42, ktérego zobowigzanie do oddania niezbednych zasobdw wskazuje na
do$wiadczenie w wykonaniu zadania: ,Modernizacja sieci tramwajowej w Grudzigdzu”. Za



podstawe badania i oceny w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
uwzglednione zostaly przyjete przez Zamawiajgcego dokumenty dotyczgce TOR-KAR-SSON
Spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig spétka komandytowa i Przedsigbiorstwo Tor-Kar-
SSon ZK. .

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty
przedstawione w odwotaniu.

Zgodnie z art. 22a ust 6 ustawy Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat
sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia.

W mysl art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W pierwszej kolejno$ci zauwazenia wymaga, iz dla oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu kluczowe znaczenie majg postanowienia SIVZ
obowigzujgcej w danym postepowaniu. W my$| zasad przejrzysto$ci postepowania, rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji wymogi w tym zakresie muszg by¢ bowiem
znane wykonawcom od wszczecia postepowania i przestrzegane w jego toku. Wymagania
zamawiajgcego winny by¢ okreslone w SIWZ w sposéb jasny i precyzyjny, z poszanowaniem
ww. zasad. Skutkami niedociagnie¢ w tym zakresie nie mogg by¢ obcigzani wykonawcy.

Przechodzgc na grunt analizowanej spraw, zauwazenia wymaga, iz ww. postanowienia
SIWZ wprowadzajg wymég wykazania sie przez wykonawcow do$wiadczeniem w wykonaniu
co najmniej dwoch zamowien polegajgcych na przebudowie lub budowie torowiska
tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp kazde i jednoczesnie
zawierajg wyrazne wskazanie, ze w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu bedg oceniane tgcznie dla wszystkich
podmiotéw. Brak jest natomiast postanowien odnoszgcych sie w tym aspekcie do
wykonawcdw korzystajgcych z zasobdw podmiotow trzecich.

W odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, co do
zasady, stosuje sie te same reguty, co do wykonawcéw korzystajgcych z potencjatu podmiotu
trzeciego, co wynika m.in. z art. 63 ust.1 in fine dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorym: w
odniesieniu do kryteriow dotyczgcych sytuaciji ekonomicznej i finansowej, okreslonych zgodnie
z art. 58 ust. 3, oraz kryteriéw dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej, okreSlonych
zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nimi powigzan. W odniesieniu do kryteriéw dotyczgcych
wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych, okreslonych w zatgczniku Xl czes¢ Il it. f), lub
dotyczgcych stosownego doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogg jednak polegac na
zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce
polegac na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne
zobowigzanie takich podmiotow. Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61,
czy podmioty, na ktérych zdolno$ci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie
kryteria kwalifikacji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja
zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, kidry nie spetnia stosownego



kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia.
Instytucja zamawiajgca moze wymagac lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo
cztonkowskie do wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg

nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.(...) Na tych samych warunkach grupa wykonawcow,
o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, moze polega¢ na zdolnosci cztonkdw tej grupy lub innych
podmiotow.

Skoro zatem Zamawiajgcy jednoznacznie zaznaczyt w SIWZ, iz w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie moga oni legitymowac sie wykonaniem po jednym

zadaniu i bedzie to podlegato sumowaniu, to w Swietle ww. zasad przejrzystosci postepowania,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wykonawcow, ktorzy korzystajg z
potencjatu podmiotéw trzecich, nie mozna traktowac bardziej restrykcyjnie i wymagac od nich
do$wiadczenia w wigkszym zakresie, niz od cztonkéw konsorcjum, korzystajac z tego, ze
SIWZ w odniesieniu do wykonawcow korzystajgcych z zasobow podmiotéw trzecich nie
zawiera informacji w tym zakresie. Nadto Zamawiajgcy dat wyraz rozumienia postanowien
SIWZ w wyzej przedstawionym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 18 lipca 2019
r., gdzie wobec zakwestionowania w odwotaniu, rozpatrywanym przez Izbe w sprawie sygn.
akt KIO 1067/19, tylko jednego z dwdch zadan wykonanych przez zgtoszony przez
Przystepujgcego podmiot trzeci tj. PPHU DABUD Sp. z 0.0., wezwat do ztozenia dokumentow
dotyczacych co najmniej jednego zamowienia. Tres¢ tego wezwania wskazuje, ze
korzystajgcy z zasobdw podmiotéw trzecich w zakresie oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia, sg traktowani przez Zamawiajgcego na takich
samych zasadach jak wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, co nalezy
uznac za prawidtowe.

W ocenie Izby zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem, prezentowanym przez
Odwolujgcego, z ktdrego wynika, ze zsumowanie doswiadczen dwoéch odrebnych podmiotow
nie oznacza, ze wspolnie odpowiadajg oni w zakresie doswiadczenia wykonawcy, ktéry
wykonat dwukrotnie wymagane roboty budowlane. Jednakze, jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, ustawa Pzp nie zakazuje okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w
sposob wskazujgcy na sumowanie potencjatu podmiotow trzecich. Jak wyzej zaznaczono,
kluczowa dla stwierdzenia istnienia warunku udziatu w postepowaniu i jego rozumienia, jest
tre§¢ SIWZ, obowigzujgca zaréwno Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow. Postanowien SIWZ
nie mozna uzupetnia¢ na etapie oceny ofert o treSci w niej niezapisane i z niej niewynikajgce,
ani interpretowac ewentualnych jej niedociggnie¢ na niekorzys¢ wykonawcow. W sytuaciji
zatem, gdy w Postepowaniu w odniesieniu do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Zamawiajgcy w SIWZ wyraznie zaznaczyt, ze przedmiotowe warunki
udziatu w postepowaniu beda oceniane fgcznie dla wszystkich podmiotow, to te same zasady
nalezy stosowaé¢ w odniesieniu do wykonawcéw korzystajgcych w tym zakresie z zasobéw
podmiotéw trzecich, pomimo iz w odniesieniu do nich Zamawiajgcy nie poczynit analogicznego
(ani zadnego innego) zastrzezenia. Skoro zatem Zamawiajgcy uznat, iz zsumowany potencjat
w odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, pozwala
na stwierdzenie zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia z nalezytg
starannosécia, to to samo powinno dotyczy¢ wykonawcy, ktdry polega na doswiadczeniu
podmiotéw trzecich, ktére majg by¢ podwykonawcami przy realizacji zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, z ktérego wynika, ze w analizowanym
postepowaniu dla wykazania potrzebnego potencjatu konieczne jest zrealizowanie najpierw
pierwszego, a nastepnie kolejnego zadania. Z uwagi na tre§¢ SIWZ za wystarczajgce bowiem
nalezy uzna¢ potgczenie doswiadczenia podmiotow nabytego przez nie wobec nalezytego
wykonania dwéch zadan wymaganego rodzaju, niezaleznie od tego, czy zadania te byty
wykonywane w tym samym czy czasie, czy jedno wczesniej, a drugie pézniej.

W tych okoliczno$ciach, w sytuaciji zastosowania sie Przystepujgcego do wezwania
Zamawiajgcego i zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie innymi podmiotami,
oraz ztozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze co najmniej dwa podmioty trzecie wykonaty
€O najmniej po jednym wymaganym zamowieniu, nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy nie miat
podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z Postepowania z uwagi na niewykazanie sie
spetnianiem warunku zdolnosci technicznej i zawodowej okre$lonego w Rozdziale V, pkt Il
ppkt 2 lit. a tiret pierwszy SIWZ

Izba uznata, iz dowdd ztozony na posiedzeniu przez Przystepujagcego w postaci
oswiadczenia TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp. k., dotyczgcy $cistych powigzan tej spétki z
Przedsigbiorstwem TOR-KAR-SSON Z.K. jest nieprzydatny dla rozpoznania sprawy. Z uwagi
na tres¢ SIWZ, z kidérej wynika mozliwos¢ legitymowania sie przez wykonawcow
korzystajgcych z zasobdw podmiotéw trzecich doswiadczeniem dwoch podmiotdw, to czy
istniejg powigzania pomiedzy tymi podmiotami nie ma znaczenia.



Réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez dopuszczenie do
wielokrotnego uzupetnienia przez Silesia Invest dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, nie potwierdzit sie. Jak wynika ze stanowiska Przystepujgcego oraz z dokumentacji
postepowania, Zamawiajgcy jednokrotnie, ww. pismem z dnia 18 lipca 2019 r. wezwat go w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania ww.
warunku w zakresie doSwiadczenia i dokonat oceny wytgcznie w zakresie jednego kompletu
dokumentdw ztozonych przez tego Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie, pomijajgc w
ocenie uzupetniony w terminie pézniejszym dokument w postaci zaswiadczenia z KRK KZN
Rail Sp. z 0.0. i uznat, iz w stosunku do tego podmiotu (jednego z trzech udostepniajacych
zasoby), nie zostato wykazane, ze podmiot ten nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust.1 pkt 14 ustawy Pzp. W zwigzku z tym przestanie przez Silesia Invest dodatkowych
dokumentow po uptywie terminu wynikajgcego z wezwania, nie stanowi podstawy do
wykluczenia tego Wykonawcy na podstawie ww. przepisu ustawy Pzp. Rowniez takiej
podstawy do wykluczenia tego Wykonawcy nie stanowi przedstawianie wiekszej ilosci
zamowien na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu niz ilo§¢ minimalna
okreslona jako wymagana dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Skoro zgodnie z SIWZ istniata potrzeba wykazania sie wykonaniem co najmniej dwéch
wskazanych zamowien, to wykazywanie sie wigkszg liczbg zamowien, tj. trzema, nie jest
niezgodne z SIWZ i nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Pzp. To, ze ostatecznie tylko
dwa zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego, nie zmienia tej oceny. Minimalny wymag
zostat spetniony przez Przystepujgcego, a zatem nie podlegat on wykluczeniu na podstawie
ww. przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie znajdujg takze potwierdzenia zarzuty nr 3 i 5 odwotania, tj. naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 z ustawy Pzp w zw. z art. 63 ust.
2 dyrektywy 2014/24/UE poprzez zaniechanie wykluczenia Silesia Invest z postepowania, w
sytuacji gdy z dokumentéw ztozonych przez tego Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego,
wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie wynika, aby na date otwarcia ofert
dysponowat on doswiadczeniem, przedstawionym w ramach uzupetnienia oraz dokonat
nieuprawnionej zmiany oferty, powotujac sie na doswiadczenie podmiotéw, ktére nie byty
przewidziane w pierwotnej tresci oferty. Ww. przepisy nie zawierajg wymagania, aby sktadane
na wezwanie dokumenty potwierdzajgce legitymowanie sie wymaganym doswiadczeniem
przez zastepowany podmiot trzeci wykazywaty udostepnienie zasobow na dzien sktadania
ofert. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowi natomiast podstawe wprowadzenia, w trakcie
prowadzonej przez zamawiajgcego procedury weryfikujgcej spetnianie przez wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu, zmiany podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie
sktadania oferty. Z istoty tego przepisu wynika zatem, ze udostepnienie wykonawcy
odpowiednich zasobow nastepuje, gdy zasoby podmiotu trzeciego pierwotnie wskazanego w
ofercie nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, czy
tez gdy wobec podmiotu trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia. Jest zatem oczywiste, ze
w przypadku zmiany przez wykonawce podmiotu trzeciego w tym trybie, udostepnienie
wykonawcy odpowiednich zasobdw przez nowy podmiot nastepuje juz po uptywie terminu
sktadania ofert.

Ponadto, jak stusznie stwierdzit Przystepujacy, zauwazenia wymaga, iz w terminie
sktadania ofert zadeklarowat on spos6b realizacji zamowienia, polegajgcy na udziale
podwykonawcéw. Zatem istotne oSwiadczenie woli w tym zakresie pozostato niezmienione.

Okreslenie kto konkretnie bedzie podwykonawcg (i zarazem udostepniajgcym zasoby) jest
okolicznoscia, ktéra podlega zmianie réwniez niezaleznie od woli Wykonawcy. Z tego wzgledu
za uzasadnione nalezy uzna¢ umozliwienie Wykonawcy zmiany w toku postepowania
podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ile taki nowy podmiot wykazuje brak podstaw do
wykluczenia i spetnia dotyczgce go warunki udziatu w postepowaniu. Interpretacja
Odwolujgcego zastosowana w odniesieniu do korzystania z zasobdw podmiotu trzeciego
uniemozliwiataby zmiane takiego podmiotu, dopuszczong ww. przepisem art. 22a ust. 6
ustawy Pzp. Wykonawca, ktéry w toku badania i oceny ofert na wezwanie Zamawiajgcego
dokonuje zmiany podmiotu, na ktérego zasobach polega, nie podlega wykluczeniu, jesli
przedstawione przez niego dokumenty potwierdzajg dysponowanie wymaganym w SIWZ
do$wiadczeniem.

Zarzuty ewentualne podnoszone w odwotaniu réwniez nie zastugujg na uwzglednienie. Jak
zostato wyzej podniesione, wezwanie do uzupetnienia dokumentéow wystosowane przez
Zamawiajgcego do wykonawcy Silesia Invest w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stanowito
wyraz interpretacji postanowien SIWZ w sposéb zgodny z zasadami okre$lonymi w art. 7 ust.
1 ustawy Pzp. Wbrew stanowisku Odwolujgcego nie wskazywato ono na faworyzowanie tego
wykonawcy, lecz na réwne traktowanie wykonawcéw korzystajgcych z zasobdw podmiotow
trzecich i wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W zwigzku z tym
w ocenie Izby nie zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust.



1 pkt 7 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamo&wienia, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Za
niezasadny nalezy zatem uzna¢ zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego na tej podstawie.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia. W sprawie nie zostato wykazane, ze
doszto do naruszenia przepisow, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 2 sentenciji
wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972) z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika strony w
kwocie 3 600 zt 00 gr, kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe w kwocie 278 zt00 gr oraz
optaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie 34 zt 00 gr na podstawie rachunkéw ztozonych
do akt sprawy.
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