Sygn. akt: KIO 10/20
Sygn. akt: KIO 16/20
WYROK
z dnia 31 stycznia 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lrmina Pawlik
Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2020 r. i 28 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

Aw dniu 2 stycznia 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Torpol Spotka
Akcyjna z siedzibg w Poznaniu oraz Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie — sygn. akt: KIO 10/20;

B.w dniu 2 stycznia 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia China Civil
Engineering Construction Corporation z siedzibg w Pekinie oraz China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd z
siedzibg w Pekinie — sygn. akt: KIO 16/20;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie

przy udziale:

Awykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Intercor Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin oraz Sinohydro Corporation Limited z siedzibg w
Pekinie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 10/20 oraz
w sprawie o sygn. akt KIO 16/20 po stronie zamawiajgcego;

B.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia China Civil Engineering Construction Corporation z
siedzibg w Pekinie oraz China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd z siedzibg w Pekinie zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 10/20 po stronie odwotujgcego;

C.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Torpol Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu oraz
Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zglaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 16/20 po stronie odwotujgcego;

orzeka:
l.w sprawie o sygn. akt KIO 10/20:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego nr 4 w odwotaniu dotyczgcego zaniechania
wezwania do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia;

2.w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania;

3.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Torpol Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu oraz Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

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

3.2.zasgdza od odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Torpol Spotka
Akcyjna z siedzibg w Poznaniu oraz Budimex Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawiekwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

Il.w sprawie o sygn. akt KIO 16/20:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego nr 4 w odwotaniu dotyczgcego zaniechania
wezwania do wyjasnien lub uzupetnien w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt

8.6.2 IDW;
2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego nr 7 w odwotaniu dotyczacego zaniechania wezwania do
uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1 IDW i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Intercor Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Zawierciu, Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin oraz Sinohydro Corporation Limited z siedzibg w Pekinie na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupehienia oSwiadczen i dokumentow
wymaganych na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 8.6.1 IDW;

3.w pozostalym zakresie oddala zarzuty odwotania;

4 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie i:

4.1.zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2.zasgdza od zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawiena rzecz
odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia China Civil Engineering
Construction Corporation z siedzibg w Pekinie oraz China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd z siedzibg w
Pekinie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz



wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

PrzewodniCzacCy..........ccveviririnrinninnsn e sn e samsanss

Sygn. akt: KIO 10/20
Sygn. akt: KIO 16/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego na wykonanie robét budowlanych na odcinku Czyzew — Biatystok od
km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu ,Prace na lini E75 na odcinku Czyzew - Biatystok” (nr ref.
9090/IRZR1/07339/01931/19/P). Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 3 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 066-155626. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z
2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Syan. akt KIO 10/20

W dniu 2 stycznia 2019 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Torpol Spétka Akcyjna z
siedzibg w Poznaniu oraz Budimex Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy 1” lub ,Konsorcjum
Torpol”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez:

a)zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Intercor Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin oraz Sinohydro
Corporation Limited z siedzibg w Pekinie (dalej jako ,Konsorcjum Intercor”) z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie posiadania odpowiedniej
zdolnosci technicznej i zawodowej do realizacji zamowienia - warunek opisany w pkt 8.6.1 lit. a i b IDW, to jest
braku wykazania, ze wykonawca wykonat samodzielnie co najmniej dwie roboty budowlane, w sytuacji, gdy z
oferty wybranego Konsorcjum wynika, ze jedng robote budowlang wybrany wykonawca zrealizowat jako cztonek
konsorcjum, a drugiej nie realizowat w ogdle, opierajgc sie na wiedzy i doSwiadczeniu podmiotu trzeciego;

b)zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor w zakresie niespetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu
opisanych w pkt 8.6.1. lita i b IDW, podczas gdy doswiadczenie wykazane przez konsorcjum Intercor w ramach
kontraktu Tarnéw Debica nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor
jako niezgodnej z SIWZ, tj. pkt 23.1 IDW, w ktorym Zamawiajgcy zastrzegl, ze cze$¢ zamodwienia winna by¢
zrealizowana samodzielnie przez wykonawce, a nie podmioty udostepniajgce wiedze i doSwiadczenie, a pomimo
tego Konsorcjum Intercor zadeklarowato poleganie na zasobach innego podmiotu i powierzenie mu robot
budowlanych tych czesci zamowienia, ktére Zamawiajgcy uznat za kluczowe, czego skutkiem jest, iz zastrzezony
zakres zamowienia realizowac bedzie wykonawca nie bedacy do tego odpowiednio przygotowanym (poniewaz nie
posiada wymaganego doswiadczenia w zakresie realizacji co najmniej dwéch robot budowlanych);

zakres zamodwienia zostat wykonany przez podmioty, na ktérych zasoby Wykonawca sie powotuje celem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, a ktére to podmioty wykonywaty zaméwienie jako cztonek konsorcjum (Alusta
S.A. oraz Electren S.A));

4.art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp z wylgczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d) i pkt 14 ustawy
Pzp w zakresie przestepstwa okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d) ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust 3 ustawy Pzp
poprzez uznanie, ze Konsorcjum Intercor wykazato brak podstawy do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych brak
podstaw do wykluczenia.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Intercor oraz odrzucenia ziozonej przez Konsorcjum oferty. Wniost takze o zasagdzenie kosztow
postepowania wywotanego wniesieniem odwotania od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazal, iz posiada interes prawny w ziozeniu odwotania pomimo iz w rankingu ofert znajduje sie na
trzeciej pozycji. Uzasadniajgc powyzsze powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2009 r.,
KIO/UZP 958/09; KIO/UZP 979/09 oraz z dnia 17 kwietnia 2013 r., KIO 719/13. Wskazat réwniez, iz poniost szkodk
polegajgcg na braku uzyskania zamoéwienia. Dodat, ze interesem i szkodg Odwotujgcego jest rowniez to, ze w przypadku
wykluczenia z postepowania konsorcjum Intercor (jak i odrzucenia jego oferty) miatby on szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. W takim przypadku wykonawca znajdujgcy sie na drugiej pozycji zmuszony bytby ziozyé
dokumenty w trybie art. 26 ust 1 ustawy Pzp, co przyblizytoby Odwolujgcego - Konsorcjum Torpol do pierwszej pozyciji
w rankingu ofert.

Uzasadniajgc zarzut oznaczony nr 1 i 2 Odwolujgcy 1 wskazat, iz w jego ocenie Konsorcjum Intercor nie wykazato
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Odwotujgcy 1 przytoczyt
stan faktyczny, wskazujgc brzmienie pkt 8.6.1 IDW oraz dokumenty, jakie ztozyto Konsorcjum Intercor na potwierdzenie
spetnienia warunku, o ktbrym mowa w ww. postanowieniu SINVZ.



W pierwszej kolejnosci Konsorcjum Torpol wskazafo na ziozone przez Konsorcjum Intercor Swiadectwo Przejecia
z dnia 26 stycznia 2018 roku, z ktérego wynika, ze zadanie polegajagce na wykonaniu robét budowlanych na odcinku
Krakéw- Medyka - granica panstwa na odcinku Tarnéw Debica nie byto wykonywane samodzielnie przez spotke Intercor.
Ze swiadectwa przejecia nie wynika, jaki zakres robdt spdtka Intercor wykonywata samodzielnie, a jaki zakres robot
wykonywali pozostali cztonkowie konsorcjum. Odwotujgcy zauwazyt, ze odpowiedz udzielona przez spdtke Intercor w
dniu 11 grudnia 2019 roku na wezwanie Zamawiajgcego w tym przedmiocie, dowodzi, ze spodtka Intercor nie posiada
wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Odwolujgcy wskazatl, ze takie elementy inwestycji jak: aktywne
uczestnictwo w procesie decyzyjnym, petnienie funkciji lidera konsorcjum, ponoszenie odpowiedzialno$ci solidarnej przed
zamawiajgcym, sporzgdzanie dokumentacji powykonawczej czy prowadzenie rozliczen finansowych nie dowodzg, iz
wykonawca nabyt doswiadczenie w zakresie wykonywania robét budowlanych. Wykonywanie przedmiotu zamodwienia
polega bowiem na faktycznym wykonywaniu robot, a nie na ponoszeniu ryzyka i uczestnictwie w naradach
koordynacyjnych. W ocenie Odwolujgcego, Konsorcjum Intercor nie wykazato, jakie faktycznie roboty budowlane
wykonywata spdtka Intercor na ww. kontrakcie. Zauwazyt, ze petnienie funkcji lidera od potowy 2014 r. nie dowodzi
faktycznego wykonywania robét budowlanych. Odwotujgcy 1 wskazat, ze samo Konsorcjum Intercor podato, ze jako lider
konsorcjum Intercor odpowiadat kompleksowo za realizacje inwestycji, zas dopiero od polowy 2016 roku (czyli od
momentu zaprzestania wykonywania jakichkolwiek czynnosci przez Feroco) samodzielnie wykonywat wszelkie
czynnoSci zwigzane z realizacjg inwestycji. Jako ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby dtugo$¢ budowanych
torow wynosita tgcznie co najmniej 20 km, za$ zgodnie z zatgczonym do oferty Swiadectwem przejecia kontrakt
zakonczyt sie w roku 2017, zdaniem Odwotujgcego 1 nie jest mozliwe, aby spotka Intercor samodzielnie, w ciggu roku,
zbudowata 20 km nawierzchni torowe;.

Dalej Konsorcjum Torpol wskazato na ztozone przez Konsorcjum Intercorzobowigzanie Alusta S.A. z dnia 31 maja
2019 roku do oddania Konsorcjum niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania zamoéwienia w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, w ktérym to zobowigzaniu wskazano, ze Alusta S.A. bedzie podwykonawcg 50% robot
budowlanych w zakresie budowy lub przebudowy nawierzchni torowej. Jak wskazano w odwofaniu, z zatgczonej do
zobowigzania referencji z dnia 26 kwietnia 2019 roku wynika, ze Alusta S.A. nie wykonywata robét budowlane
samodzielnie, lecz jako czionek konsorcjum. Pomimo tej okoliczno$ci Zamawiajacy nie wezwat Konsorcjum Intercor do
wykazania, jaki faktycznie zakres robét wykonywata Alusta S.A.

Zdaniem Odwotujgcego 1warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 8.6.1.a IDW nie zostat spetniony przez
Konsorcjum Intercor. Zamawiajgcy winien zatem juz z tej przyczyny wykluczy¢é ww. wykonawce z postepowania.
Odwolujacy 1 nie zaprzeczyt, ze wykonawca moze co do zasady posiadane doswiadczenie wykaza¢ samodzielnie
(bazujgc na wiasnym do$wiadczeniu zawodowym), wspolnie z innym wykonawcg (poprzez zawigzanie konsorcjum) lub
polegajgc na zasobach innego podmiotu (udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci). Powyzsze nie oznacza jednak,
iz w sytuacji ubiegania sie o zamoéwienie w grupie wykonawcdw lub poprzez korzystanie z zasobu innego podmiotu (jak
ma to miejsce w przypadku oferty uznanej za najkorzystniejszg) mozna dokonywaé matematycznego sumowania
do$wiadczenia zawodowego w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego 1,
wykonawcy, ktoérych oferte uznano za najkorzystniejszg dokonali wiasnie takiego sumowania posiadanego
do$wiadczenia zawodowego (wlasnego i podmiotu trzeciego). Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku
udzialu w postepowaniu wykonawcy wykazali sie wykonaniem dwoch robot budowlanych, z tym ze jedna z robot
budowlanych zostata wykonana przez wykonawce wchodzgcego w sktad konsorcjum ubiegajgcego sie o przedmiotowe
zamoOwienie, druga natomiast przez podmiot udostepniajgcy wykonawcy swoje zasoby (zasob spdki Alusta S.A.).
Odwotujacy 1 podkreslit, iz takie wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielnie zamodwienia nie
moze zosta¢ uznane za prawidtowe - jest to jedynie formalne potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie materialna zdolno$¢ wykonawcy do realizacji zaméwienia. Sumowanie rob6t wykonanych przez dwa
rézne podmioty (z ktérych zaden nie wykonat wymaganego przez Zamawiajgcego minimum, tj. dwdch robét) nie jest
tozsamym doswiadczeniem, jakie daje wykonanie dwoch robot przez jeden podmiot. Tym samym, w ocenie
Odwolujacego 1 zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1 b pkt 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
zasadny.

Odwotujacy 1 podniést ponadto, iz Zamawiajgcy w pkt 23.1 IDW zastrzegt do osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowe czesci zamdwienia. Wykonawca zgodnie z przedmiotowym zapisem zobowigzany zostat do
wykonania minimum 50% rob6t z zakresu nawierzchni torowej na szlakach i torach gtéwnych zasadniczych w stacjach.
Z przedmiotowego zastrzezenia wynika, iz kluczowymi czeSciami zastrzezonymi do osobistego wykonania przez
wykonawce w przedmiotowym postepowaniu sg roboty z zakresu nawierzchni torowej na szlakach i torach gtéwnych
zasadniczych w stacjach, co scisle koresponduje z tre$cig warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego od
wykonawcow doswiadczenia zawodowego w realizacji okre$lonego rodzaju robét budowlanych opisanego w pkt 8.6.1 lit.
a IDW. Odwolujacy 1 zauwazyt, ze Konsorcjum Intercor w treSci ztozonej oferty oswiadczyto (pkt 13 formularza
ofertowego), iz powierzy do podwykonania ok. 50% robo6t z zakresu nawierzchni torowej, natomiast pozostaty zakres
robot zgodnie z trescig zastrzezenia wykona osobiscie. Z przedmiotowego o$wiadczenia w ocenie Konsorcjum Torpol
wynika, iz zastrzezony zakres zamowienia wybrany wykonawca realizowa¢ bedzie osobiscie nie bedac do tego
odpowiednio przygotowanym - nie posiada wymaganego do$wiadczenia w zakresie realizacji co najmniej dwoch robot
budowlanych. Istotg dokonanego zastrzezenia jest to, by zakres rob6t zastrzezony przez Zamawiajgcego do osobistego
wykonania przez wykonawce, zostat wykonany przez doswiadczonego wykonawce, tj. spetiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu. Tylko w takiej sytuacji Zamawiajgcy ma pewno$¢, iz kluczowe czesci zamodwienia zostang zrealizowane
prawidtowo. Taki tez cel przySwiecat ustawodawcy, ktory przepis 36a ust. 2 pkt 1 wprowadzit do ustawy Pzp - realizacja
kluczowych czesci zamowienia przez doswiadczonego wykonawce jest gwarancjg poprawnej realizacji kontraktu
(catosci robdt). Z tresci ztozonej przez Konsorcjum Intercor oferty wynika natomiast, iz kluczowe cze$ci zamowienia
wykona podmiot nie posiadajgcy odpowiedniego doswiadczenia. To w ocenie Odwotujgcego 1 pozostaje w sprzecznosci
z dokonanym przez Zamawiajgcego zastrzezeniem. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przywotat wyroki KIO w
sprawach o sygn. akt KIO 1495/14 oraz KIO 2751/14, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie w sprawie o sygn. akt VII
Ga 327/17 oraz wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C-387/14. Zdaniem Odwolujgcego 1, Zamawiajgcy poprzez zaniechanie
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu dokonat wyboru oferty wykonawcy nie dajgcego rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia.

Odwotujgcy 1wskazat takze, ze Konsorcjum Intercor nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.6.1. b IDW, bowiem robota budowlana wymieniona w pkt 3 Wykazu robét budowlanych zostata
wykonana przez Konsorcjum Electren S.A., za$ po$wiadczenie z dnia 22 marca 2017 roku nie wskazuje jednoznacznie,



jaki zakres robot wykonywata spdtka Electren S.A. Pomimo tego Zamawiajacy nie wezwat Konsorcjum Intercor do
wyjasnienia, jaki faktycznie zakres robdt byt wykonywany przez Electren S.A. w ramach projektu pn.,Projekt poprawy

dostepu kolejowego do Portu Gdansk ". Wykaz rob6t budowanych wymienia trzy roboty budowlane, ktére majg byc

dowodem na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wymienionych w pkt 8.6.1.b IDW. Odwolujgcy za$ nie ma
wiedzy, ktore roboty budowlane Zamawiajgcy wzigt pod uwage uznajgc warunek za spetniony.

Nastepnie Odwotujgcy 1 wskazat, iz podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust 3
ustawy Pzp jest konsekwencjg ww. naruszenia. W atpliwo$ci Zamawiajgcego wzbudzit tylko zakres robdt wykonanych
w ramach Konsorcjum przez Spotke Intercor, a pismem z dnia 5 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy zazadat jedynie
wyjasnienia, jaki podziat prac miat miejsce w przypadku realizacji kontraktu polegajgcego na wykonaniu robot
budowlanych na odcinku Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Tarnéw - Debica Zamawiajgcy zrezygnowat
z wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnien, jaki konkretnie zakres rob6t wykonywata samodzielnie Alusta S.A. w
ramach zadania pn. ,Wykonanie prac projektowych i robét budowlanych na linii kolejowej nr 281 odcinku Ole$nica -
Chojnice, prace na odcinku Wrze$nia - Gniezno w ramach zadania ,, Prace na liniach kolejowych nr 281, 766 na odcinku
Oles$nica/t.ukanow-Krotoszyn-Jarocin-Wrze$nia-Gniezno”, jak rowniez z wezwania do wyjasnien, jaki zakres robot
wykonywata samodzielnie Electren S.A. w ramach zadania pn. ,Projekt poprawy dostepu kolejowego do Portu Gdansk’.
Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum Intercor spetnia warunki udziatu w postepowaniu, podczas gdy wczes$niej nie ustalit,
jaki faktycznie zakres prac zostat wykonany przez podmioty, na ktérych zasobach Konsorcjum to polega.

Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2020 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w
catosci oraz obcigzenie Odwolujgcego kosztami postepowania, w tym zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztow
zastepstwa przed Izba.

Na wstepie Zamawiajgcy zwrécit uwage na okolicznos¢, iz sformutowane zarzuty nie zostaly poparte zadnymi
dowodami, ktére potwierdzatyby zasadno$¢ formutowanych twierdzen. Podkreslit, ze dokonat weryfikacji kwestii realizaciji
inwestycji przez Konsorcjum Intercor, a ogélnikowe formutowanie zarzutdw niepopartych dowodami uniemozliwia
Zamawiajgcemu zrewidowanie wczesniejszych zatozen. W ocenie Zamawiajgcego takie dziatanie nakierowane jest na
przeniesienie ciezaru dowodu z Odwolujgcego na Zamawiajgcego, podczas gdy Odwotujacy nie dochowat cigzgcego na
nim obowigzku dowodowego. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca
571/08 oraz orzeczenia Izby.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy wskazal, iz nie zastuguje on na uwzglednienie. Zamawiajgcy podniést, iz ani na etapie postepowania
przetargowego, ani postepowania odwotawczego nie zidentyfikowat podstaw do przyjecia, ze Konsorcjum Intercor nie
nabytlo dosSwiadczenia w wymaganym w IDW zakresie. Wskazat, ze uzyskane przez niego w toku procedury
wyjasniajgcej dane pozwalajg na pozytywng ocene speinienia warunku. Zauwazyl, ze z analizy przykazanych
dokumentow wynika m.in., ze w 2014 r., tj. po dacie objecia przez Intercor funkciji lidera uzyskano pozwolenia na budowe
i realizowano roboty na szlaku Wola Rzedzinska — Czarna Tarnowska w km 86,900-98,400 oraz w km Grabiny — Debica
105,480-109,200 w obu torach *przy jednym czynnym) — po ww. dacie zostato wiec wykonanych ponad 30 km toréw.
Zamawiajgcy podnidst, iz posiadane przez niego dokumenty Swiadczg o tym, Ze Intercor byt podmiotem aktywnie
uczestniczgcym w realizacji zaméwienia, w tym brat udziat w odbiorach poszczegdlnych czesci zamowienia.

Dalej Zamawiajgcy wskazal, ze przydzielenie poszczegolnym konsorcjantom funkciji lidera czy partnera nie
przektada sie na faktyczny zakres wykonywanych czynnosci. Podkreslit, ze Odwotujgcy w zaden sposoéb nie wykazat, ze
w dacie do lipca 2014 r. rola Intercor w realizacji zamoéwienia miata charakter bierny. W ocenie Zamawiajgcego podziat
zamobwienia/nabytego doswiadczenia - o ile w ogole jest faktycznie mozliwy do wykonania - winien by¢ dokonywany
przez pryzmat rzeczywiscie wykonanych czynno$ci, w ktérych wykonanie byt zaangazowany dany wykonawca, przy
czym czynnosci tych nie musiat wykonywa¢ samodzielnie. Zamawiajgcy réwniez wskazat, ze w przypadku wykonywania
skomplikowanych robét budowlanych, czy prac projektowych wielokrotnie nie jest mozliwe rozdzielenie zakresu prac
wykonywanych przez poszczegdinych wykonawcdw, tj. rozgraniczenie nabytego doSwiadczenia na poszczegdinych
wykonawcéw. Zamawiajgcy zauwaza, ze nie kazde $Swiadczenie wynikajgce z umowy ma charakter podzielny.
W przypadku np. budowy nawierzchni torowej przy udziale zaplecza kadrowego i technicznego kilku konsorcjantéw
dokonanie jednoznacznego rozgraniczenia i przydzielenia nabytego do$wiadczenia konkretnemu wykonawcy nie jest
mozliwe do wykonania. Wskazat takze na fakt, ze wszyscy konsorcjanci pozostajg solidarnie odpowiedzialni za
realizacje cato$ci zaméwienia. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy probuje wydzieli¢ doswiadczenie na podstawie
czasookresu trwania umowy, petnionej funkcji na kontrakcie, etc. Takie zatozenie prowadzi¢ moze do koniecznosci
rozdrobnienia nabytego dodwiadczenia w taki sposéb, Ze zaden z podmiotéw zaangazowanych w realizacje zamdwienia
nie bedzie miat realnej mozliwosci powotywania sie na zdobyte doSwiadczenie w kolejnych postepowaniach, co przeczy
istocie zawigzywania konsorcjum. Zamawiajgcy w tym zakresie przywotat wyroki Izby o sygn. akt KIO 588/19, KIO
2262/19, KIO 2090/19, KIO 1577/18, KIO 1607/18. Zamawiajagcy zauwazyt ponadto, ze nawet gdyby uzna¢, ze powyzsze
argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie, to Zamawiajgcy nie mégtby automatycznie wykluczy¢ wykonawcy, jak
wynika to z treSci zarzutu, lecz bylby zobowigzany do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia wykazu robét.

Odnoszac sie do argumentacji zwigzanej z niemozliwoscig ,sumowania” do$wiadczenia wykonawcy z
doswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego zasoby, Zamawiajgcy wskazal, ze w jego ocenie zarzut ten stanowi
nadinterpretacje zapisow IDW i btednego odczytania intencji Zamawiajgcego wyrazonej w SIWZ. Zamawiajgcy nie
wskazat bowiem w IDW, ze oczekuje, ze doswiadczenie w realizacji ,dwoch robét” ma by¢ wykazane przez tego
samego wykonawce (cztonka konsorcjum), pomimo tego, ze z prawnego punkiu widzenia Zamawiajgcy posiadat
uprawnienie do ustanawiania wobec konsorcjum surowszych warunkéw niz wobec podmiotow samodzielnie biorgcych
udziat w postepowaniu. Niemniej kierujgc sie¢ mozliwoScig zapewnienia mozliwie jak najszerszej konkurencji oraz
umozliwienia udzialu w postepowaniu jak najwiekszej liczbie podmiotéw nie skorzystat z przystugujagcego mu
uprawnienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze istotg zawierania konsorcjum jest mozliwo$¢ sumowania zasobow w celu
uzyskania zamowienia, w $wietle czego nie mozna uznac¢ zarzutu w ww. zakresie jako zasadnego. Zamawiajgcy nie
uregulowat w sposob szczegolny kwestii spetniania omawianego warunkéw jezeli oferte sktada konsorcjum badz tez
wykonawca powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego. Z tego wzgledu sumowanie do$wiadczenia zawodowego
(wlasnego i podmiotu trzeciego) nie powoduje, ze wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy



wskazat, iz stanowi on konsekwencje wcze$niej omowionego zarzutu, wobec czego rowniez powinien podlegac

oddaleniu. Zamawiajacy wskazat na nieracjonalno$¢ przyjetego w odwotaniu zatozenia, ze w przypadku uznania, ze

Konsorcjum Intercor nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, to oferta ww. Konsorcjum powinna podlegac

odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ. Zamawiajgcy podkreslit, ze instytucja wykluczenia z postepowania jest instytucja
niezalezng od odrzucenia oferty. W jego ocenie nie doszto do naruszenia postanowien IDW - konsorcjum INTERCOR w
treSci zlozonej oferty nie zadeklarowato powierzenia podwykonawcy wykonania zamdwienia w zakresie wigkszym od

okreslonego limitu. Zamawiajgcy przywotat tres¢ pkt 23.1 IDW oraz wskazat na tre$¢ formularza ofertowego Konsorcjum
Intercor, z ktérego wynika, iz podwykonawca wykona jedynie te cze$¢ robdt, kidra nie zostata zastrzezona przez

Zamawiajgcego do osobistego wykonania przez wykonawce, co jest zgodne z IDW.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat na jego wadliwosc
konstrukcyjng i okolicznos¢, ze wezwanie do wyjasnien normuje art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Nastepnie podnidst, iz jest w
posiadaniu szeregu dokumentéw potwierdzajgcych zakres wykonywanych przez Alusta S.A. prac. Z dokumentéw wynika
w sposob niebudzacy watpliwosci, ze podmiot ten nabyt w ramach kontraktu dot. linii kolejowej 281 doSwiadczenie, ktére
spetnia warunek udzialu w postepowaniu. W Swietle powyzszego wzywanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
przeczytoby istocie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolej w odniesieniu do doSwiadczenia Elektren S.A. Zamawiajacy
wskazat, ze doswiadczenie tego podmiotu =zostalto wskazane w Wykazie rob6t jako doswiadczenie
dodatkowe/nadprogowe, ponad minimum wymagane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie byt obowigzany badac
zaréwno zakresu, jak i formy jego realizacji, majgc juz potwierdzenie spetniania warunku. Z powyzszych wzgledéw, w
ocenie Zamawiajgcego, skierowanie wezwania w ww. zakresie nie znajdowato oparcia w zaistniatym stanie faktycznym
jak tez pozostawato bez wplywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy odniost sie takze do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 13-14 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dotyczacego zaswiadczenia o niekaralnosci przedstawiciela Sinohydro Corporation Limited, wskazujac na jego
bezzasadnos¢.

Konsorcjum Intercor w dniu 20 stycznia 2020 r. ztozyto pismo procesowe w sprawie KIO 10/20, wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Pismo procesowe w dniu 20 stycznia 2020 r. ztozyt takze Odwolujacy, przedstawiajgc twierdzenia i dowody na
poparcie twierdzen podniesionych w odwotaniu. Nastepnie dalsze pisma procesowe w dniu 23 stycznia 2020 r. ztozyli
Konsorcjum Torpol oraz Konsorcjum CCECC, a na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy i Konsorcjum
Intercor.

Syan. akt KIO 16/20

W dniu 2 stycznia 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia China Civil Engineering
Construction Corporation z siedzibg w Pekinie oraz China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd =iedzibg w Pekinie
(dalej jako ,Odwotujacy 2" lub ,Konsorcjum CCECC”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Intercor do przedstawienia wyjasnien w zakresie zgodnosci ztozonej przez Konsorcjum Intercor oferty z SIWZ,
w szczegolnosci w zakresie zgodnosci z punkiem 13.8 IDW, podczas gdy znaczne obnizenie ceny ofertowe;j
Konsorcjum Intercor w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej powinno obiektywnie wzbudzié
u Zamawiajgcego watpliwosci, co do tego, czy w cenie ostatecznie zaoferowanej Zamawiajgcemu zostaty
uwzglednione wszelkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania zamdwienia oraz czy kazda pozycja Rozbicia
Ceny Ofertowej (,RCO") w czeSci B przewidujgcej wynagrodzenie ryczattowe zostata wyceniona zgodnie z
zakresem w niej opisanym, a Konsorcjum Intercor nie zastosowato niedozwolonego wliczania kosztow wykonania
jednaj pozycji RCO w inng pozycje, co prowadzitoby do koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

2.art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Intercor do przedstawienia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodéw, dotyczacych sposobu
wyliczenia ceny ostatecznie zaoferowanej przez Konsorcjum Intercor, podczas gdy znaczne obnizenie ceny
ofertowej Konsorcjum Intercor w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej powinno obiektywnie wzbudzi¢ u
Zamawiajgcego watpliwodci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreSlonymi przez Zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, co w przypadku nieuzyskania
wystarczajgcych wyjasnien lub dowodéw prowadzitoby w dalszej perspektywie do konieczno$ci odrzucenia oferty
Konsorcjum Intercor na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp;

3.art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor z postepowania,podczas gdy
w dniu9 pazdziernika 2019 r. Konsorcjum Intercor przekazalo Zamawiajgcemu nieprawdziwg informacje co do
wadliwosci oferty CCECC, a w zwigzku z powyzszym Konsorcjum Intercor powinno zosta¢ wykluczone z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp;

4.art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. art. 15a ust. 11 i 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo budowlane (,Prawo budowlane") poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Intercor do dalszych wyjasnien
lub uzupetnien w zakresie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu okreSlonego w punkcie 8.6.2 IDW tj.
w zakresie posiadania przez osobe skierowang do realizacji zaméwienia (kierownik robdt torowych) uprawnien
budowlanych bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych tj. Pana M. G.,podczas gdy z wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Intercor w
dniu 12 grudnia 2019 r. jednoznacznie wynika, iz Pan M. G. nie posiada wymaganych w IDW uprawnien, poniewaz
jego uprawnienia zawierajg ograniczenie w zakresie branzy mostowej, a zatem nie spetnia on wymagan z punktu
8.6.2IDW;

5.art. 26 ust. 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Intercor do uzupetniern dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w stosunku do podmiotu, na zasobach ktérego polega Konsorcjum
Intercor - Alusta S.A. tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp w stosunku do prokurenta Alusta S.A. - Pani M. P.,podczas gdy wskazana osoba podlegata weryfikacji z



punktu widzenia karalnosci z uwagi na fakt petnienia wskazanej powyzej funkciji juz po ztozeniu oferty w postepowaniu
przez Konsorcjum Intercor;

6.art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor z postepowania,podczas gdy
Konsorcjum Intercor przedstawito informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad w zakresie roboty budowlanej
wskazanej w pozycji 1 wykazu robot tego wykonawcy tj. informacje, ze Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych
Intercor Sp. z 0. 0. moze postugiwac sie posiadanym do$wiadczeniem przy realizacji inwestycji pn. ,Zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej' E-30/C-E 30 Krakow- Medyka - granica panstwa na odcinku Tarnow
- Debica w km 80,200 - 111,500 w ramach Projektu PQiiS 5.1-7 ,Modernizacja linii kolejowej E-30/C-E 30, odcinek
Krakéw - Rzeszow, etap IlI"- FAZA U, Przetarg 2.1."na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu wskazanych w
pkt 8.6.1. lit. a-h 1DW, podczas gdy w okresie sprawowania funkcji lidera konsorcjum przez Przedsigbiorstwo Ustug
Technicznych Intercor Sp. z 0. o. nie zostaly zrealizowane roboty, ktére odpowiadatyby warunkom udziatu
wskazanym w punkcie 8.6.1. lit. a-h IDW a zatem wykonawca ten nie jest uprawniony, aby powotywac sie na to
dos$wiadczenie.

Ewentualnie w przypadku niepotwierdzenia sie zarzutu nr 6 wskazanego powyzej, Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

7.art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Intercor do
przedstawienia uzupetnien w zakresie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu okre$lonych w punkcie 8.6.1.
IDW,podczas gdy Konsorcjum Intercor nie wykazato, aby w ramach roboty budowlanej wskazanej w pozycji 1
wykazu robot, ktora byta realizowana w ramach konsorcjum, Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o.
o. faktyczne nabylo doswiadczenie przy realizacji tej inwestycji uprawniajgce te spotke do powolywania sie na to
do$wiadczenie w celu wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 8.6.1. lit. a-h IDW;

8.art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Intercor do przedstawienia wyjasnien w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
punkcie 8.6.1. IDW f{j. w zakresie tego, czy podmiot, na zasobach ktérego polega Konsorcjum Intercor - Electren S A,
w ramach roboty budowlanej wskazanej w pozycji 3 wykazu robét nabyt faktyczne doswiadczenie w jej realizacji,
podczas gdy omawiane roboty budowlane byly wykonywane przez Electren S.A. w ramach konsorcjum a zatem
watpliwosci budzi faktyczny udziat tej spdtki w realizacji catej wskazanej inwestycji, a co za tym idzie - mozliwos¢
powolywania sie na doSwiadczenie nabyte przy realizacji tej inwestycji na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu.

W zwigzku z powyzej postawionymi zarzutami Odwotujgcy 2 wnidst o:
1.merytoryczne rozpatrzenie odwotania przez KIO i jego uwzglednienie,

2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania oraz tych przywotanych w uzasadnieniu na
okoliczno$ci wskazane w odwotaniu,

3.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajagcej na wyborze oferty najkorzystniejszej,
4.nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Intercor z postepowania,

5.ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz
wezwania Konsorcjum Intercor do wyja$niet w zakresie:

—sposobu wyliczenia ceny ofertowej (wezwanie skierowane w oparciu o art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp);

—wykazania spetniania warunkéw udziatu wskazanych w punkcie 8.6.1. IDW oraz 8.6.2. IDW(wezwanie skierowane
w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp)w zakresie tego (i) czy osoba skierowana do realizacji zamoéwienia do
petienia funkcji kierownika robét posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi w specjalno$ci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych oraz, (ii) czy
podmiot trzeci udostepniajgcy swoj potencjat zawodowy (ij. Electren S.A.) faktycznie nabyt doSwiadczenie w
realizacji rob6t wskazanych w pozyciji 3 wykazu robét, (i) czy Pan M. G. skierowany do realizacji zaméwienia na
stanowisku kierownika rob6t torowych posiada uprawnienia wskazane na to stanowisko w punkcie 8.6.2 IDW,

—wykazania spetniania warunkéw udziatu wskazanych w punkcie 8.6.1. IDW (wezwanie skierowane w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Pzp) tj. uzupetnienia wykazu rob6t budowlanych przedstawionego przez Konsorcjum Intercor;

—wykazania spetniania warunkéw udzialu wskazanych w punkcie 8.6.2. IDW (wezwanie skierowane w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Pzp) tj. uzupeinienia wykazu osob skierowanych do realizacji zaméwienia przedstawionego
przez Konsorcjum Intercor;

—wykazania braku podstaw do wykluczenia (wezwanie skierowane w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) fj.
uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp
w stosunku do Pani M. P., ktéra w dniu uptywu terminu skfadania ofert petnita funkcje prokurenta w Alusta S.A.

Ponadto Odwolujgcy 2 wnidést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia pethomocnika wedtug norm przypisanych na podstawie przediozonej faktury VAT.

Odwolujgcy 2 wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwolujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia w Postgpowaniu, doznat uszczerbku. W wyniku dokonania przez Zamawiajgcego w
procesie badania i oceny ofert wyzej wskazanych naruszen i wyboru oferty Konsorcjum Intercor, Odwolujgcy narazony
jest na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego zaméwienia. W przypadku uwzglednienia niniejszego
odwotania oraz dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej oferta
Odwolujacego zostanie z duzym prawdopodobienstwem sklasyfikowana na pierwszym miejscu rankingu ofert, a tym
samym Odwolujgcy uzyska zamoéwienie i zrealizuje zaktadany w wyniku jego realizacji zysk.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce braku wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnien, oznaczone nr 1 i 2petitum
odwotania, Odwotujagcy 2 podniost, iz w toku przeprowadzonej aukcji elektronicznej Konsorcjum Intercor obnizyto swojg
cene 0 911 691 031,45 z, tj. o ponad 20%. Dodat, iz gdyby poréwnac ostateczng cene ofertowg ww. Konsorcjum do
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert przed przeprowadzeniem aukcji, to okazatoby sie, ze jest ona nizsza
od tej wartosci o 521 780 734,15 zt. Zdaniem Odwotujacego 2, tak znaczgce obnizenie ceny ofertowej zaoferowane;j



przez Konsorcjum Intercor powinno byto obiektywnie wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego zaréwno z punktu widzenia
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czyli skutkowa¢ wezwaniem Konsorcjum Intercor do wyjasnien
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang ostatecznie cene oraz o mozliwo$¢ uwzglednienia
w tej cenie wszystkich wymaganych SIWZ elementéw. Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze zgodnie z pkt20.10.1 IDW aukcja
elektroniczna nie byta obligatoryjnym etapem postepowania. W $wietle powyzszego Odwotujgcy postawit pytanie co by
byto, gdyby aukcja nie zostata przeprowadzona, czy cena oferowana przez Konsorcjum Intercor pozostataby woéwczas
na poziomie sprzed aukc;ji tj. o prawie miliard wyzszej.

Odwotujacy 2 wskazat, iz przyjmujgc (z czym Odwotujacy 2 sie nie zgadza), ze obecna cena Konsorcjum Intercor
nie budzi watpliwosci, to kolejnym otwartym pytaniem pozostaje to, ktére elementy ceny ofertowej sprzed aukcji zostaty
wycenione po znaczgco zawyzonej cenie. W gtpliwosci Odwotujgcego 2 budzi rowniez kwestia uwzglednienia wszystkich
elementdbw wymaganych przez Zamawiajgcego w SIWZ w ramach ceny ofertowej Konsorcjum Intercor po
przeprowadzeniu aukcji. Zgodnie bowiem z pkt 13.8 SIWZ kazda pozycja RCO w czesci B powinna zosta¢ wyceniona
zgodnie z zakresem w nigj opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inna
pozycje RCO. Zdaniem Odwolujgcego 2 nalezy zaktada¢, ze dziatajgcy z nalezytg starannoscig wykonawca -
Konsorcjum Intercor w ramach pierwszej swojej wyceny tj. sprzed aukciji, prawidtowo wycenit wszystkie pozycje RCO
zgodnie z zakresem w nich opisanym. O ile zatem w ramach ceny ofertowej sprzed aukcji kazda z pozycji RCO zostata
wyceniona (zatozenie Odwotujgcego) zgodnie z zakresem w niej opisanym, o tyle watpliwosci powinna wzbudzi¢ wycena
tych czesci obejmujgca rzekomo w dalszym ciggu caty wymagany zakres w cenie ofertowej po przeprowadzeniu aukcji.
Ta druga bowiem wycena znaczaco odbiega od pierwszej. Rodzi sie zatem pytanie, czy cena ofertowa Konsorcjum
Intercor po przeprowadzaniu aukcji w dalszym ciggu obejmuje swoim zakresem wszystkie wymagania SIWZ i pozostaje
Z nig w zgodzie.

Odwolujacy zaznaczyt, ze nie tyle stawia ofercie Konsorcjum Intercor zarzut razgco wysokiej ceny sprzed aukcji
(bo podstawy prawnej dla takiego zarzutu nie ma w ustawie Pzp), co stara sie wykazac, ze tak istotne obnizenie ceny
zaoferowanej w postepowaniu przez Konsorcjum intercor, w sposob obiektywny, powinno wzbudzi¢ watpliwosci
uzasadniajgce wezwanie tego wykonawcy do przedstawienia wyjasnien z art. 90 ust. 1 ub art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy 2 podkreslit, ze po zakonczeniu aukcji elekironicznej Zamawiajgcy zobowigzany jest zbada¢ oferte
najkorzystniejszg pod katem wystapienia ceny razgco niskiej w okoliczno$ciach wskazanych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwolujgcego 2Zamawiajgcy winien wezwa¢ Konsorcjum Intercor do ziozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ostatecznie Zamawiajgcemu ceny, a w szczegoélnosci mozliwosci jej tak istotnego obnizenia w poréwnaniu
do stanu sprzed aukcji. Jednoczesnie Odwotujgcy 2 podnidst, ze wezwaniu takiemu nie stoi na przeszkodzie samo
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, poniewaz w $Swietle przepisow ustawy Pzp oraz orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej zamawiajgcy, po zakonczeniu aukcji elektronicznej, ma obowigzek wezwaé wykonawce do ziozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, o ile zachodzg okolicznosci okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
2 wskazat na wyroki KIO z dnia 15 stycznia 2018 r, sygn. akt KIO 2727/17, z dnia 15 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 131/16,
z dnia 7 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1586/15, z dnia 15 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 214/13. Podkreslit, ze do
wystgpienia obowigzku zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, wystarczy samo powziecie
przez zamawiajgcego uzasadnionych watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez wykonawce w postepowaniu

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy przekazania nieprawdziwych informacji co do wadliwosci oferty Konsorcjum
CCECC (zarzut nr 3 petitm odwotania), Odwolujgcy 2 wskazat na pismo Konsorcjum Intercor z dnia 9 pazdziernika 2019
r., podnoszac, iz celem tego pisma byto doprowadzenie do odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 jako rzekomo niezgodnej z
SIWZ. Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze na dzieh przekazania tego pisma, to jego oferta byta wyzej punktowana w przyjetych
kryteriach oceny ofert. Wyjasnit, iz Zamawiajgcy uznat, ze wbrew informacjom przekazanym w ww. piSmie, oferta
Konsorcjum CCECC nie zawiera wadliwosci i zaprosit Odwotujgcego 2 do udziatu w aukcji. Dodat, ze czynno$¢ ta
zostata zaskarzona przez Konsorcjum Intercor w dniu 29 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO 2196/19), a nastepnie —
réwniez w oparciu o wadliwo$ci wskazane w piSmie z 9 pazdziernika 2019 r. — odwotanie wniosto Konsorcjum Torpol
(sygn. akt KIO 2234/19). Postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 2196/19 zostalo umorzone z uwagi na wycofanie
odwotania, natomiast odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2234/19 zostato oddalone. Odwotujgcy 2 wskazat, iz I1zba nie
podzielita stanowiska Konsorcjum Torpol co do niezgodnosci tresci oferty Odwoltujgcego z SIWZ w zakresie opisanym w
pismie Konsorcijum Intercor z 9 pazdziernika 2019 r., a wyrok ten jest prawomocny. Zdaniem Odwotujgcego 1Izba
wydajac wyrok w sprawie KIO 2234/19 posrednio potwierdzita o nieprawdziwosci informacji o rzekomych
niezgodnosciach tresci oferty Odwotujgcego, ktore zostaty podniesione w pismie Konsorcjum Intercor z 9 pazdziernika
2019 r., gdyby bowiem informacje te okazaly sie prawdziwe, wowczas Izba z pewnoscig uwzglednitaby odwotanie
Konsorcjum Torpol i nakazata odrzucenie oferty Odwolujgcego 2. Zdaniem Konsorcjum CCECC podjeta przez
Konsorcjum Intercor proba wplynieciana czynno$ci Zamawiajgcego poprzez przekazanie mu informacji, ktére w wyniku
wyroku wydanego w sprawie KIO 2234/19 okazaly sie ostatecznie nieprawdziwe, wypetnia wszelkie przestanki z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Przywotany przepis poprzez swojg wyktadnie jezykowg powinien dotyczy¢ przypadkow, w
ktorych wykonawcy nie czekajgc na rozstrzygniecie zamawiajgcego starajg sie przekaza¢ mu (bardzo subiektywne i
przez to malto wiarygodne) informacje o rzekomych ,nieprawidtowosciach" w tresci oferty swojego konkurenta.
Jednoczes$nie, obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, za wyjgtkiem tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, nie wiazg z tego typu
zachowaniami jakichkolwiek sankcji prawnych. Tego typu dziatania, potocznie nazywane ,donosami", w sytuacji, kiedy
dotyczg informacji nieprawdziwych, powinny by¢ sankcjonowane w réwnym stopniu co, przyktadowo, nieumysine
przekazanie informacji na temat posiadanego przez wykonawce doswiadczenia czy personelu. W przeciwnym razie, art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp stanowitby ,jednosieczny miecz" do walki z nierzetelnymi wykonawcami popetniajgcymi
czesto nieSwiadomie btedy w informacjach przekazywanych zamawiajgcemu. Jednoczes$nie, ta sama podstawa prawna
dawataby nieograniczone prawo przekazywania wykonawcom, poza jakimkolwiek trybem regulowanym przepisami
ustawy Pzp, wszelkich, nawet najbardziej absurdalnych informacji zamawiajgcemu dotyczgcych wykonawcow i ofert
konkurencyjnych, bez zadnych konsekwencji prawnych. Odwolujgcy 2 podkreslit, ze dokonana przez ustawodawce
zmiana (zamiast okre$lenia ,nieprawdziwe informacje" na ,nformacje wprowadzajgce w btgd") miata na celu
rozszerzenie zastosowania omawianego przepisu takze o przypadki opisane powyzej. W tym kontekScie Odwotujgcy 2
przywotat uzasadnienie wyroku KIO z dnia 20 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2547/18.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy braku informaciji KRK dla prokurenta Alusta S.A. (zarzut nr Setitum odwotania),
Odwolujacy 2 podnibst, iz zgodnie z uchwatg Zarzadu Alusta S.A. nr 4 z dnia 8 listopada 2019 r. Pani M. P. zostata
odwotana z funkcji Prokurenta Samoistnego w dniu 8 listopada 2019 r., a zatem po terminie sktadania ofert w
postepowaniu. Odwotujgcy 2 wskazat na art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z ktérego wynika uprawnienie zamawiajgcego



do wykluczenia wykonawcy na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz obowigzek wykonawcéw
niepodlegania wykluczeniu przez caly czas trwania postepowania. W ocenie Konsorcjum CCECC odmienna
interpretacja ww. przepisu moze prowadzi¢ do znacznych naduzy¢ np. celowego odwotywania cztonkéw zarzgdow,

ktérzy zostali prawomocnie skazani za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp tuz przed
wezwaniem przez Zamawiajgcego do przedstawienia odpowiednich informacji z KRK majgcych potwierdzi¢ ich
niekaralno$¢. Odwolujgcy 2 podkreslit, iz profesjonalni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego powinni by¢ zatem przygotowani na konieczno$¢ wykazania braku istnienia podstaw
wykluczenia zaréwno na dzien wezwania do ich przedstawienia, jak i na okres przypadajagcy pomiedzy terminem

sktadania ofert, a terminem wezwania. To wtasnie ten okres jest kluczowy z punktu widzenia wykazania braku zaistnienia

jakiejkolwiek przestanki wykluczenia. Wobec tego w zwigzku z brakiem przedstawienia informacji z KRK dla Pani M. P.,
ktéra sprawowata funkcje prokurenta w Alusta S.A. w dniu uplywu terminu skiadania ofert, na Zamawiajagcym cigzyt
obowigzek wezwania Konsorcjum Intercor do uzupetnienia w tym zakresie, czego zaniechat, w konsekwencji dopuscit
sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy nieprawidtowosci zwigzanych z Wykazem robdt budowlanych (zarzuty nr 6 — 8
petitum odwotania), Odwotujgcy 2 w pierwszej kolejnosci odniost sie do inwestycji Tarnéw — Debica wskazanej w poz. 1
wykazu rob6t, wskazujgc na tre$¢ wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum Intercor na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
5 grudnia 2019 r. Podkreslit, ze nawet jesli, jak to wskazuje Konsorcjum Intercor, w dniu przejecia przez
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o.0. funkgji lidera konsorcjum, zaawansowanie prac wynosito 38%,
to w dalszym ciggu niemozliwe bytoby, aby doSwiadczenie zdobyte w realizacji pozostatych prac (62%) pozwolito na
spetnienie wszystkich warunkéw, o ktérych mowa w pkt. 8.6.1. lit. a-h IDW. Odwotujgcy 2 wyjasnit, iz kolejnoS¢ prac przy
realizacji kontraktéw przy czynnym drugim torze przedstawia sie nastepujgco: po zatwierdzeniu projektow przez
Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego wykonawca w pierwszej kolejnosci wykonuje demontaz sieci trakcyjnej na tej czesci
toréw, ktéra bedzie rozbierana. Demontuje sie réwniez elementy Sterowania Ruchem Kolejowym. Nastepnie nastepuje
demontaz jednego torowiska razem z podtorzem. Po wykonaniu roboét ziemnych zwigzanych z podtorzem wykonawca
wykonuje montaz toréw i sieci trakcyjnej. W miedzyczasie rozpoczynajg sie rowniez roboty zwigzane z przebudowg
obiektow inzynierskich i innych prac nie zwigzanych bezposrednio z realizacjg prac torowych. W konsekwenciji, w dniu
przejecia przez Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o0.0. funkcji lidera konsorcjum, wiekszo$¢ robot przy
czynnym drugim torze zostata juz zrealizowana, a zatem po tym dniu roboty takie nie byly realizowane. W konsekwencji
do$wiadczenie Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor Sp. z o.0. zdobyte po tej dacie nie pozwolitoby na
spetnienie warunku, o ktorym mowa w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW.Ponadto z posiadanej przez Odwotujgcego wiedzy
pochodzgcej od osob zatrudnionych przy realizacji Inwestycji Tarnow-Debica wynika, ze wigkszo$¢ prac torowych i
wymiany sieci trakcyjnej przy jej realizacji byta wykonywana przez Feroco S.A. w upadiosci likwidacyjne;.
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. po przejeciu roli lidera kontraktu prowadzito prace dokonczenia
inwestycji, glbwnie zwigzane z innymi pracami wynikajgcymi z jego realizacji.

Powyzsze zdaniem Odwotujgcego 2 wskazuje, ze informacje przekazane przez Konsorcjum Intercor w pozyciji 1
wykazu robét oraz w wyjasnieniach sg niezgodne z rzeczywistym stanem, a wiec stanowig informacje nieprawdziwe w
rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Co wiecej, podanie wyzej wskazanych informacji w wykazie robét
spowodowato, ze Zamawiajgcy nabrat btednego wyobrazenia o tym, ze Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Intercor
Sp. z 0.0. moze sig powolywac na realizacje Inwestycji Tarnéw-Debica w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
okreSlonych przez niego w pkt 8.6.1. lit. a-h IDW, a zatem Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad w zakresie sytuacji
podmiotowej wykonawcy, ktorej ocena decyduje o udziale wykonawcy w postepowaniu. Odwotujgcy 2 wskazat, iz w
Swietle orzecznictwa powyzsze stanowi jednoznacznie przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (por.
wyrok z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 100/19).

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, w przypadku uznania przez Izbe, iz powyzsze dziatanie Konsorcjum
Intercor nie wypetnia znamion przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy 2 wskazat, ze wyzej
wskazane wyjasnienia Odwotlujgcego powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci powotywania sie
na realizacje Inwestycji Tarnéw-Debica przez Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i powinien wezwa¢ on Konsorcjum Intercor do dalszych wyjasniert w tym
zakresie, ewentualnie do uzupetnienia wykazu o inne do$wiadczenie, ktore spetiatoby warunki udziatu i realizacjg
ktérego Konsorcjum Intercor mogtoby sie wykazaé. Instrumentem obliguigcym Zamawiajgcego do wzywania do
wyjasnien, ewentualnie uzupetnien, w zakresie dokumentow potwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest wezwanie z art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwolujgcy 2 wskazat w tym zakresie na
wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2021/18.

Nastepnie Odwotujgcy 2 odniost sie do inwestycji Port Gdanski, ktéra zostata wskazana przez Konsorcjum Intercor
na spetienie warunku okreslonego w punkcie 8.6.1 lit. b) IDW, podnoszac, ze Konsorcjum Intercor powinno zostac
wezwane do wyjasnien w zakresie ww. inwestyciji, ktéra zgodnie z przedstawionymi referencjami, byta realizowana przez
podmiot trzeci, na zasobach ktérego Konsorcjum Intercor polega tj. Electren S.A. w ramach konsorcjum. Odwotujacy 2
zauwazyl, ze Electren S.A. nie petnita nawet funkciji lidera konsorcjum na wyzej wskazanej inwestycji. Konieczne jest
zatem wyjasnienie, czy Electren S.A. moze postugiwaé sie doSwiadczeniem uzyskanym w ramach realizacji catego
zamoéwienia w celu wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwolujacy 2 powotat sie na wyrok
TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14Esaprojekt, wskazujac, iz niezbedne jest wykazanie przez Konsorcjum
Intercor, czy Electren S.A. faktycznie i konkretnie uczestniczyt w realizacji catego zamdwienia. Zamawiajgcy powinien
zatem wezwac Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien dot. zakresu udziatu Electrem S.A. w realizacji Inwestycji Port
Gdanski w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy 2 podniést ponadto, iz brak takiego wezwania tym bardziej
budzi watpliwosci, gdyz w dniu 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Intercor do wyjasnien dot. zakresu
udziatu Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. w realizacji innego zadania - Inwestycji Tarnow-Debica
Zamawiajgcy w ten sam sposob powinien potraktowac inne inwestycje wskazane w wykazie robét, ktore byty realizowane
prze2 cztonkéw Konsorcjum Intercor lub podmioty, na ktérych zasoby sie powotuje, w ramach konsorcjum.

Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w
catosci oraz obcigzenie Odwotujgcego 2 kosztami postepowania, w tym zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztow
zastepstwa przed Izba.

Odnoszac sie do zarzutdéw nr 1 i 2 odwotania, Zamawiajgcy zauwazyl, ze Odwotujacy 2 nie wskazat, w jakim
zakresie tres¢ oferty Konsorcjum Intercor jest niezgodna z SIWZ. Nie wykazat réwniez, ze cena oferty Konsorcjum



Intercor lub jej istotne elementy zostaly zanizone. W jego ocenie argumentacja odwotania jest generalna i ogoélnikowa.
Zamawiajgcy podniost, ze ani przepisy, ani postanowienia IDW nie wskazujg limitu kwotowego czy procentowego, ktory
ograniczatyby wartos¢, do ktdrej wykonawcy mieliby mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty., istotg aukcji elektronicznej jest
bowiem mozliwos¢ uzyskania korzystniejszych warunkéw zaméwienia. Kazdy z wykonawcéw dokonat w sposob
samodzielny wyceny pierwotnie ztozonych ofert. Ustawa nie wprowadza sankcji za przeszacowanie ceny oferty lub
zaoferowanie ceny wyzszej od stawek rynkowych. Wykonawca oferujgc zawyzong cene pierwotnej oferty z
jednoczesnym zalozeniem, ze zostanie ona zmniejszona w toku aukcji elekironicznej przyjmuje na siebie ryzyko
niewystgpienia przestanek do zastosowania aukcji koniecznoscig uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy nie widziat
réwniez podstaw do kierowania wyjasnien do konsorcjum INTERCOR w celu uzyskania odpowiedzi o przyczyny
obnizenia ceny ofertowej w toku aukcji, gdyz tego rodzaju informacja pozostawata bez wplywu na ocene ofert w
postepowaniu.

W kontekscie zarzutu zaoferowania przez Konsorcjum Intercor ceny razgco niskiej, Zamawiajgcy wskazat, ze
zarbwno zestawienie pierwotnie zaoferowanych ofert, jak i zestawienie tych cen po przeprowadzeniu aukcji, nie dawato
Zamawiajgcemu podstaw do kierowania do ww. wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp. Zaoferowana cena nie odbiega znaczgco od cen zaoferowanych przez pozostatychwykonawcow.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze roznica cen miedzy ceng Konsorcjum Intercor a ceng oferty Odwotujgcego 2 wynosi 1 626,01
zt. Wskazat ponadto na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podnoszac, iz Odwolujacy 2 niezasadnie odnosi cene
Konsorcjum Intercor do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert przed przeprowadzeniem aukcji. Wskazat, iz
ostatecznej oceny ztozonych ofert, a tym samym zaoferowanych cen, dokonuje sie po zamknieciu aukciji, jezeli ta byta
przewidziana. Punktem wyjScia w takiej sytuacji sa ceny po aukcji, nie zas ceny przed jej przeprowadzeniem.
Zamawiajgcy dodat, iz Odwotujgcy 2 nie wskazat i nie udowodnit w zaden sposob, ze Konsorcjum Intercor dokonato
zanizenia ceny oferty (lub jej czesci skladowych), nie odnis6t sie do pozycji Przedmiaru Robot wskazujgc te elementy,
ktére mogtyby zosta¢ zanizone. Odwolujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze nie powzigt ,uzasadnionych watpliwosci”,
co do mozliwosci wykonania przez ww. wykonawce zamowienia, jednoczesnie nie wskazat, jakie czynniki i okolicznosci
winny ww. watpliwosci wzbudzié.

Odnoszac sie do zarzutu nr 3 odwotania, Zamawiajagcy wskazat, iz stanowi on nadinterpretacje przestanek art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Podnidst, ze qpisane przez Odwolujgcego okolicznosci zwigzane z ,donoszeniem” na
konkurenta nie stanowig przedmiotu badania i oceny przez Zamawiajagcego. W ocenie Zamawiajgcego KIO nie posiada
kognicji do dokonywania oceny dziatan konsorcjum Intercor w przedmiotowym postepowaniu (badanie takie zostato
wykonane w ramach postepowania KIO 2234/19 i zakohczyto sie oddaleniem odwotania) i dlatego tez zarzut nie powinien
by¢ merytorycznie rozpatrywany przez Izbe. Ponadto Zamawiajacy wskazat, iz ww. przepis, odnosi sie do informac;ji
wlasnych wykonawcy sktadanych w ofercie lub dokumentach na wezwanie Zamawiajgcego, a nie jakichkolwiek
informacji. W przeciwnym wypadku wykonawcy wnoszgc srodki ochrony prawnej zakonczone oddaleniem odwotania
byliby wykluczani z postepowania. W ocenie Zamawiajgcego zadna z przestanek wskazanych w at. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, ktére muszg wystgpi¢ kumulatywnie, nie zostata spetniona. Odwotujgcy 2 nie wykazat, jakie konkretnie
informacje byly niezgodne z rzeczywistoscig, nie wskazat zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy przekazaniem
informacji a nawet hipotetyczng decyzjg Zamawiajgcego, jak rowniez nie poczynit ustalen, co do tego czy przedstawienie
informacji byto wynikiem lekkomys$Inosci lub niedbalstwa. Zamawiajgcy dodat, ze na skutek witasnej analizy i watpliwosci,
na ok. miesigc przed otrzymaniem ,donosu” wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wyceny ww.
pozycji Przedmiaru robét, zatem pozostawat on bez wptywu na decyzje i dziatania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z zarzutem nr 5 odwotania, podnoszac, iz da oceny prawidlowosci dziatan
Zamawiajgcego kluczowe znaczenia winna mie¢ data wezwania Konsorcjum Intercor do ztozenia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, tj. 7 listopada 2019 r. Wskazat, iz w dniu uzupetniania dokumentow podmiotowych przez
konsorcjum Intercor p. M. P. nie petnita funkcji zarzadczych, wobec czego wykonawca nie byt zobowigzany do
przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych jej niekaralnos¢ (brak przestanki ,aktualno$ci’). Zamawiajacy podkreslit, ze
przyjecie innego zatozenia prowadzitoby do sytuacii, w ktorej np. w sytuaciji Smierci cztonka zarzgdu w okresie pomiedzy
zfozeniem oferty a uzupetnieniem dokumentéw, wykonawca podlegatby wykluczeniu z uwagi na niemozliwos¢
przediozenia ,aktualnego” zaswiadczenia. Z kolei w sytuacji odwrotnej, tj. kiedy to dana osoba zostaje wigczona w sktad
zarzadu po dacie skladania ofert to wykonawca jest obowigzany do ziozenia w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp dla ww.
osoby zaswiadczenia o niekaralnosci. Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 4
wrzesnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1796/19 oraz opinie Urzedu Zamowien Publicznych.

Odnoszac sie do zarzutéw nr 6 - 8 odwotania, Zamawiajgcy wskazalt, iz nie jest mozliwym utozsamienie objecia
funkcji lidera z faktycznym zaangazowaniem sie w realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
Konsorcjum Intercor przed lipcem 2014 r. jako partner konsorcjum réwniez nabywato doswiadczenie w zakresie w jakim
brato udziat w realizacji inwestycji. Zamawiajgcy nie zgodzit sie tym samym z twierdzeniem Odwotujgcego 2, ze okres
doswiadczenia wykonawcy powinien by¢ liczony od 2014 r. Takie rozwigzanie prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw,
ze tylko wykonawca wiodacy, liderujgcy w danym projekcie moze nastepnie powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w
ramach realizowanej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy Konsorcjum
CCECC nie wykazat i nie udowodnit w zaden sposob, ze przed rokiem 2014 Intercor nie brat udziatu w realizacji
zamoOwienie - z posiadanych przez Zamawiajgcego informacji wynika, ze wykonawca byt aktywnym uczestnikiem
procesu budowlanego. Zamawiajgcy podniost ponadto, iz przedstawiony przez Odwotujgcego 2 harmonogram prac ma
charakter wysoce uproszczony i w zaden sposob nie daje podstaw do przyjecia zasadnosci formutowanych w odwotaniu
zarzutéw. Dodat, ze Konsorcjum CCECC jako podstawe swojego stanowiska wskazuje informacje pochodzgce ze stron
internetowych oraz ,wiedzy pochodzacej od oséb zatrudnionych przy realizacji inwestycji’. Zdaniem Zamawiajgcego
informacje pochodzace z ww. zrédet nie mogg zostaé uznane jako miarodajny i rzetelny materiat dowodowy, na
Odwolujgcym cigzyt obowigzek przedstawienia dowodoéw, ktdére przynajmniej uprawdopodobniatyby prawdziwosé
formutowanych twierdzen.

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, iz z uwagi na fakt posiadania wszelkiej dokumentacji oraz informacji nie mogt
zosta¢ wprowadzony w btad, gdyz sporna inwestycja byla realizowana na rzecz Zamawiajgcego (Zamawiajgcy podkreslit
jednak, ze stoi na stanowisku, ze zakres doswiadczenia konsorcjum Intercor jest zgodny z rzeczywisto$cia, a wigc nie
ma tutaj przestanki ,informacji nieprawdziwej’). Zamawiajgcy posiadat wiedze jakie podmioty, w jakim czasie i zakresie
wykonywaly prace budowlane zatem miat mozliwosc¢, i co uczynit, zweryfikowania informacji przedstawionych przez
konsorcjum Intercor. W tym zakresie Zamawiajgcy powotat sie na wyroki KIO w sprawach o sygn. akt KIO 100/19, KIC



782/17, KIO 1033/17, KIO 1135/19.

W kontekscie zas doSwiadczenia Electren S.A. Zamawiajgcy podnidst, izdoSwiadczenie tego podmiotu zostato
wskazane w Woykazie robét jako doSwiadczenie dodatkowe/ nadprogowe, ponad minimum wymagane przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie byt obowigzany bada¢ zaréwno zakresu jak i formy jego realizacji. W Swietle
powyzszego nieskierowanie wezwania do wyjasnien lub uzupetnien w ww. zakresie wynikato z potwierdzenia spetniania
warunku przez doswiadczenie ALUSTA S.A., a tym samym pozostawato bez wptywu na wynik postepowania.

W sprawie o sygn. akt KIO 16/20 pismo procesowe ztozylo takze Konsorcjum Intercor, wnoszgc o oddalenie
odwotania w cato$ci.

Nastepnie dalsze pisma procesowe na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 r. ztozyt Zamawiajgcy i Konsorcjum
Intercor (Konsorcjum Intercor ztozyto jedno pismo odnoszace sie do sprawy KIO 10/20 i KIO 16/20).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikbw postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikéw
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofan na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W sprawie o sygn. akt KIO 10/20 Izba na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2020 r. stwierdzita skuteczno$é
przystgpien zgtoszonych do postepowania odwotawczego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia China Civil Engineering Construction Corporation z siedzibg w Pekinie oraz China Railway 19th Bureau
Group Co., Ltd z siedzibg w Pekinie po stronie odwotujgcego oraz przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Intercor Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporation z
siedzibg w Tianjin oraz Sinohydro Corporation Limited z siedzibg w Pekinie po stronie zamawiajgcego, wobec spetnienia
wymogow okreSlonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita ww. wykonawcdédw do udzialu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

W sprawie o sygn. akt KIO 16/20 Izba na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2020 r. stwierdzita skuteczno$¢
przystgpien zgtoszonych do postepowania odwotawczego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Torpol Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu oraz Budimex Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie po
stronie odwotujgcego oraz przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Intercor Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin oraz Sinohydro
Corporation Limited z siedzibg w Pekinie po stronie zamawiajgcego, wobec spetnienia wymogdw okreslonych w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita ww. wykonawcoéw do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow
postepowania.

Odwotujgcy Konsorcjum Torpol na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2020 r. wycofat zarzut odwotania oznaczony nr
4, tj. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp z wylgczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13
lit. d) i pkt 14 ustawy Pzp w zakresie przestepstwa okreSlonego w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d) ustawy Pzp w zw. z art. 26
ust 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Konsorcjum Intercor wykazato brak podstawy do wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia oraz poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia (zaswiadczenia o niekaralnosci przedstawiciela Sinohydro Corporation Limited).

Odwotujacy Konsorcjum CCECC na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 rwycofat zarzut odwotania oznaczony nr
4, tj. zarzut naruszenia art. 26 ust. 34 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 15a ust. 11 i 12 ustawy
Prawo budowlane dotyczgcy zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnien lub uzupetnien w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt 8.6.2 IDW.

W tym stanie rzeczy lzbapostanowita umorzy¢ postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 10/20 oraz postepowanie
w sprawie o sygn. akt KIO 16/20 w odniesieniu do wskazanych powyzej zarzutow. Jednocze$nie Izba miata na
wzgledzie, iz informacja o cze$ciowym umorzeniu postepowania powinna znalez¢ sie w sentenciji orzeczenia, a nie tylko
w jego uzasadnieniu, zwazywszy na tres¢ uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. [ll CZP 111/1%, w ktérej
Sad uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego sentenciji, 0 czesci zarzutow i zadan
zawartych w odwotaniu.

Izba uznata, iz Odwotujgcy 1 i 2 wykazali interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izbaw sprawach o sygn. akt KIO 10/20 oraz KIO 16/20 dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentaciji
postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jej
modyfikacji i udzielonych wyjasnien co do jej tresci, informacji z otwarcia ofert, ofert wykonawcoéow, w tym oferty
Konsorcjum Intercor wraz z zatgcznikami, pisma Konsorcjum Intercor z dnia 9 pazdziernika 2019 r.,informacji z dnia 30
pazdziernika 2019 r. o wynikach aukcji elektronicznej, wezwania z dnia 7 listopada 2019 r. do zlozenia oswiadczen i
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp oraz o$wiadczen i dokumentéow ztozonych przez Konsorcjum
Intercor w odpowiedzi na to wezwanie (w tym wykazu rob6t budowlanych wraz z zatgcznikami oraz dokumentéw
dotyczacych braku podstaw wykluczenia w odniesieniu do podmiotu Alusta S.A.), wezwania z dnia 5 grudnia 2019 r. do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz wyjasnien ziozonych przez Konsorcjum Intercor,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23 grudnia 2019 r.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 20 i 28 stycznia
2020 roku. Izba dopuscita i przeprowadzita takze dowody z nastepujacych dokumentéw:

1)przedstawionych przez Konsorcjum Torpol:
—umowa wykonawcza nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014 wraz z zatgcznikiem nr 1;
—notatka ze spotkania Intercor i Feroco z dnia 17 pazdziernika 2014 r;
—aneks nr 2 z dnia 27 maja 2014 r. do umowy konsorcjum z dnia 25 czerwca 2010 .



—zatgcznik nr 1 do porozumienia z dnia 13 pazdziernika 2016;
—umowa wykonawcza nr 23/05/2011/2.1 z dnia 4 maja 2011 r.

—aneks nr 3 do umowy wykonawczej nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014 z dnia 4 sierpnia 2014 r. zawarty 18 wrze$nia
2015r.

2)przedstawionych przez Konsorcjum CCECC:
—odwotanie Konsorcjum Intercor z 29 pazdziernika 2019r. ;
—odwotanie Konsorcjum Torpol z 4 listopada 2019 r;
—wyrok z dnia 20 listopada 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2234/19;

—wniosek o zmiane danych do KRS Alusta S.A. z dnia 12 listopada 2019 r. wraz z uchwalg zarzadu z dnia 8 listopada
2019 r. o odwotaniu Pani M. P. z funkcji prokurenta samoistnego;

—wydruk ze strony internetowej Feroco S.A. dot. planowanej przejezdnosci na modernizowanym odcinku w grudniu
2015r;

—wydruk ze strony internetowej Feroco S.A. dotyczgcy zakresu robét Feroco S.A. w ramach inwestycji Tarnéw-
Debica;

3)przedstawionych przez Zamawiajgcego:

—umowa nr 71/208/0044/17/Z/1 na ,Zaprojektowanie i wykonanie robdét w ramach zadania pn. Wykonanie prac
projektowych i robdt budowlanych ba linii kolejowej nr 281 Olesnica — Chojnice, prace na odcinku Wrze$nia —
Gniezno w torze nr 1 i 2 w ramach zadania pn. Prace na liniach kolejowych nr 281, 766 na odcinku Ole$nica/
tukanow — Krotoszyn — Jarocin — Wrzesnia — Gniezno”

—umowa konsorcjum z 16 marca 2017 r. zawarta pomiedzy Alusta S.A. a DOLKOM;
—protokot nr 2 odbioru czesciowego z przekazaniem do eksploatacji z dnia 13 listopada 2017 r.;

—protokot nr 4 odbioru czeSciowego z przekazaniem do eksploatacji z dnia 22 grudnia 2017 r. oraz protokét odbioru
czesciowego robdt nr 4/2017 dotyczacy faktury nr SPBM/0078/17 z dnia 7 listopada 2019r.;

—faktury VAT wystawione przez Alusta S.A. dotyczace inwestycji objetej umowa nr 71/208/0044/17/Z/1,
—wycigg z PFU dla inwestycji objetej umowg nr 71/208/0044/17/Z/1;

4)przedstawionych przez Konsorcjum Intercor:
—korespondencja do 2014r.;

—o$wiadczenie pana K. K. z dnia 16 stycznia 2020r., oSwiadczenie pana G. F. z 15 stycznia 2020r., oswiadczenie
pana P. R. z 17 stycznia 2020r.;

—zestawienie pozwolen na budowe dla inwestycji E-30 wraz z pozwoleniami;

—materialy torowe (plik dokumentow zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa zawierajgcy dokumenty
potwierdzajgce nabycie materiatdw przez Intercor po lipcu 2014r.);

—wykonawstwo torowe (plik dokumentdw zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa zawierajgcy dokumenty
potwierdzajgce zawieranie przez Intercor kontraktow z podwykonawcami od lipca 2014r.);

—o$wiadczenie pana T. T. z 16.01.2020 r.;

—najem sprzetu kolejowego (plik dokumentéw zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa zawierajgcy dokumenty
potwierdzajgce wynajmowany sprzet na roboty torowe);

—szlifowanie szyn (plik dokumentéw zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa zawierajgcy korespondencije
prowadzong przez INTERCOR z podwykonawcg w tym zakresie, zlecenie i fakture);

—protokoty odbioru konncowego dla branzy torowej;

—protokoty odbioru koncowego dla branzy sie¢ trakcyjna;
—porozumienie do umowy wykonawczej z 13 pazdziernika 2016r-;
—oswiadczenie Alusta S.A. z dnia 16 stycznia 2020 r;
—oSwiadczenie pana R. S. z dnia 17 stycznia 2020 r.;
—oSwiadczenie pana J. M. z dnia 17 stycznia 2020 r.

—dokumenty Electren (plik dokumentéw zawierajgcych protokoty odbioru i oswiadczenia dotyczace inwestyciji ,Projekt
poprawy dostepu kolejowego do portu Gdansk”);

—wyciagi z dziennikéw budowy dla Inwestycji E-30;

—protokot odbioru czeSciowego dla branzy torowej;

—notatki ze spotkan;

—korespondencja odnoszgca sie do uzyskiwania decyzji administracyjnych;
—o$wiadczenie DOLKOM Sp. z o.0.

Izba nie zaliczyta w poczet materialtu dowodowego zestawienia przedstawionego przez Konsorcjum Intercor
obrazujgcego stan robot zrealizowanych na lini E-30 po lipcu 2014r.,, ktére stanowilo opracowanie wilasne
Przystepujgcego, wobec czego Izba potraktowata je jako uzupemienie jego stanowiska procesowego. Ponadto Izba nie
uznata za dowod ztozonego przez Konsorcjum CCECC spisu literatury dotyczgcej kwestii badania ceny zaoferowanej
w toku aukciji elektronicznej, rowniez traktujgc informacje zawarte w tym spisie jako uzupetnienie stanowiska Konsorcjum
CCECC.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z pkt 2 Tomu | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcow (,IDW”) przedmiotem zamowienia jest wykonanie robol



budowlanych na odcinku Czyzew — Biatystok od km 107,260 do km 178,500. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
przedstawiony zostat w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (STWIORB), Czesc
opisowej i rysunkowej Dokumentacji Projektowej oraz Programie Funkcjonalno — Uzytkowym stanowigcych Tom Il SIWZ
Przedmiarze Robét i Rozbiciu Ceny Ofertowej stanowigcym Tom IV SIWZ

W pkt 8 IDW okreslono warunki, jaki muszg spetnia¢ wykonawcy. Zgodnie z pkt 8.1 IDW w pstepowaniu mogg
bra¢ udziat wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12-23 ustawy Pzp z wylgczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d) i pkt 14 w zakresie przestepstwa
okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. d) oraz w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4, 5 i 6 oraz spetniajagcy warunki udzialu w
postepowaniu okreslone w pkt 8.2 IDW. W pkt 8.2 IDW wskazano, iz zgodnie z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, kidrzy spetniajg warunki dotyczgce: kompetenciji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw (8.2.1), sytuacji ekonomicznej lub
finansowej (8.2.2), zdolnosci technicznej lub zawodowej (8.2.3). W pkt 8.3 IDW wskazano, iz wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkow
prawnych. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu,
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia
(pkt 8.3.1). Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy udostepnione wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetienia warunkow
udzialu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 13-22 ustawy Pzp z wylgczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d) i pkt 14 w zakresie
przestepstwa okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. d) ustawy Pzp oraz w art. 24 ust. 5 pkt 1, 4, 5 i 6 ustawy Pzp (pkt
8.3.2). Zgodnie z pkt 8.3.4. IDW w celu oceny, czy wykonawca polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotow na
zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym
nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajacy zgda dokumentoéw, kiére okreslg w szczegoélnosci: a)
zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu, b) sposéb wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonaniu zamoéwienia, c) zakres i okres udziatu innego podmiotu, przy wykonywaniu zaméwienia, d)
czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacych doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

W pkt 8.6 IDW Zamawiajgcy okreslit szczegdtowe warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 8.6.1 IDW w
zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW wymagane jest wykazanie przez wykonawce, ze w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym okresie wykonat:

a)co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, kazda wykonana w ramach jednej umowy, na zakres ktorych skladajg sie
Budowa lub Przebudowa nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma diugosci
Budowanych lub Przebudowywanych toréw szlakowych i torow giéwnych zasadniczych wynosita tgcznie co najmniej
20,0 km, przy czym co najmniej 10,0 km robét wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich;

b)co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, kazda wykonana w ramach jednej umowy, na zakres ktorych skladajg sie
Budowa lub Przebudowa sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowej
zelektryfikowanej, gdzie suma dtugosci Budowanej lub Przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami
wsporczymi dla torow szlakowych i torow gtéwnych zasadniczych, wynosita tgcznie co najmniej 20,0 km, przy czym
co najmniej 10,0 km robét wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich;

c)roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy, na zakres ktoérych sktadajg sie Budowa lub Przebudowa co
najmniej 20 rozjazdow kolejowych;

d)Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 (jednej) stacji kolejowej (przy czym Budowa lub Przebudowa obejmowaty co
najmniej jeden tor gtéwny zasadniczy i co najmniej jeden tor glbwny dodatkowy wraz z nawierzchnig i podtorzem z
odwodnieniem oraz co najmniej dwa perony), a roboty wykonywane byly przy prowadzonym ruchu pociggdw na tej
stacji;

e)Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnych, scentralizowanych urzgdzen SRK (sterowania
ruchem kolejowym), na stacji liczacej co najmniej 20 zwrotnic;

f)Budowa lub Przebudowa co najmniej 2 (dwdch) blokad liniowych wraz z powigzaniem do systemu stacyjnego;

g)Budowa lub Przebudowa:
—1 (jednego) wiaduktu lub mostu lub estakady o rozpieto$ci najdtuzszego przesta nie mniejszej niz 12m oraz
—1 (jednego) wiaduktu kolejowego o rozpietosci najdtuzszego przesta nie mniejszej niz 12m oraz
—1 (jednego) mostu kolejowego o rozpietosci najdtuzszego przesta nie mniejszej niz 20m;

h)Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 (jednego) obiektu typu przej$cie podziemne dla pieszych pod linig kolejowa.

Zamawiajgcy wskazat, iz kazde wykazane zadanie/realizacja moze jednocze$nie potwierdza¢ spetnianie kilku z
powyzszych warunkdéw. Ocena spetniania w/w warunku nastgpi na podstawie przedstawionych przez Wykonawce
dokumentdéw i o$wiadczen, o ktérych mowa w punkcie 9 IDW.

Zgodnie z pkt 8.7 IDW z postepowaniaZamawiajacy wykluczy wykonawce wobec ktdrego zachodzi ktdrakolwiek
przestanka okreslona w art. 24 ust.1 pkt 12-23 ustawy Pzp z wytgczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13
lit. d) i pkt 14 ustawy Pzp w zakresie przestepstwa okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. d) ustawy Pzp oraz w art. 24
ust. 5pkt 1,4, 5i 6 Ustawy.

W pkt 9.1. IDW Zamawiajacy wskazat, iz w celu wstepnego wykazania, ze brak jest podstaw do wykluczenia z
Postepowania oraz potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, kazdy z wykonawcdw zobowigzany jest
ztozy¢ Jednolity Dokument, ktdérego wzér stanowi Zatgcznik nr 8a do IDW. Zgodnie z pkt 9.5 IDW Zamawiajgcy przec
udzieleniem zamowienia, wezwie wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzieh zfozenia o$wiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych: a)



okolicznosci, o ktérych mowa w Jednolitym Dokumencie Wykonawcy, b) okolicznosci, o ktorych mowa w Jednolitym
Dokumencie dotyczacym kazdego z podmiotow, na kiérego zasoby powoluje sie Wykonawca, w zakresie pkt 9.7.1 —
9.7.7 IDW.

W pkt 9.6 IDW okreslono dokumenty i o$wiadczenia wymagane na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, w tym:

9.6.1 wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wraz z podaniem ich przedmiotu, terminéw
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane (wzo6r wykazu stanowi Zatgcznik Nr 13 do IDW);

9.6.2. dowody okreslajace, czy roboty budowlane wymienione w wykazie zostaly wykonane nalezycie, zawierajgce w
szczegolnosci informacje o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot na
rzecz ktérego roboty budowlane byly wykonywane;

9.6.3. inne dokumenty — jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakierze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac¢ dokumentow, o ktérych mowa w pkt 9.6.2 IDW;

W punkcie 9.7 IDW wskazano dokumenty i o$wiadczenia wymagane od wykonawcy na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania m.in.:

9.7.1. informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp, wystawiona
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;

9.7.2. informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 (z wylgczeniem przestanki
zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 13 d) ustawy Pzp oraz w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy Pzp wystawiona
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;

9.7.3. informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 (z wylgczeniem przestanki
zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 13 d) ustawy Pzp oraz w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy Pzp, wystawiona
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert —w odniesieniu do oséb fizycznych.

W pkt 13 IDW przedstawiono opis sposobu obliczenia ceny, wskazujgc m.in., iz cena podana w ofercie cena
ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowa¢ wszystkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu
zamowienia oraz podatek od towaréw i ustug (nie dotyczy wykonawcow zagranicznych, ktérzy nie sg ptatnikami podatku
VAT w Polsce). Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetniong Wycene wraz z Przedmiarami Robét (Czes¢ A) i RCO
(Czesc¢ B). W pkt 13.8 IDW wskazano m.in. kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w nigj
opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO.

W pkt 20.1 IDW wskazano, iz Zamawiajgcyskorzysta z uprawnienia wynikajgcego z art. 24aa. ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert a nastepnie zbada czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 20.7 IDW w celu
oceny ofert Zamawiajgcy przyjmuje nastgpujgce kryteria: a) Catkowita cena brutto — waga: 95%; b) Termin realizaciji -
waga 5%. W pkt 20.10 IDW Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z
zastosowaniem aukcji elektronicznej. Zgodnie z pkt 20.10.1 IDW jezeli w postepowaniu ztozone zostang co najmniej dwie
oferty niepodlegajgce odrzuceniu po dokonaniu oceny ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadzona
zostanie aukcja elektroniczna. W pkt 20.10.2 IDW wskazano, iz w toku aukcji elektronicznej parametrem licytowanym
bedzie ,Catkowita cena brutto”. Z kolei zgodnie z pkt 20.10.8 Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng wszystkich
Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. W pkt 20.10.25 IDW Zamawiajacy przedstawit sposéb
dokonania wyliczenia cen jednostkowych w przypadku, gdy wybor najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany w wyniku
przeprowadzenia aukciji elektroniczne;.

Zgodnie z pkt 23.1 IDW Zamawiajacy zastrzegl, ze wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania
nastepujgcych kluczowych czesci zamdwienia: minimum 50% robot z zakresu nawierzchni torowej na szlakach i torach
gtbwnych zasadniczych w stacjach. Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie pozostatych czeSci zamowienia
podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w Formularzu Ofertowym cze$ci zamowienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podac (o ile jest to wiadome) nazwy tych podwykonawcow.

W postepowaniu wptynety trzy oferty: Konsorcjum Torpol z ceng netto 4 014 500 518,79 zt (brutto 4 937 835 638,11
zt), Konsorcjum Intercor z ceng netto 4 277 855 308,03 zt (brutto 5 261 762 028,88 zt) oraz Konsorcjum CCECC z ceng
netto 3 397 297 389,54 zt. Wszyscy oferenci wskazali taki sam termin realizacji zamowienia - 37 miesiecy. Kwota jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podana podczas otwarcia ofert wyniosta
1 572 797,65 zt brutto.

Konsorcjum Intercor w pkt 12 formularza ofertowego o$wiadczyto, iz wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu bedzie polega¢ na zasobach m.in. nastepujgcych podmiotéw: Alusta S.A. z siedzibg w Poznaniu (podmiot
nr 1) oraz Electren S.A. z siedzibg w Madrycie (podmiot nr 4). W pkt 13 formularza ofertowego Konsorcjum Intercor
oswiadczyto, iz zamoOwienie zrealizuje z udziatem podwykonawcéw, wskazujgc m.in., iz polegajgc na zasobach
podmiotéw wymienionych w pkt 12 powierzy wykonanie Alusta S.A. robo6t branzy torowej z wytaczeniem kluczowych
czesci zamowienia tj. minimum 50% robét z zakresu nawierzchni torowej na szlakach i torach gtéwnych zasadniczych w
stacjach, ktére Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ osobiscie zgodnie z pkt 23.1 IDW. Do oferty zatgczono
zobowigzanie firmy Alusta S.A. do oddania do dyspozycji Konsorcjum Intercor niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania zamoéwienia m.in. w odniesieniu do zdolnosci zawodowej w zakresie roboty budowlanej na Budowe lub
Przebudowe nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelekiryfikowanej, gdzie suma dtugosci Budowanych lub
Przebudowywanych toroéw szlakowych i torow gtéwnych zasadniczych wynosita tacznie co najmniej 20,0 km, przy czym
co najmniej 10,0 km rob6t wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich. Wskazano takze, iz spos6b
wykorzystania udostepnionych w powyzszym zakresie zasobdw bedzie obejmowat realizacje rob6t budowlanych
objetych czescig przedmiotu zamoéwienia w zakresie budowy lub przebudowy nawierzchni torowej (do 50% robét z
zakresu nawierzchni torowej) oraz $wiadczenie ustug w zakresie kierowania i nadzorowania robot objetych kontraktem
poprzez sprawowanie funkcji Kierownika Budowy zgodnie z Prawem Budowlanym na podstawie umowy o
podwykonawstwo. Ponadto do oferty zatagczono zobowigzanie firmy Electren S.A.. do oddania do dyspozyciji Konsorcjum



Intercor niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia m.in. w zakresie dwoéch robo6t budowlanych, kazda
wykonana w ramach jednej umowy, na zakres kitérych skiadajg sie Budowa lub Przebudowa sieci trakcyjnej wraz z
konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowej zelekiryfikowanej, gdzie suma dtugosci Budowanej lub
Przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi dla torow szlakowych i toréw gtéwnych
zasadniczych, wynosita tgcznie co najmniej 20,0 km, przy czym co najmniej 10,0 km robét wykonana byta przy
prowadzonym ruchu po torach sgsiednich.

Zamawiajgcy w dniu 25 wrzesnia 2019 r. wezwat Konsorcjum CCECC na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny dotyczgcych zakresu czesci B przedmiotu zamowienia, wskazujgc, ktore
kwestie budzity szczegolne watpliwosci Zamawiajgcego w odniesieniu do stacji Baciuty i Racibory. W piSmie z dnia 10
pazdziernika 2019 r. ww. wykonawca ztozyt stosowne wyjasnienia.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. Konsorcjum Intercor powiadomito Zamawiajgcego o wadliwoSciach w ofercie
Konsorcjum CCECC w zakresie niezastosowania sie przez ww. Konsorcjum do sposobu kalkulowania oraz
przedstawiania ceny ofertowej wskazanego w SIWZ. W piSmie podniesiono, iz wycena pozycji RCO, w ktérych
wykonawcy mieli wyceni¢ istotny zakres czynnosci, jakim jest budowa stacji Racibory i Baciuty, dokonana przez
Konsorcjum CCECC jest nierynkowa. Majac na wzgledzie tre$¢ pkt 13.8 IDW, zdaniem Konsorcjum Intercor nalezy
uznac, ze Konsorcjum CCECC nie uwzglednito w ofercie zakresu prac odpowiadajacego oczekiwaniom Zamawiajgcego,
wynikajgcego z opisu przedmiotu zamowienia, co prowadzi do wniosku, ze oferta powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ewentualnie Zamawiajgcy powinien wszczg¢ procedure, o ktdrej mowa w art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zaprosit do udzialu w aukcji wszystkich trzech wykonawcow, kidrzy ziozyli oferty. W efekcie
Konsorcjum Intercor w dniu 29 pazdziernika 2019 r. wniosto odwotanie wobec zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Konsorcjum CCECC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zaniechania zastosowania
wzgledem ww. oferty procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny oraz zaproszenia ww. wykonawcy do
udziatu w aukcji elektronicznej. Wobec wycofania ww. odwotania, w dniu 6 listopada 2019 r. Izba wydata postanowienie o
umorzeniu postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2196/19. W dniu 4 listopada 2019 r. odwotanie wniosto takze
Konsorcjum Torpol w zakresie zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum CCECC oraz zaproszenia
Konsorcjum CCECC do udziatu w aukcji elektronicznej i przeprowadzeniu aukcji z tym wykonawca. Wyrokiem z dnia 20
listopada 2019 r. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze co do zarzutu ewentualnego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wobec cofniecia odwotania w tym zakresie oraz oddalita odwotanie w pozostatym zakresie.

Zgodnie z informacjg z dnia 30 pazdziernika 2019 r. po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej najwiekszg ilos¢
punktdbw uzyskato Konsorcjum Intercor. Ostateczna cena wskazana przez ww. wykonawce w aukcji elektronicznej
wyniosta 3 365 999 941,41 zi netto (4 140 179 927,93 zi brutto).

Zamawiajgcy w dniu 7 listopada 2019 r. wezwat Konsorcjum Intercor do ztozenia o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. W odpowiedzi na to
wezwanie Konsorcjum Intercor ztozyto m.in. wykaz rob6t budowlanych, w ktérym:

-w poz. 1 na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit. a)-h) IDW wskazato robote budowlang pn.
~Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej E-30/C-E 30 Krakéw-Medyka granica panstwa na
odcinku Tarnéw - Debica w km 80,200 -111,500 w ramach Projektu POIiS 5.1-7 "Modernizacja linii kolejowej E 30/C-E
30, odcinek Krakow-Rzeszow, etap IlI" -FAZA IlI; Przetarg 2.1” (Wykonawca Konsorcjum Firm: Przedsigbiorstwo
Ustug Technicznych Intercor Sp. z o. o. (lider), TORPOL S.A.,, FEROCO S.A. w upadtosci likwidacyjnej, ZRK - DO
w Poznaniu Sp. z o. 0), zalgczajac Swiadectwo przejecia wydane 26 stycznia 2018 r. o sygn.
MP/2.1/BLE/F20/1551/18;

-w poz. 2 na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonegow pkt 8.6.1 lit. a) IDW wskazato robote budowlang
»Wykonanie prac projektowych i rob6t budowlanych na linii kolejowej nr 281 Ole$nica — Chojnice, prace na odcinku
Wrzes$nia — Gniezno w torze nr 1 i 2 w ramach zadania pn. ,Prace na liniach kolejowych nr 281, 766 na odcinku
Oles$nica/t.ukanéw —Krotoszyn — Jarocin —Wrze$nia — Gniezno” w oparciu o zasoby udostepniane przez Alusta S.A.,
zalgczajgc referencje z dnia 26 kwietnia 2019 r. wystawione przez PKP PLK S.A., z ktorych wynikat fakt realizacji ww.
robot przez konsorcjum Alusta S.A. (lider) i Dolno$lgskie Przedsigbiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej
DOLKOM Sp. z o.0. (partner);

-w poz. 3 na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit. b) IDW wskazato robote budowlang, Projekt
poprawy dostepu kolejowego do Portu Gdansk (most + dwutorowa linia kolejowa)’w oparciu o zasoby udostepniane
przez Electren S.A., zatgczajgc referencje z dnia 22 marca 2017 r. wystawione przez PKP PLK S.A., z ktérych
wynikat fakt realizacji ww. rob6t przez konsorcjum Dragados S.A (lider), Vias y Construcciones S.A. oraz Electren
S.A

Konsorcjum Intercor ztozylo ponadto dokumenty majace potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia. W odniesieniu
do podmiotu Alusta S.A., na ktérego zasoby sie powotano, Konsorcjum Intercor ztozyto m.in. informacje o niekaralnosci,
wsréd ktorych nie byto informacii odnoszacej sie do Pani M. P., ktéra zostata odwotania z funkcji prokurenta samoistnego
Alusta S.A. z dniem 8 listopada 2019 r. (co ustalono na podstawie dowodéw zatgczonych do odwotania Konsorcjum
CCECCQC)

Pismem z dnia 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Intercor do udzielenia wyjasnien na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp m.in. w odniesieniu do warunku okreslonego w pkt 8.6.1 lit. a)-h) IDW i roboty budowlanej
wskazanej przez wykonawce w poz. 1 wykazu robét zrealizowanej przez konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych Intercor Sp. z o. o. (lider), Torpol S.A. Feroco S.A. w upadto$ci likwidacyjnej, ZRK - DOM w Poznaniu sp. :
0.0. (dalej jako ,Inwestycja E-30"). Zamawiajacy zauwazyt, ze wykonawca moze sie postugiwa¢ doswiadczeniem
uzyskanym w ramach realizacji zamdwienia przez konsorcjum, ktérego byt cztonkiem - wylgcznie w zakresie faktycznie
przez niego wykonanym, tym samym nie moze sobie przypisa¢ doswiadczenia w zakresie realizacji zaméwienia, w
ktérym nie brat udziatu. Poniewaz firma Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0. o. powoluje sie na
doswiadczenie uzyskane w ramach zrealizowania zaméwienia przez konsorcjum, ktérego byt liderem, konieczne jest
ustalenie jaki zakres w ramach tego zamowienia zostat zrealizowany przez firme Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
Intercor Sp. z 0.0., gdyz wspotpraca wykonawcdw w ramach konsorcjum moze odbywac sie na roznych zasadach.



W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum Intercor wyjasnito, izspétka Intercor w ramach konsorcjum,
ktore realizowato zamowienie pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej E-30/C-E 30 Krakéw
— Medyka — granica panstwa na odcinku Tarnéw — Debica w km 80,200 -111,500 w ramach projektu POIiS 5.1-7
»Modernizacja linii kolejowej E-30/C-E 30, odcinek Krakéw — Rzeszow, etap III” — FAZA 1I; Przetarg 2.13d poczatku jego
realizacji:

—byta zaangazowana w zarzgdzanie inwestycjg oraz jej organizacje;

—aktywnie uczestniczyta w procesie decyzyjnym;

—wraz ze spotkg Feroco realizowata kluczowe cze$ci zamowienia;
natomiast od potowy 2014 r. (tj. przez wigkszg czes¢ inwestycji);

—petnita funkcje lidera konsorcjum, odpowiadajgc kompleksowo za realizacje inwestycji, w tym m. in. nadzorujgc
wykonywanie wszelkich prac, reprezentujgc konsorcjum przed Zamawiajgcym oraz innymi podmiotami (w tym
kontraktujgc podwykonawcéw), odpowiadajgc za prawidlowo$S¢ przebiegu prac (np. w zakresie zamknie¢
torowych) oraz dokumentacji powykonawczej, prowadzgc z Zamawiajgcym rozliczenie inwestyciji;

a poczagwszy od drugiej potowy 2016 r. (tj. od momentu zaprzestania wykonywania jakichkolwiek czynno$ci w ramach
kontraktu przez spoétke FEROCO);

—samodzielnie wykonywata wszelkie czynno$ci zwigzane z realizacja inwestycji,

przez co przypisanie jej kompleksowego doswiadczenia zdobytego w ramach tej inwestycji uzna¢ nalezy za w petni
uzasadnione.

Konsorcjum Intercor podkreslito,ze byto to bardzo ztozone i skomplikowane przedsiewzigcie. Byt to jeden z
pierwszych w Polsce tak duzych kontraktéw polegajgcych na modernizacji linii kolejowej realizowany w konwencji
Lprojektuj i buduj”. Na catos¢ prac, wycenionych na ponad 650 min zt, skladaty sie prace projektowe i wykonawcze dla linii
kolejowej o dtugosci ponad 31 km w tym ponad 70 km toru, wraz 62 rozjazdami i konieczno$cig budowy/przebudowy
ponad 70 obiektow inzynieryjnych. O stopniu formalnego skomplikowania omawianej inwestycji Swiadczy chociazby fakt,
ze w toku jej kilkuletniej realizacji wydanych zostato 50 pozwolen na budowe/Decyzji ZRiD.Umowa obejmujgca E-30
zawarta zostata dnia 28 grudnia 2010 roku pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum spétek w sktadzie: Feroco S.A. z
siedzibg w Poznaniu, Torpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, Zaktad Rob6t Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu Sp. z
0.0., Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zawierciu. Wcze$nigj, tj. dnia 25 czerwca
2010 r. zawigzana zostata pomiedzy wskazanymi spotkami umowa konsorcjum (zatgcznik 1). Jak wskazano w jej tresci
celem konsorcjum byto wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem byta realizacji E-30.
Zgodnie z jej postanowieniem (§ 6 ust. 1) ,wszyscy partnerzy konsorcjum ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
terminowe i nalezyte wykonanie Kontraktu oraz inne zobowigzania Konsorcjum zwigzane z realizacjg Kontraktu, a takze
za szkody wyrzgdzone wykonaniem lub zaniechaniem czynnos$ci w ramach tych zobowigzan (...)".

Konsorcjum Intercor podkreslito, ze istnienie pomiedzy konsorcjantami wspoélnie realizujgcymi zaméwienie
solidarnej odpowiedzialno$ci stanowi okoliczno$¢ przemawiajgcg za dopuszczalno$cig przypisywania poszczegolnym
cztonkom konsorcjum doswiadczenia zdobytego przez konsorcjum w toku realizacji zamoéwienia. Wskazat, ze wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, na ktory powotuje sie Zamawiajgcy (z 4 maja 2017 r., w sprawie C-387/14
Esaprojekt) nie bierze pod uwage tej okolicznosci, wszak regulacje unijne nie przewidujg ustanowienia pomiedzy
cztonkami konsorcjum solidarnej odpowiedzialnosci (w odréznieniu od Pzp, gdzie odpowiedzialno$¢ taka wynika wprost
z art. 141). Jakkolwiek nie jest to okoliczno$¢ kluczowa (mozna sobie bowiem wyobrazi¢ sytuacje, ze pomimo istnienia
solidarnej odpowiedzialno$ci zakres prac zostat pomiedzy wykonawcami podzielony w taki sposéb, ze nie jest zasadne
przypisanie jednemu z nich doSwiadczenia catego konsorcjum), to powinna by¢ wzieta pod uwage. Tym bardziej, ze fakt
istnienia pomiedzy wykonawcami solidarnej odpowiedzialnosci bardzo czesto znajduje odzwierciedlenie w pozostatych
regulacjach odnoszacych sie do relacji wykonawcow wspdlnie realizujgcych zamowienie.

Wykonawca wyjasnit, iz podobnie bylo w przypadku realizacji E-30. Cztonkowie konsorcjum ustanowili bowiem
lidera (ktorym zostata spdtka Feroco), jednakze decyzje lidera podejmowane byly w imieniu i na rzecz wszystkich
konsorcjantow. Zgodnie z § 3 ust. 1 umowy konsorcjum lider upowazniony byt do ,zaciggania w ich imieniu innych
zobowigzan niezbednych do realizacji Kontraktu, w tym m. in. umoéw, ktorych przedmiotem bedg zamodwienia
uzupetniajgce i dodatkowe”. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO zapadtym juz po wyroku Trybunalu w sprawie
Esaprojekt, fizyczne wykonanie okresSlonych prac w ramach umowy o zaméwienie publiczne nie jest konieczne, aby
konsorcjantowi mozna bylo przypisa¢ doSwiadczenie zdobyte w ramach realizacji wspotwykonywanego zamowienia
(takie rozumienie stanowiska Trybunatu bytoby nieuzasadnione — oznaczatoby, ze wykonawca, ktéry zrealizowat
zamowienie w konsorcjum bytby wiasciwie pozbawiony mozliwosci wykazywania sie tym do$wiadczeniem, wyjgtkiem
bylyby sytuacje, gdy ubiega sie on o zamowienie doktadnie z tym wykonawcg/ wykonawcami, z ktérym realizowat
referencyjng inwestycje). KonsorCJum Intercor przywotato wyrok Izby z dnia 2 listopada 2017 r. (sygn. KIO 2007/17, KIO
2014/17), w ktorym stwierdzono, ze kluczowe dla oceny mozliwosci postugiwania sie przez jednego z konsorcjantéw
do$wiadczeniem catego konsorcjum pozostaje ustalenie czy podmiot ten miat faktyczny wktad w podejmowanie decyzji
dotyczacych konsorcjum.

Konsorcjum Intercor zauwazyiq ze umowa konsorcjum w zaden sposob nie ograniczyta odpowiedzialnosci
wykonawcy Intercor, nie wytgczata rowniez tego wykonawcy z zaangazowania w faktyczny proces decyzyjny czy
organizacyjny w ramach realizacji inwestycji. Uprawnienia, ktore przyznane zostaty w jej tresci liderowi ograniczajg sie do
funkcji reprezentacyjnych w relacji z Zamawiajgcym (obowigzek ustanowienia lidera konsorcjum wynika z art. 23 ust. 2
Pzp) oraz podmiotami zaangazowanymi w realizacje kontraktu. Wykonawca podkreslit, ze jakkolwiek umowa o
zamowienie publiczne (E-30) zawarta zostata pomiedzy Zamawiajgcym a czterema wskazanymi na wstepie niniejszego
pisma wykonawcami, to w faktyczng realizacje kontraktu zaangazowane byly dwa podmioty: Feroco oraz Intercor
(pozostali dwaj wykonawcy nie wykonywali zadnych robodt). Co istotne, witasnie Feroco oraz Intercorw petni
zaangazowane byly w organizacje i zarzgdzanie catym przedsiewzieciem inwestycyjnym. Intercor brat czynny udziat w
radach budowy oraz angazowat sie w dziatalnos¢ gremiow aktywnych na etapie realizacji inwestycji. Okolicznos¢ ta, w
$lad za orzeczeniem Izby z dnia 27 sierpnia 2018 r. (sygn. KIO 1607/18), winna by¢ brana pod uwage na etapie oceny
faktycznego doswiadczenia nabywanego przez wykonawce. Okoliczno$ci wskazujgce na zaangazowanie wykonawcy w
organizacje i zarzadzanie inwestycjg determinujg mozliwos¢ przypisywania wykonawcy catosS¢ nabytego przez
konsorcjum doswiadczenia. Jak wynika z powyzszego juz w pierwszych trzech latach realizacji Intercor, pomimo faktu



(bezspornego), iz to inny wykonawca sprawowat funkcje lidera konsorcjum, angazowat sie w realizacje E-30 w spos6b
uzasadniajacy przypisanie sobie kompleksowego doswiadczenia zwigzanego z tg inwestycja.

Niezaleznie od powyzszego, Konsorcjum Intercor wskazato, iz po trzech latach realizacji inwestycji (kiedy to
zaawansowanie prac wynosito ok 38%), Intercor juz nie tylko faktycznie, ale i formalnie, przejat wiodaca role w realizacji
inwestycji E-30, co definitywnie przesgdza o mozliwosci przypisania sobie do$wiadczenia zwigzanego z tym
przedsigwzigciem. W zwigzku z problemami (skutkujgcymi ogtoszeniem upadiosci z mozliwoscig zawarcia ukfadu)
dotychczasowego lidera konsorcjum, konieczne okazato sie dokonanie zmiany w tym zakresie. Czionkowie konsorcjum
zawarli dnia 27 maja 2014 r. aneks nr 2 do umowy konsorcjum (zat. nr 2). Zgodnie z jego treScig petnomocnikiem
(liderem) zostata spotka Intercor. Do obowigzkéw Intercor nalezato:

a)podpisywanie w imieniu konsorcjum anekséw do umowy obejmujgcej E-30;

b)zacigganie w imieniu konsorcjum zobowigzan niezbednych do realizacji kontraktu E-30 (w tym zawieranie umoéw
obejmujgcych zamoéwienia dodatkowe i uzupetniajace);

c)reprezentowania konsorcjum w ramach wspotpracy z zamawiajacym i jego personelem oraz przyjmowanie polecen i
instrukcji kierowanych przez zamawiajgcego lub inzyniera;

d)koordynowanie wykonania kontraktu, w tym robét Partnerow.

Zmiana lidera konsorcjum wprowadzona zostata réwniez do umowy z Zamawiajgcym (w drodze aneksu nr 3 z dnia
27 sierpnia 2014 r., zat. nr 3). W tresci tego aneksu wskazano réwniez, ze ptatnosci z tytulu realizacji inwestycji przez
konsorcjum dokonywane bedg na rachunek Intercor. Od momentu zmiany na stanowisku lider INTERCOR wykonywat w
imieniu konsorcjum wszelkie czynnosci zwigzane z realizacjg inwestycji, w tym:

a)koordynowat prace wykonawcéw i podwykonawcow,

b)prowadzit rozliczenia z Zamawiajgcym (w zatgczeniu przyktadowe Miesigczne Rozliczenie Wykonawcy z dnia
30.06.2015 r., zat. 4 oraz pismo w sprawie Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci z dnia 11.08.16 r., zat. 5), fakturowat
Zamawiajagcego (w zatgczeniu przyktadowa faktura z dnia 29.07.16 r., zat. 6);

c)przedstawiat Inzynierowi Kontraktu do akceptacji dokumentacje powykonawczg (w zataczeniu przyktadowe zgtoszenia
z dnia 16.11.2016 r., zat. 7);

d)uzgadniat z Inzynierem zamkniecia torowe (w zatgczeniu przyktadowe zgtoszenie z dnia
18.11.2016 r., zat. 8);

e)odpowiadat (w imieniu konsorcjum) za udziat w naradach (w zatgczeniu przyktadowy protokét z narady techniczno —
koordynacyjnej z dnia 28.04.2017 roku).

W tym okresie jedyny (poza Intercor) ,aktywny” cztonek konsorcjum, jakim byta spétka Feroco, z uwagi na problemy
finansowe, nie byt w stanie samodzielnie finansowac i realizowac prac. Zaangazowane Intercor siegato zatem tak daleko,
ze obejmowato np. zakup materiatbw niezbednych do wykonania prac przez spétke Feroco. W tym okresie Intercor
przejmowat réwniez podwykonawcow zakontraktowanych przez Feroco, jak réwniez sukcesywnie przejmowat
poszczegodine zakresy robot, w tym robo6t ziemnych, wzmocnienia nasypow, czy tez robot torowych. Pogtebiajace sie
problemy spoétki Feroco skutkowaly postepujgcym zaangazowaniem Intercor réwniez w faktyczng realizacje prac.
Ostatecznie znalazio to wyraz w zdarzeniach, ktére wystgpity w 2016 r., kiedy to spotka Feroco definitywnie wycofata sie
z realizacji kontraktu E-30. Wobec zaprzestania wykonywania przez Feroco jakichkolwiek prac w ramach inwestycji oraz
niezmiennego ,uspienia” dwoch pozostatych wykonawcow, spotka Intercor byta faktycznie jedynym wykonawcag
realizujgcym omawiang inwestycje na jej kluczowym etapie. Intercor byt nie tylko liderem konsorcjum, ale aktywnie i
bezposrednio uczestniczyt w realizacji catego przedsiewzigcia, dokonywat zakupow materiatdbw, pozyskiwat
podwykonawcdw, realizowat prace wchodzace w zakresie inwestycji i nadzorowat i odbierat wszystkie prace.

Konsorcjum Intercor podkreslito, ze specyfika kontraktu E-30 powodowata, ze na jego koncowym etapie niezbedne
byto wykonanie szeregu czynnosci odnoszgcych sie do catego zakresu kontraktu E-30 (a wiec réwniez zakresu
wykonanego np. na poczatkowym etapie jego realizacji, tj. kiedy spdtka Feroco faktycznie zaangazowana byta jeszcze w
realizacje inwestycji. Intercor zobligowany byt zatem m. in. do reprofilacji wszystkich toréw, uzupeminia tlucznia dla
wszystkich toréw, podbicia stabilizacyjnego przy uzyciu maszyn typu DGS catego szlaku, wykonania petnego szlifowania
wszystkich toréw czy tez reprofilacji faw w zakresie catlego obszaru inwestyciji. Intercor w wyniku wewnetrznych ustalen
w ramach konsorcjum przejmowat systematycznie realizacje robot torowych. Zaangazowanie spotki Intercor pozwolito na
ostateczne terminowe zakonczenie inwestycji. Dnia 26 stycznia 2018 r. wystawione zostato Swiadectwo Przejecia
potwierdzajgce nalezycie ukonczenie prac wchodzacych w zakres inwestycji E-30. Zatem, jak wynika z powyzszego
Intercor przypisuje sobie doSwiadczenie w zakresie realizacji zamowienia, w ktérym faktycznie brat udziat. Od poczatku
bowiem realizacji zaméwienia Intercor zaangazowany byt w realizacje catosci inwestycji (ktora faktycznie realizowana
byta wspolnie przez Feroco oraz Intercor), a w 2014 r. w sposéb formalny objat w ramach konsorcjum role lidera. W
dalszej czesci inwestycji Intercor byt juz wykonawca, ktory praktycznie w sposéb samodzielny realizowat omawiang
inwestycje. Biorgc pod uwage zakres omawianej inwestycji (ktdry bezspornie pozwala uzna¢ za spetnione warunki z pkt.
8.6.1 lit. a-h IDW, co wiecej inwestycja E-30 obejmowata zakres znacznie szerszy niz weryfikowany przez
Zamawiajgcego) oraz jej faktyczny przebieg zdaniem Konsorcjum Intercor uzna¢ nalezy, ze Intercor nabyt
do$wiadczenie, ktére uzasadnia uznanie, ze spetnia on warunki, o ktérych mowa w pkt. 8.6.1 lit. a-h IDW.

Konsorcjum Intercor wskazato ponadto, iz gdyby podzielic inwestycje E-30 na dwie czesci — pierwszg, kidrg
odpowiadataby realizacji zadania do momentu, w ktérym Intercor zostat liderem konsorcjum oraz drugg — przypadajgca
na okres pézniejszy (kiedy to Intercor niemal w pojedynke realizowat inwestycje), to doswiadczenie zdobyte w tej drugiej
czesci pozwolitoby na spemienie warunkéw, o ktérych mowa w pkt. 8.6.1 lit. a-h IDW. Oczywiscie podziat taki nalezy
traktowac czysto hipotetycznie — istotne jest jednak, ze juz chociazby doswiadczenie zdobywane po 2014 r. (a wiec w
okresie kiedy Intercor byt liderem konsorcjum) wystarczytoby do uznania warunkéw za spetione. Jednoczesnie
stwierdzenie to w zadnym wypadku nie umniejsza prawa Intercor do przypisania sobie réwniez doSwiadczenia
przypadajacego na okres poprzedzajgcy objecie funkcji lidera konsorcjum.

Ponadto Konsorcjum Intercor z ostrozno$ci odniosto si¢ do wnioskéw, ktore wysnuc nalezy na podstawie wyroku w
sprawie Esaprojekt. Konsorcjum Intercor wskazato, iz nie kwestionuje (w tym czy jakimkolwiek innym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego) zasadno$ci badania faktycznego zaangazowania wykonawcy w prace zrealizowane



przez konsorcjum. Niemniej jednak utozsamianie zaangazowania w realizacje catego kontraktu z faktycznym
wykonaniem danych prac nie jest trafione. Oczywiste jest, ze wykonawcy tworzgc konsorcjum, dokonujg miedzy siebie
podziatu prac (w przeciwnym razie utworzenie konsorcjum nie miatoby sensu). Zatem z tego tylko faktu nie nalezy
jeszcze wycigga¢ daleko idgcych wnioskdw. Kluczowe jest bowiem w jaki sposob realizowana byta inwestycja, tj. jak
przebiegat proces decyzyjny i kto na nie wptywat, jak wygladata organizacja konsorcjum, ktérzy wykonawcy angazowali
sie w zarzgdzanie catym kontraktem itd. Dopiero analiza tych okolicznoSci pozwala na ustalenie czy dany czionek
konsorcjum moze przypisa¢ sobie doSwiadczenie catego konsorcjum. Przyjecie, ze jest to mozliwe jedynie w przypadku
faktycznego wykonania wszelkich prac przez wykonawce prowadzitoby do kolejnego wniosku niezgodnego z logika.
Skoro bowiem oczywiste jest, ze wykonawcy tworzgcy konsorcjum dzielg miedzy siebie zakres prac niezbednych do
wykonania, to oznaczatoby to, ze postuzenie sie dosSwiadczeniem w przypadku realizacji zamdwienia wspdlnie z innymi
podmiotami bytoby automatycznie niemozliwe. Co wiecej, taka nietrafiona koncepcja stawiataby pod znakiem zapytania
réwniez inne przypadki, w ktérych zaméwienie realizowane sg przy udziale innych podmiotéw, tj. np. przy udziale
podwykonawcdw. Konsorcjum Intercor zwrécito takze uwage na stan faktyczny, w ktéorym zapadt wyrok w sprawie
Esaprojekt, ktory istotnie sie rozni od omawianego w pismie. Abstrahujgc od kwestii solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow, Konsorcjum Intercor zauwazylo, ze w sprawie ocenianej przez Trybunat przedmiotem zamowienia byly
dostawy, a wiec przedmiot z zatozenia podzielny oraz co do zasady nie tak skomplikowany jak zadania infrastrukturalne
(ktore sg przedsiewzieciami wewnetrznie powigzanymi i wieloaspektowymi).

Konsorcjum Intercor wskazato takze, ze w przypadku inwestycji infrastrukturalnych przedmiot zamdéwienia ma z
reguly charakter pewnej catosci, z ktdrej nie mozna wyodrebni¢ prac i przypisa¢ ich konkretnym podmiotom. Taka
sytuacja bytaby mozliwa jedynie gdyby wykonawcy podzielili sie w taki sposob, ze jeden z nich wykonatby kompleksowe
prace dla fragmentu odcinka, a drugi dla pozostatej czesci (wowczas ich dziatania byltyby powigzane w bardzo
ograniczony sposoéb). Zdaniem Konsorcjum Intercor z takg sytuacjg jednak nie mamy do czynienia w przypadku
inwestycji E-30. Prac wykonywanych przez Feroco i Intercor nie da sie od siebie odseparowaé, wymagaly one Scistej
kooperacji. Konsorcjum Intercor podniosto, iz na znaczenie tej okoliczno$¢ wskazata I1zba w wyroku z dnia 30 lipca 2019
r. (sygn. KIO 1350/19), stwierdzajgc, zew takim przypadku dochodzi w istocie do wspdlnej realizacji zamowienia, co
umozliwia powotywanie sie na dosSwiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum. Powotano sie takze na wyroki Izby z dnia
17 kwietnia 2018 r. (sygn. KIO 612/18), z dnia 18 wrzesnia 2017 r. (sygn. KIO 1854/17), z dnia 7 lutego 2017 r. (sygn. KIO
167/17). Do wyjasnien Konsorcjum Intercor zatgczylo umowe konsorcjum wraz z aneksem nr 2 (tajemnica
przedsiebiorstwa), aneks nr 3 do umowy E-30, Miesigczne Rozliczenie Wykonawcy (tajemnica przedsigbiorstwa), pismo
w sprawie Przejsciowego Swiadectwa Platnosci (tajemnica przedsiebiorstwa), fakture (tajemnica przedsigbiorstwa),
zgtoszenie dokumentacji powykonawczej (tajemnica przedsigbiorstwa), zgtoszenie zamknig¢ torowych (tajemnica
przedsiebiorstwa), protokét z narady techniczno — koordynacyjnej (tajemnica przedsiebiorstwa), Swiadectwo Przejecia.

W dniu 23 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktdra
uznat oferte Konsorcjum Intercor ceng catkowitg netto 3 365 999 941,41 zt (brutto 4 140 179 927,93 z}).

Izba ustalita ponadto nastepujgcy stan faktyczny w zakresie realizacji Inwestycji E-30:

W dniu 25 czerwca 2010 r. zawarta zostata umowa konsorcjum pomiedzy Przedsigbiorstwem Ustug Technicznych
Intercor Sp. z 0.0., Feroco S.A., Torpol Sp. z 0.0. oraz Zakladem Robo6t Komunikacyjnych DOM w Poznaniu Sp. z o.c
Liderem Konsorcjum zostata firma Feroco S.A. W umowie potwierdzono solidarng odpowiedzialno$¢ cztonkow
konsorcjum za termonowe i nalezyte wykonanie kontraktu w przypadku jego uzyskania. W umowie nie uregulowano
szczegbtowego podziatu robdt w przypadku uzyskania zamowienia. Dnia 28 grudnia 2010 r. ww. Konsorcjum zawarto z
PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna umowe nr 90/132/374/00/11010186/10/1/1 na ,Zaprojektowanie i wykonanie
robo6t budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Tarnéw - Debica w km 80,200 -
111,500 w ramach Projektu Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30, odcinek Krakow - Rzeszow, etap lll. Przetarg 2.1.”

W dniu 4 maja 2011 r. pomiedzy Intercor a Feroco zostata zawarta umowa wykonawcza nr 23/05/2011/2.1. Zgodnie
z § 1 ust. 1 tej umowy Partner (Intercor) przyjat do wykonaniaprace przedprojektowe i projektowe na obiekty inzynieryjne,
wykonanie obiektow inzynieryjnych i ekranow akustycznych i ponosi odpowiedzialno$¢ przed Liderem (Feroco) i
pozostatymi czionkami konsorcjum za zakres prac wynikajacy z zataczonego do umowy rozbicia ceny ofertowej w
zakresie: - wszystkie obiekty inzynierskie na szlaku Tarnéw-Debica: 96.500.008,30 PLN; - wynagrodzenie przeznaczone
na sporzadzenie dokumentacji projektowej dla obiektbw mostowych w kwocie 5.400.000,00 PLN; - ekrany akustyczne:
14.676.409,44 PLN; co daje tgczne wynagrodzenie w kwocie netto;116.576.417,74 PLN.

W dniu 27 maja 2014 r. zawarty zostat aneks nr 2 do umowy konsorcjum z dnia 25 czerwca 2010 r., w ktérym
partnerzy Konsorcjum ustanowili Liderem Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0.Do obowigzkéw
Intercor nalezato podpisywanie w imieniu konsorcjum aneksow do umowy obejmujgcej E-30, zacigganie w imieniu
konsorcjum zobowigzan niezbednych do realizacji kontraktu E-30 (w tym zawieranie uméw obejmujgcych zaméwienia
dodatkowe i uzupetniajgce), reprezentowania konsorcjum w ramach wspdipracy z zamawiajgcym i jego personelem oraz
przyjmowanie polecen i instrukcji kierowanych przez zamawiajgcego lub inzyniera, koordynowanie wykonania kontraktu,
w tym robét Partnerow.

W dniu 4 sierpnia 2014 r., (w zwigzku ze zmiang Lidera Konsorcjum jaka miata miejsce od dnia 11 lipca 2014 r. i
przejeciem tej funkcji przez Intercor, co wskazano w preambule) Intercor i Feroco rozwigzaty ww. umowe wykonawczg i
zawarty nowg umowe wykonawczg nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014. Zgodnie z § 1 ust. 1 umowy Feroco przyjmuje do
wykonania roboty wymienione w zatgczniku nr 1, sporzgdzenie Dokumentacji Projektowej, Powykonawczej, uzyskanie
decyzji administracyjnych i ponosi odpowiedzialno$¢ przed Liderem i pozostatymi cztonkami Konsorcjum za zakres robét
przydzielonych Feroco stosownie do postanowien zatgcznika nr 2. Zgodnie z § 2 ust. 5 Feroco jest odpowiedzialne za
przygotowanie catosciowej Dokumentacji Projektowej, uzyskanie decyzji administracyjnych i przygotowanie
Dokumentacji Powykonawczej dla catego zakresu kontraktu. Zgodnie z § 5 ust. 1 Feroco zobowigzato sie do:

—wypetnienia wszystkich warunkéw zawartych w umowie, a w szczegdlnosci w Kontrakcie Gtownym oraz Umowie
Konsorcjum;

—wykonania robét przyznanych zgodnie z uzgodnionym zakresem robét w zgodzie z wymaganiami okre$lonymi w § 1
umowy;

—sporzadzania dokumentacji projektowej niezbednej do realizacji robét, zgodnie z kontraktem gitownym;
—uzyskania decyzji administracyjnych;



—zorganizowania i utrzymania na swoj koszt zaplecza budowy na potrzeby wykonania przedmiotu umowy;

—usuwania wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze i w okresie obowigzywania odpowiedzialnosci z tytutu gwaranciji i
rekojmi wynikajacych z kontraktu gtéwnego;

—usuwania powstatych z przyczyn lezgcych po stronie Feroco awarii i szkod;

—zgtaszania do odbioru robo6t zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu oraz sporzagdzanie niezbednych dokumentow
odbiorowych na zasadach okreslonych w Kontrakcie Gtownym;

—ponoszenia kosztéw czasowego zamkniecia tordw, jezeli zamkniecia torow zostaty zgloszone Zamawiajgcemu przez
Feroco;

—sporzadzania protokotow z odzysku materiatow celem przekazania ich stuzbom kolejowym;

—uzyskania akceptaciji materiatéw stuzgcych do realizacji Rob6t przez Inzyniera Kontraktu, z zastrzezeniem zapisu ust. 4
ponizej;

—sporzadzenia i przekazania Intercor operatu kolaudacyjnego dla robét wykonywanych przez Feroco oraz dokumentaciji
powykonawczej w zakresie projektowym dla cato$ci Kontraktu zgodnie z wymaganiami Kontraktu Gtéwnego;

—dokonania ubezpieczenia OC, w zakresie prowadzonej dziatalnosci oraz pracownikéw i $rodkéw sprzetowo-
transportowych wykorzystywanych przy realizacji Umowy;

—zapewnienia obstugi geodezyjnej Robét w zakresie wyniesienia w teren wspditrzednych punktdéw realizowanych
obiektow wraz z punktami wysoko$ciowymi;

—biezgcej obstugi geotechnicznej Robét i materiatdbw poprzez laboratorium/podwykonawce zatwierdzonego przez
Inzyniera Kontraktu;

—usuwania wszelkiego rodzaju kolizji sieciami naziemnymi i podziemnymi niezbednych do zrealizowania Kontraktu
Gtéwnego w tym kolidujgcych z robotami Intercor. W przypadku, gdy zaistnieje mozliwos¢ tymczasowego
zabezpieczenia lub przesuniecia sieci kablowej bez jej przebudowy, Intercor wykonana te prace na swoj koszt.

—uporzadkowania placu budowy po zakonczeniu Robét;
—nadzorowania i dozorowania Robo6t i urzgdzen;

—utrzymania i naprawy drog dojazdowych do miejsca wykonywania Robét i odtworzenia stanu pierwotnego po wykonaniu
Robét, a w przypadku pogorszenia miejsca wykonywania Robét w zwigzku z prowadzonymi przez Feroco Robotami
w stosunku do stanu pierwotnego do uzgodnienia z podmiotem uprawnionym do tego terenu warunkow
(odszkodowania) na jakich podmiot ten nie bedzie wnosit zadnych roszczen wzgledem stron Umowy;

—przestrzegania postanowien ustawy z dnia 27.04.2001- Prawo ochrony $rodowiska oraz ustawy z dnia 27.04.20010
odpadach;

—umozliwienia przeprowadzenia przez Intercor w siedzibie Feroco lub na budowie audytu w zakresie spetienia
wymagan wynikajgcych z systemu zapewnienia jakosci i ochrony srodowiska.

Zgodnie z § 5 ust. 2 umowy wykonawczej Feroco m.in. ponosi odpowiedzialnos¢ za jako$¢ Roboét realizowanych sitami
wiasnymi, a takze Robét zleconych swoim podwykonawcom. Wszyscy Podwykonawcy winni by¢é zgtoszeni na pismie i
uzyskac¢ akceptacje Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego (pkt 2.1); ponosi - w stosunkach wewnetrznych - wytgcznag
odpowiedzialnoS¢ za jako$¢ i prawidlowosS¢ realizacji przyjetych przez siebie Robot na zasadach okreslonych w
szczegolnosci w Kontrakcie Gtownym, SIWZ oraz zatgcznikach do tych dokumentéw (pkt 2.2); wyznacza kierownikdéw
robot na powierzony zakres Rob6t z uprawnieniami okreSlonymi w SIWZ (pkt. 2.3).

Zgodnie z § 5 ust. 4 Intercor zobowigzato sie do:
—prezentowania Feroco przed Zamawiajgcym lub innymi osobami prawnymi i fizycznymi negocjujgcymi z Konsorcjum;

—prowadzenia korespondencji z Zamawiajgcym. Cafta korespondencja dotyczgca realizowanych przez Partnerow
Konsorcjum Robét i dostaw bedzie niezwiocznie kopiowana i przekazywana do Feroco. Wszystkie pisma i
dokumenty dotyczace istotnych spraw cztonkdéw Konsorcjum bedg z nimi konsultowane przed ich wystaniem;

—zapewnienia peinej koordynacji Robot;

—przekazania terenu budowy wraz z pozwoleniem na budowe. Przekazanie nastgpi przez Zamawiajgcego w obecnosci
Intercor i Feroco;

—terminowej zaptaty Wynagrodzenia na warunkach okreslonych w S 2 niniejszej Umowy.

—do wydtuzenia polisy ubezpieczeniowej CAR, zgodnie z wydtuzonym Czasem na Ukonczenie Kontraktu Giéwnego.
Kosztami optaconej sktadki Intercor obcigzy Feroco proporcjonalnie do wartosci zakresu Robét Feroco.

W § 5 ust. 5 Feroco o$wiadczylo, iz w dniu 25 lipca 2014 r. zlozyto wniosek o ogtoszenie upadto$ci z mozliwoscig
zawarcia uktadu, ktory jest rozpoznawany przez sad.

W § 6 ust. 1 Strony postanowity, ze roboty torowe (inzynierskie) na szlaku Tarnéw-Debica (opisane szczegdlowo w
Zatgczniku nr 4 do Umowy) bedg wykonywane z materiatdbw powierzonych przez Intercor wedtug wykazu stanowigcego
Zatgcznik nr 5 do Umowy (,Materialy"). Zgodnie z ust. 2 dostawa materiatow nastepowac bedzie wylgcznie w zakresie,
ilosci i od dostawcy wskazanego przez Feroco w Zaméwieniu zgodnie z Wzorem Zamdéwienia stanowigcym zatgcznik nr
7 do niniejszej Umowy. Partner Feroco kazdorazowo skiada¢ bedzie zaméwienia materiatowe zgodnie ze Wzorem
Zamoéwienia do Lidera Intercor, wskazujgc ilosci oraz uzgodniong cene, wystane na numer faksu/adres e-mail wskazane
w § 11 Umowy, ze skutkiem doreczenia. [...]. W sytuacji niemozliwosci dokonania zakupdw, przez Intercor, Feroco
zobowigzane jest wskaza¢ alternatywnego dostawce. Dopuszcza sie réwniez mozliwosé wskazania dostawcy przez
Intercor. Jezeli Feroco odméwi akceptacji ceny wynegocjowanej przez Intercor, Feroco bierze na siebie peing
odpowiedzialnos¢ z konsekwenciji wynikajacych z tytutu braku realizacji dostaw. Zgodnie z ust. 6 zdanie pierwsze za
koordynacje dostaw materiatow odpowiedzialne bedzie Feroco.

W § 7 ust. 1 Intercor o$wiadczyt, iz dysponuje odpowiednimi maszynami i sprzetem potrzebnymi do realizacji robot
objetych Kontraktem Gléwnym. W przypadku gdy Feroco nie dysponuje maszynami i sprzetem potrzebnymi do realizacji
catosci lub czesci Robdt objetych niniejszg Umowa, a takze prac pomocniczych do wykonania tych Robdt, Intercor - za



odrebnym wynagrodzeniem i na warunkach wskazanych w ust. 2 i 3 ponizej - wynajmie takie maszyny i sprzet
Partnerowi. Zgodnie z ust. 2 zdanie pierwsze najem maszyn i sprzetu nastepowa¢ bedzie na podstawie
zapotrzebowania zgloszonego przez Feroco Intercor.

Jak wynika z zatgcznika nr 1 (RCO z przydzieleniem zakreséw robdt poszczegdinym partnerom), a takze
zatgcznika nr 2 (Szczegdlowy zakres robét Partnera) i 3 (RCO wg cen dla Partnera)Feroco odpowiedzialne byto za
wykonanie prac projektowych i rob6t budowlano — montazowych (obejmujgcych m.in. roboty torowe, elektroenergetyczne,
siec trakcyjng, sterowanie ruchem kolejowym, teletechnike) dla przebudowy szlaku Tarnéw — Wola Rzedzinska, Staciji
Wola Rzedzinska, szlaku Wola Rzedzihska — Czarna Tarnowska, p.odg. Czarna Tarnowska, szlaku Czarna Tarnowska
— Grabiny, stacji Grabiny, szlaku Grabiny — Debica, stacji Debica. Z zatgcznika nr 1 wynika ponadto, ze zakresem prac
Intercor objeta byta budowa obiektéw inzynieryjnych (modernizacja i likwidacja mostéw wiaduktow, budowa nowych
przepustow, przej$¢ pod torami, ktadek dla pieszych, etc.) oraz budowa ekrandéw akustycznych.

Zatacznik nr 1 oraz zatgcznik nr 5 (Wykaz robdt wykonanych do dnia 10 lipca 2014 r.) wskazywaly takze na stan
wykonania poszczegodlnych prac na dzien 10 lipca 2014 r. Ogdlem wykonano 38,24%, zas w odniesieniu do prac
wykonanych przez Feroco w zakresie rob6t budowlano - montazowych dotyczacych przebudowy szlaku Tarnéw — Wola
Rzedzinska 74,43%, Stacji Wola Rzedzinska 54,86%, szlaku Wola Rzedzinska — Czarna Tarnowska 5,61%, p.odg.
Czarna Tarnowska 5,6%, szlaku Czarna Tarnowska — Grabiny 77,5%, stacji Grabiny 35,49%, szlaku Grabiny — Debica
1%, stacji Debica 52,54%.

Zmiana Lidera Konsorcjum wprowadzona zostata réwniez do umowy z Zamawiajgcym w drodze aneksu nr 3 z dnia
27 sierpnia 2014 r.

W dniu 18 wrze$nia 2015 r. Intercor i Feroco zawarty aneks nr 3 do Umowy Wykonawczej nr 01/MG/Tarnéw-
Debica/2014, wskazujacy na zlecenie przez Feroco Intercor zakresu robot torowych dla odcinka 2.1-18 od km 90+900 do
km 98+400 (7500 mb), obejmujacy zgodnie z § 1 ust. 1 wylgcznie nastepujace czynnosci: wykonanie subwarstwy gr. 23
cm z ttucznia dostarczonego przez Feroco; budowa toru z szyn dostarczonych przez Feroco; balastowanie, podbicie i
oprofilowanie toru na subwarstwie ttuczniowej; wykonanie zgrzein szynowych; jednorazowe podbicie stabilizacyjne.
Zgodnie z ust. 3 pozostate roboty torowe na przedmiotowym odcinku wymagane postanowieniami Kontraktu pozostajg w
zakresie Partnera.

W dniu 11 sierpnia 2016 r. wystawiono przejsciowe Swiadectwo ptatnosci wedtug stanu na dzien 29 lipca 2016 r.,
do ktorego zatgczono tabele obrazujgcg stan robét wedtug kontraktu, w tym % zaawansowania poszczegolnych prac
realizowanych w ramach Inwestycji E-30. Og6tem stopien zaawansowania prac wynosit 89,64%. W odniesieniu do robot
budowlano — montazowych dot. przebudowy szlaku Tarnéw — Wola Rzedzinska wskazano 90,43% (roboty torowe
97,46%, sie¢ trakcyjna 100%), Stacji Wola Rzedzinska 90,96% (roboty torowe 98,83%, sie¢ trakcyjna 100%), szlaku
Wola Rzedzinska — Czarna Tarnowska 86,24% (roboty torowe 97,76%, sie¢ trakcyjna 100%), p.odg. Czarna Tarnowska
90,61% (roboty torowe 97,55%, sie¢ trakcyjna 100%), szlaku Czarna Tarnowska — Grabiny 87% (roboty torowe 98,83%,
sie¢ trakcyjna 100%), stacji Grabiny 79,34% (roboty torowe 98,46%, sie¢ trakcyjna 100%), szlaku Grabiny — Debica
95,09%, (roboty torowe 94,71%, sie¢ trakcyjna 100%), stacji Debica 90,63%.(roboty torowe 98,35%, sie¢ trakcyjna
90,47%),

W dniu 13 pazdziernika 2016 r. Intercor i Feroco zawarty porozumienie do Umowy Wykonawczej nr 01/MG/Tarnow-
Debica/2014, w ktorym uregulowaly wzajemne prawa i obowiazki wynikajgce z umowy konsorcjum z uwagi na fakt, iz
Feroco nie dysponowato juz dostatecznymi Srodkami finansowymi oraz zasobami osobowymi pozwalajgcymi na
wykonanie robo6t pozostatych po stronie Feroco do realizacji w ramach Kontraktu Giéwnego.Zgodnie z § 1 pkt 1.1 ww.
porozumienia Intercor przejmuje od Feroco do wykonania roboty budowlane, pozostajgce w ramach Kontraktu Gtéwnego,
Umowy Konsorcjum, Umowy Wykonawczej 2, zmienionej nastepnie Aneksem numer 1, Aneksem numer 2 oraz
Aneksem numer 3, uzupetnionej Porozumieniem Wykonawczym, do wykonania, ktérych szczegotowy wykaz stanowi
Zatgcznik numer 1 do Porozumienia(,Roboty”). Zgodnie z pkt 1.3 Intercor przyjmuje odpowiedzialno$¢ za catos¢ Robot
na Kontrakcie, lezgcych po stronie Feroco wynikajgcych z Umowy Konsorcjum i Kontraktu Gtownego. W § 1 ust. 2
wskazano, iz celem wyeliminowania wszelkich watpliwosci, procentowy udziat Feroco oraz Intercor w realizaciji
Zamowienia oraz catosci Robét poczgwszy od dnia podpisania niniejszego Porozumienia wynosi¢ bedzie dla Intercor -
100,00 % (sto procent) a dla Feroco - 0,00 % (zero procent).

Zatgcznik nr 1 do porozumienia zawierat opis robdt wedlug kontraktu zgodnie z Umowag Wykonawczg nr
01/MG/Tarnéw-Debica oraz Aneksem nr 1 i 3 do ww. Umowy. Zatgcznik ten wskazywat m.in. procent zaawansowania
rob6t od poczatku kontraktu ogdétem (94,18%) oraz w odniesieniu do poszczegdlnych prac, a takze pozostaty do
wykonania przez Intercor zakres robét. Procent zaawansowania rob6t wynosit w odniesieniu do prac wykonanych przez
Feroco dot. przebudowy szlaku Tarnéw — Wola Rzedzinska 93,24% (sie¢ trakcyjna 100%), Stacji Wola Rzedzinska
94,71% (sie¢ trakcyjna 100%), szlaku Wola Rzedzinska - Czarna Tarnowska 94,83% (sie¢ trakcyjna 100%), p.odg.
Czarna Tarnowska 92,82% (sie¢ trakcyjna 100%), szlaku Czarna Tarnowska - Grabiny 90,07% (sie¢ trakcyjna 100%),
stacji Grabiny 83,06% (sie¢ trakcyjna 100%), szlaku Grabiny — Debica90,96% (sie¢ trakcyjna 100%), stacji Debica
96,06% (siec¢ trakcyjna 94,47%).

Odbioréw koricowych robét z branzy tory i odwodnienie dokonano odpowiednio dla poszczegdinych zakreséow w
dniach 8 sierpnia 2017 r., 18 sierpnia 2017 r., 24 sierpnia 2017 r., 8 wrzesnia 2017 r., 13 wrzesnia 2017 r., 27 wrze$nia
2017 r., 7 listopada 2017 r., 29 grudnia 2017 r., 18 stycznia 2018 r. oraz 13 lipca 2018 r. Odbioréw koricowych robét z
branzy sie¢ trakcyjna dokonano odpowiednio dla poszczegdinych zakreséw w dniach 21 grudnia 2017 r., 9 stycznia 2018
r., 16 stycznia 2018 r. oraz 1 lutego 2018 r.

Dnia 26 stycznia 2018 r. wystawione zostato Swiadectwo Przejecia potwierdzajace ukoriczenie robét w dniu 31
grudnia 2017 r. w zakresie zgodnym z kontraktem.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Sygn. akt KIO 10/20

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutow zawartych w odwotaniu w zakresie niepodlegajgcym odrzuceniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie w
sprawie o sygn. akt KIO 10/20 nie zastuguje na uwzglednienie.

Za bezzasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp




oznaczony nr 1 w odwotaniu Konsorcjum Torpol.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, zas wedle ust. 3 zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negociacii lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Z kolei w mys$| art. 22 ust.
1b pkt 3 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Odwotujgcy 1 opierat ww. zarzut na dwéch aspektach. Pierwszym z nich (zarzut nr 1 lit. a) byla okoliczno$é
postuzenia sie przez Konsorcjum Intercor na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt
8.6.1 IDW, jedna robotg budowlang zrealizowang przez czionka Konsorcium - firme Intercor oraz druga robotg
budowlang zrealizowang przez podmiot trzeci, na ktérego zasoby Konsorcium Intercor sie powotato. Zdaniem
Odwolujgcego 1 matematyczne sumowanie ww. doSwiadczenia celem spelnienia warunku udziatu, w ktorym
Zamawiajacy wymagat wykonania dwaéch robot budowlanych nie byto prawidtowe.

Tak postawiony zarzut Izba uznata za chybiony.

Podkreslic trzeba, ze mozliwosé postuzenia sie dosSwiadczeniem podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wynika wprost z przepiséw. Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacijach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim
stosunkéw prawnych. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu wykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuaciji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegodlno$ci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia. Z kolei wediug ust. 4 w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosSciach innych
podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Istotg powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego jest zatem mozliwos¢ postuzenia sie jego doswiadczeniem, pod
warunkiem dysponowania tymi zasobami podczas realizacji zamoéwienia. Dodatkowo dopuszczalno$é polegania na
zasobach podmiotéw trzecich w odniesieniu do do$wiadczenia zostata uzalezniona od tego, czy podmiot trzeci
zrealizuje roboty budowlane i ustugi, do realizacji ktérych zasoby te sg potrzebne.

Regulacja ta znajduje zastosowanie takze w odniesieniu do wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, o ktorych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, na co wskazuje wprost odestanie zawarte w art. 23 ust. 3
ustawy Pzp (,Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcoéw, o ktébrych mowa w ust. 17).
Zarzucana przez Odwotujgcego 1 niedopuszczalno$¢ taczenia doswiadczenia dwoch podmiotéw celem spetnienia
warunku odnoszgcego sie do dwdch robot budowlanych nie znajduje zatem oparcia w tre$ci obowigzujgcych przepisow.
Potwierdza to wyrok TSUE z dnia 7 kwietnia 2016 r., C-324/14Partner A. D., (odnoszacy sie co prawda do dyrektywy
2004/18, niemniej zachowuijgcy aktualno$¢) gdzie wskazano, iz przepisy przyznajg kazdemu wykonawcy prawo do
polegania, w przypadku konkretnego zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotoéw, niezaleznie od charakteru
taczacych go z nimi powigzan, o ile instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent bedzie w
rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotdw, ktére to zasoby s3g niezbedne do wykonania zamoéwienia.
Jednoczes$nie Trybunat wskazat, iz przepisy dyrektywy nie sprzeciwiajg sie temu, aby korzystanie z ww. prawa bylo
ograniczone w wyjgtkowych okoliczno$ciach. Jak zwrécit jednak uwage Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 listopada
2016 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, ,zamobwienia publiczne powinny byé zasadniczo otwarte na konkurencie. W
Swietle tego celu wykluczenie mozliwosci polegania na do$wiadczeniu innych podmiotéw stanowi wyijatek (...) W
konsekwenciji jezeli w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia takie wykluczenie nie
wystepuje, to nie nalezy go po prostu domniemywaé. Musi ono byé w jasny sposéb wyrazone.” Jezeli zatem
zamawiajgcy decyduje sie na odej$cie od ww. zasady fgczenia doswiadczenia kilku podmiotéw, powinien da¢ temu jasny
wyraz w treSci postanowien SIWZ, maijac jednoczesnie na wzgledzie, ze wszelkie tego rodzaju ograniczenia powinny
mie¢ zwigzek z przedmiotem zamowienia i byé do niego proporcjonalne.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zawart w IDW ograniczenia, aby ktorykolwiek warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w pkt 8.6.1 IDW, musiat zostaé spetniony samodzielnie przez jeden tylko podmiot
(wykonawce osobiscie, a w przypadku wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie u udzielenie zamowienia przez jednego z
cztonkéw konsorcjum, ewentualnie przez podmiot trzeci, na zasoby ktérego sie powotano). Powyzszej oceny, wbrew
stanowisku Konsorcjum Torpol, nie zmienia fakt, ze Zamawiajacy w IDW zastrzegt do osobistego wykonania cze$é
zamowienia dotyczgca robét torowych w okreslonym w IDW zakresie. Zamawiajgcy nie zdecydowat sie bowiem na takie
uksztaltowanie treSci warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, na jakg powotuje sie obecnie
Konsorcjum Torpol, tj. na brak mozliwosci taczenia potencjatdw i postuzenia sie na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1 lit. a IDW jedng robotg budowlang realizowang przez wykonawce oraz
jedna robota budowlana realizowang przez podmiot trzeci, na zasoby ktdrego sie powotano. Co istotne, Zamawiajgcy w
tresci IDW nie okreslit rowniez szczego6lnego sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, do czego byt uprawniony zgodnie z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp. Nawet
jednak, gdyby Zamawiajacy zdecydowat sie na ograniczenie sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
konsorcija, to nie mogiby on co do zasady ograniczy¢ prawa wykonawcy do postugiwania sie potencjatem podmiotu
trzeciego tylko z tego powodu, ze zamierza on zfozy¢ oferte z innym podmiotem (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 stycznia
2017 r., sygn. akt KIO 35/17).

W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby brak jest podstaw, aby uznaé, ze Konsorcjum Intercor nie mogto powotaé sie
na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1 lit. a IDW na zasoby wiasne oraz
podmiotu Alusta S.A. (jego doSwiadczenie w realizacji inwestycji wskazanej w poz. 2 wykazu robo6t budowlanych),
deklarujgc jednocze$nie udziat tego podmiotu jako podwykonawcy w formularzu ofertowym w odniesieniu do robét
torowych i skladajgc oSwiadczenie tego podmiotu celem potwierdzenia realno$ci udostepnienia zasobéw. Ponadto Izba
podzielita stanowisko Przystepujgcego Konsorcjum Intercor przedstawione w piSmie procesowym z dnia 20 stycznia
2020 r., iz przywolywane w odwotaniu orzecznictwo (w szczegoélnosci wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1495/14
oraz KIO 2751/14) nie jest adekwatne do przedmiotowej sytuacji wobec istotnych odmienno$ci w zakresie stanu



faktycznego.

Druga podstawg faktyczng, na ktérej Odwotujgcy Konsorcjum Torpol opierat zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp (zarzut nr 1 lit. b) byta okolicznos¢, iz doSwiadczenie wskazane przez
Konsorcjum Intercor w poz. 1 Wykazu rob6t budowlanych nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.6.1 lit. a i b., gdyz zdaniem Odwoluijgcego czynnosci realizowane w ramach Inwestyciji E-30 przez
firme Intercor nie dowodza nabycia stosownego doSwiadczenia. Powyzsze w ocenie Odwolujgcego 1 powinno
skutkowac¢ wykluczeniem Konsorcjum Intercor z postepowania.

Na wstepie nalezy wyjasnic, iz sktad orzekajgcy co do zasady podziela stanowisko Odwolujgcego 1, iz Konsorcjum
Intercor nie byto legitymowane do powotania sie na robote budowlang wskazang w poz. 1 Wykazu robé6t budowlanych w
celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, okre$lonego w pkt 8.6.1 IDW. Szczegdlowa
argumentacja w tym zakresie przedstawiona zostata w dalszej czesci uzasadnienia, odnoszacej sie do zarzutu nr 7
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 16/20, do ktérej nalezy w tym miejscu odesta¢. Niezaleznie jednak od oceny czy
zakres czynnosci realizowanych przez spotke Intercor w ramach Inwestycji E-30 uprawniat Konsorcjum Intercor do
legitymowania sie tym do$wiadczeniem w przedmiotowym postepowaniu, ww. zarzut uznaé¢ nalezy za niezasadny,
z tego wzgledu, iz wykluczenie Konsorcjum Intercor z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
ktérego domagat sie Odwotujacy 1, byloby przedwczesne, wobec koniecznos$ci zagwarantowania temu wykonawcy
mozliwosci uzupetienia oSwiadczen i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.6.1 IDW w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Przepis ten
wskazuje na obligatoryjno§¢ zastosowania przez zamawiajgcego okreslonej w nim procedury, z wytaczeniem
przypadkéw, gdy pomimo jej zastosowania oferta i tak podlegataby odrzuceniu badz zachodzitaby konieczno$é
uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do wezwania wykonawcy do ztozenia brakujgcych
o$wiadczen lub dokumentéw, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw i o$Swiadczen ziozonych fizycznie, lecz
nieodpowiadajgcych wymaganiom okreSlonym przez zamawiajgcego zaréwno co do tresci, jak i formy, udzielenia
wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw, co do ktérych zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Czynnosé
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wymaga wcze$niejszego zastosowania przez
zamawiajgcego procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 tej ustawy (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2019 r., sygn.
akt KIO 104/19).

Tre$¢ odwotania Konsorcjum Torpol w sposob jednoznaczny wskazuje, iz zamiarem Odwolujacego byto
postawienie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Intercor z postepowania, co potwierdza m.in. brzmienie
korelujgcego z zarzutem zadania wskazanego w pkt 5 tiret drugie petitum odwotania. Powyzszg intencje Odwotujacy 1
potwierdzit takze w treSci pisma procesowego z dnia 20 stycznia 2020 r., gdzie powotat sie na orzeczenie lzby w sprawie
o sygn. akt KIO 459/19 dotyczgce innego postepowania, w ktorym PKP PLK S.A. wykluczylo wykonawce pierwotnie
zobowigzanego do ziozenia wyjasnien, wskazujgce, ze zwracanie sie kolejny raz do uzupetnienia wykazu ustug
naruszatoby zasade z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (str. 6 pisma procesowego).

Jakkolwiek podzieli¢ nalezy ugruntowane od wielu lat w orzecznictwie stanowisko, zgodnie z ktérym
niedopuszczalne jest wielokrotne wzywanie przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéow w tym samym zakresie,
to nie sposéb uznaé, aby w przedmiotowej sprawie wezwanie Konsorcjum Intercor do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp miatoby pozostawac w sprzecznosci z tg zasada. Zauwazyc¢ trzeba,
ze Zamawiajgcy nie zwracat sie jeszcze do Konsorcijum Intercor trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o
uzupetnienie oSwiadczen lub dokumentéw stuzgcych potwierdzeniu spetienia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt 8.6.1 IDW. Podstawg wezwania skierowanego do Konsorcjum Intercor w dniu 5 grudnia 2019 r. byt
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a przedmiotem tego wezwania bylo udzielenie wyjasnien m.in. w zakresie udziatu spotki
Intercor w realizacji roboty budowlanej wskazanej w poz. 1 Wykazu robét budowlanych. Celem procedury okre$lonej w
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jest bowiem wyjasnienie watpliwosci powstatych w odniesieniu do danych oswiadczen czy
dokumentow, a nie uzupetnienie oswiadczen lub dokumentéw, co nalezy wyraznie rozgraniczyc.

W treSci pisma z dnia 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy przedstawit swoje watpliwosci co do wykazania spetniania
przez Konsorcjum Intercor warunkdédw udziatu w postepowaniu i zwrécit sie o wyjasnienie w kwestiach, ktére te
watpliwosci wywotywaly. Na podstawie tego wezwania Przystepuigcy Konsorcjum Intercor nie wiedziat, jak ostatecznie
przedstawiona w poz. 1 wykazu robota budowlana zostanie oceniona i ewentualnie w jakim zakresie zostanie
zakwestionowana. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze wezwanie z dnia 5 grudnia 2019 r. stanowito realizacije obowigzku
Zamawiajgceqo i jednoczes$nie uprawnienia wykonawcy, wynikajgcych z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wskazuie, iz
przepis ten nie tylko bowiem statuuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw w sytuacii, gdy ztozone dokumenty sg wadliwe, ale rowniez ksztattuje po stronie wykonawcy uprawnienie do
umozliwienia mu takiego uzupetnienia. Aby to uprawnienie zostato prawidiowo zrealizowane, zamawiajgcy musi
zakomunikowac¢ wykonawcy, jak ocenit ztozone dokumenty, jakie btedy w nich dostrzegt i w jakim zakresie konieczna jest
ich poprawa lub uzupetnienie. W zwigzku z tym procedura wskazana w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie moze co do zasady
zastepowac procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (por. m.in. wyrok KIO z dnia 14 lipca 2017 r., sygn. akt KIO
1340/17, wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2846/13). Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 4 lutego 2014
r., sygn. akt KIO 62/14 jezeli uzyskane od wykonawcy wyjasnienia bedg niewystarczajgce dla potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu lub bedg wskazywaty na niespetianie tego warunku, Zamawiajgcy ma obowigzek
zastosowac procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to znaczy ma obowigzek wezwaé wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku.”

W konsekwenciji za nieprawidtowe uzna¢ nalezy stanowisko Odwotujgcego 1, iz Konsorcjum Intercor powinno
zosta¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, niezbedne jest bowiem uprzednie
wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy nie podjat jakiejkolwiek proby uzasadnienia dlaczego w przedmiotowym przypadku skierowanie przez
Zamawiajgcego do Konsorcjum Intercor wezwania do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 mialoby prowadzi¢ do



niedopuszczalnoéci zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 w zakresie odnoszgcym sie do Wykazu rob6t budowlanych.

Z teqo wzgledu tak postawiony zarzut Izba uznata za wadliwy, co przesadzato o jego oddaleniu. Podkreslic bowiem
nalezy, ze lIzba jest uprawniona do oceny tylko tych podietych czynno$ci lub zaniechania czynnosci, ktére zostaty
podniesione w odwotaniu. Wobec tego precyzyine wskazanie przez wykonawce czynnosci Zamawiajgceqo, ktérych
prawidlowos¢ podlega kwestionowaniu, a nastepnie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie
odwotania, ma decyduijgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuje
zarzuty podlegajgce rozpoznaniu.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia
na roboty budowlane lub ustugi. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu skorzystat z uprawnienia, jakie dawat mu
art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wskazujgc w pkt 23.1 IDW, izwykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania
nastepujgcych kluczowych czesci zamoéwienia: minimum 50% robot z zakresu nawierzchni torowej na szlakach i torach
gtébwnych zasadniczych w stacjach. Zamawiajgcy wskazat jednoczes$nie, iz dopuszcza powierzenie pozostatych czesci
zamowienia podwykonawcom.

Jak podnosi sie konsekwentnie w orzecznictwie, niezgodnoS¢ tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, ktéra stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamoéwienia zachodzi, gdy zawarto§¢ merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada
uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymaganiom.
Niezgodnos¢ treSci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku zamawiajgcego polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Rzeczona niezgodnos¢ oferty dotyczyé powinna sfery merytorycznej zobowigzania okre$lonego w dokumentaciji
postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce, badz polega¢ moze na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty,
a nie wymagania co do jej formy (por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO
346/18). Aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi by¢ zatem
mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposodb w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 26 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1402/17).

Z uwagi na kontradyktoryjnos¢ postepowania odwotawczego Odwolujgcy 1 stawiajgc zarzut niezgodnosci oferty
Konsorcjum Intercor z trescig SIWZ zobowigzany byt wykaza¢ na czym konkretnie polega ta niezgodno$¢ w odniesieniu
do pkt 23.1 IDW, ktory przywotat w tresci zarzutu. To Odwolujgcy 1 zakwestionowat podjete przez Zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny oferty jego konkurenta, a zatem zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na
nim spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Cigezar dowodu rozumie¢ nalezy z
jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego
nieskutecznosci, ktérymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

W ocenie Izby Odwolujgcy 1 nie podofat cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, ze oferta Przystepujgcego
Konsorcjum Intercor nie odpowiada tresci SIWZ. Przede wszystkim nalezy podkreslic, ze w odwotaniu - poza
lakonicznym stwierdzeniem zawartym w tresci zarzutu, ze Konsorcjum Intercor zadeklarowato powierzenie podmiotowi
trzeciemu robdt budowlanych tych czesci zamowienia, ktére Zamawiajgcy uznat za kluczowe - prozno szukac
jakiejkolwiek szczegdtowej argumentacji dla tak postawionego zarzutu. Odwolujacy 1 nie wyjasnit z czego wywodzi
niezgodnos¢ oferty Konsorcjum Intercor w postanowieniem pkt 23.1 IDW, odwotujgc sie do okolicznosci braku
posiadania do$swiadczenia niezbednego dla realizacji zamdwienia, co pozostaje bez znaczenia z perspektywy oceny
oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ. Odwotujgcy 1 nie wskazal, jaka konkretnie tres¢ oferty Konsorcjum Intercor
miataby pozostawac¢ w sprzecznosci z pkt 23.1 IDW, wobec czego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

ZaznaczyC nalezy, ze stanowisko Odwolujgcego 1 nie broni sie w konfrontacji z materiatem dowodowym
zgromadzonym w sprawie, w tym z tre$cig formularza ofertowego i trescig SIWZ. Tres¢ oferty Konsorcjum Intercor
przeczy tezie, ze ww. wykonawca powierzyt podmiotowi, na ktérego zasoby sie powoluje (Alusta S.A.) wykonanie
kluczowych czesci zamoéwienia. Jak wynika wprost z tresci formularza ofertowego (pkt 13.i) zakres zaméwienia
powierzony Alusta S.A. obejmowat ,roboty branzy torowej z wylgczeniem kluczowych czesci zamowienia, tj. minimum
50% robét z zakresu nawierzchni torowej na szlakach i torach gtéwnych zasadniczych w stacjach, ktére wykonawca
zobowigzany jest wykonac osobiscie, zgodnie z pkt 23.1 IDW.” A zatem zakres rob6t powierzonych ww. podmiotowi
trzeciemu nie obejmowat kluczowych czesci zamowienia zastrzezonych do osobistego wykonania.

W tym stanie rzeczy przedmiotowy zarzut nalezy uznac za nieuzasadniony.
Izba nie uwzglednita takze zarzutu oznaczonego nr 3 w odwotaniu, tj. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

wykonany przez firmy Alusta S.A. oraz Electren S.A., na kitérych zasoby powotano sie celem spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, w ramach rob6t budowlanych wskazanych odpowiednio pod poz. 2 i 3 Wykazu robét
budowlanych.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, iz stusznie wskazywat Zamawiaigcy, ze podstawa prawng ww. zarzutu powinien by¢
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, niemniej powyzsze uchybienie nie wplywato na mozliwo$¢ rozpoznania tego zarzutu przez
Izbe, jako ze podstawa prawna byta mozliwa do wywiedzenia z przedstawionej w odwotaniu podstawy faktyczne;.

Izba zwazyta, ze jedyng okolicznoscig majacg wskazywaé na konieczno$¢ wezwania Konsorcjum Intercor do



wyjasnien w powyzszym zakresie byto twierdzenie Odwolujacego 1, ze zardédwno Alusta S.A. jak i Electren S.A
realizowaty roboty budowlane w ramach konsorcijow. Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z tym, ze badanie faktycznego

zakresu prac realizowanych przez cztonka konsorcium ma znaczenie istotne z perspektywy oceny spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu, to nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy jest zobowigzany wszczg¢ procedure wyjasniajgca co do

zasady wtedy, kiedy na gruncie ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw w jego ocenie pojawig sie pewne niescistoSci

wzywajgc wykonawce do wyjasnien zamawiajgcy powinien wskazaé na watpliwosci, jakie staly sie podstawg tego

wezwania, aby wykonawca miat mozliwo$é odniesienia sie do nich i obrony swojej oferty. Korzystanie z at. 26 ust. 4

ustawy Pzp w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do okreslonych o$wiadczen lub dokumentéow byloby
nadmiernym formalizmem i wptywa¢ mogtoby na wydluzenie postepowania (podobnie wskazata Izba w uchwale z dnia

18 marca 2016 r., sygn. akt KIO/KU 18/16).

W ocenie Izby Odwotuigcy 1 nie udowodnit, ze po stronie Zamawiajgcego powinien zaktualizowa¢ sie obowigzek
wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia zakresow zamowienia realizowanych przez Alusta S.A. i Electren S.A., nie
przedstawit zadnych argumentéw, ktére wskazywatyby, ze ww. podmioty nie mogly legitymowac sie doSwiadczeniem
zdobytym podczas realizacji inwestycji wskazanych w poz. 2 i 3 Wykazu robdt budowlanych, ze faktycznie nie
wykonywaly one prac, na ktére powotalo sie Konsorcjum Intercor. Odwotujgcy 1 nawet nie uprawdopodobnit, ze
Zamawiajacy powinien byt powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci postuzenia sie tym doswiadczeniem przez Konsorcium
Intercor na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt. 8.6.1 lit. a i b IDW.Jak podnosili przeciwnicy
procesowi Odwolujgcego zarébwno inwestycija wskazana w poz. 2, jak i inwestycja z poz. 3 Wykazu robo6t budowlanych,
realizowana byla na rzecz Zamawiajgcego i dysponowat on dokumentacjg odnoszacag sie do ich realizaciji. Ponadto
Zamawiajacy do pisma ztozonego w dniu 28 stycznia 2020 r. zatagczyt szereg dowoddéw na potwierdzenie, ze Alusta S.A.
w ramach inwestyciji wskazanej w poz. 2 Wykazu robét budowlanych nabyta do$wiadczenie, ktére spetnia warunek
udziatu w postepowaniu. Z kolei dowody odnoszace sie do realizaciji inwestycji wskazanej w poz. 3 Wykazu robot
budowlanych przez Electren S.A. ztozyt na rozprawie Przystepujgcy Konsorcjum Intercor. Konsorcjum Torpol, pomimo
umozliwienia mu przez lzbe odniesienia sie do tych dowodéw na piSmie, nie przedstawito argumentaciji, ktora
podwazataby wiarygodno$¢ twierdzen Zamawiajgcego i Konsorcjum Intercor w zakresie doswiadczenia Alusta S.A. i
Electren S.A.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata przedmiotowy zarzut za nieuzasadniony.

Syan. akt KIO 16/20

Izba uwzglednita odwotanie Konsorcjum CCECC w zakresie zarzutu oznaczonego nr 7 dotyczgcego zaniechania
wezwania do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1 IDW.

Osig sporu w omawianym zakresie byta okolicznos¢ czy do$wiadczenie zdobyte przez firme Intercor podczas
Inwestycji E-30 realizowanej w ramach grupy wykonawcow (konsorcjum) uprawniato Przystepujgcego Konsorcjum
Intercor do legitymowania sie tym doswiadczeniem na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego
w pkt 8.6.1 lit. a-h IDW.

Na wstepie nalezy wskazac¢, izz samego faktu, ze zamowienie byto realizowane przez grupe podmiotow
dziatajgcych wspdlnie nie wynika, ze uczestnik tego konsorcjum nie nabyt doSwiadczenia w realizaciji tego zamoéwienia
publicznego. Nie oznacza to jednakze, Zze wykonawca moze sie wykaza¢ jakimkolwiek doSwiadczeniem
odpowiadajgcym zakresowi zamowienia publicznego, w ktérego realizaciji brat udziat. Nie mozna zaaprobowac¢ pogladu,
ze wykonawca, ktory bierze czynny udziat w wykonaniu inwestyciji realizowanej w ramach konsorcjum (jakiejkolwiek jej
czesci) automatycznie nabywa doswiadczenie takze w zakresie czesci realizowanych przez innych konsorcjantow.
Wykonawca moze postuzy¢ sie nabytym do$wiadczeniem wylacznie w takim zakresie, jaki faktycznie i realnie
wykonywat.

Powyzsze wynika wprost z orzeczenia TSUE w sprawie C-387/14Esaprojekt, gdzie wskazano, iz gdy wykonawca
polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktére byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego (pkt 62). Trybunat w sposéb jednoznaczny wskazat
zatem, Ze nabyte do$wiadczenie jest zalezne od konkretnego zakresu udziatu danego konsorcjanta, jego faktycznego
wkifadu. W ocenie TSUE wykonawca nie moze polega¢, do celbw wymaganego przez instytucie zamawiajacg
doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizaciji faktycznie i
konkretnie nie brat udziatu (pkt 64). A contrario wykonawca uprawniony jest do polegania wytgcznie na tych
Swiadczeniach wykonanych przez innych cztonkéw konsorcjum, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie brat udziat.
Jak stusznie zwrécit uwage Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 listopada 2016 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt
.konkretna rola i zwigzane z nig do$wiadczenie podmiotu nalezgcego do grupy wykonawcédw ma kluczowe znaczenie.
(...) Wykonawca, ktory realizowat zamowienie jako jeden z grupy wykonawcoéw, jako na wiasne moze powolywaé sie
jedynie na doswiadczenie, ktére sam zdobyt realizuigc dane zaméwienie.” (pkt 49 i 55 opinii). W ocenie sktadu
orzekajgcego uzasadnienie orzeczenia w sprawie Esaprojekt nie pozostawia watpliwosci, ze wykazywanie
doswiadczenia nabytego w zwigzku z realizacjg zaméwienia w konsorcjum jest ograniczone do tej jego czesci, w ktorej
dany wykonawca uczestniczyt i ktorg rzeczywiscie wykonywat. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r.
sygn. akt KIO 568/18 istotny jest zakres prac wymagany przez zamawiajgceqgo w warunku oraz to, w jakim zakresie
kazdy z podmiotow rzeczywiscie partycypowat w wykonywaniu tych prac. W sytuacji, gdy warunek udziatu w
postepowaniu odnosi sie do konkretnego zakresu doSwiadczenia, faktyczny i realny udziat wykonawcy w realizaciji
zamowienia nalezy odnosi¢ wiasnie do tego zakresu.

Podkresli¢ nalezy, ze do oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcijum nalezy kazdorazowo podchodzic¢
indywidualnie biorac pod uwage przede wszystkim tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu, konkretne dziatania
wykonawcow podejmowane podczas realizacii wskazanej na potwierdzenie spetnienia teqgo warunku inwestycji oraz
faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia i podziatu zadan pomigedzy poszczegdinych czionkdw konsorcjum.

Skiad orzekajacy Izby dokonat ad casum oceny konkretnych dziatan podejmowanych przez spotke Intercor podczas
realizacji Inwestycji E-30, zestawiajac je z elementami warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.6.1 IDW. Zdaniem Izby
zarbwno Zamawiajacy, jak i Przystepujgcy Konsorcjum Intercor w swojej argumentacji konsekwentnie pomijali aspekt
majgcy zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia, a mianowicie treS¢ ww. warunku udzialu w postepowaniu.



Niewatpliwie celem przedmiotowego warunku bylo zagwarantowanie, by wykonawca, ktory podejmie sie realizacji
zamoOwienia, posiadat dostateczne doswiadczenie w konkretnie wskazanym przez Zamawiajgcego obszarze, m.in. w
zakresie budowy lub przebudowy nawierzchni torowej (pkt 8.6.1 lit. a IDW) i odpowiednio budowy lub przebudowy sieci
trakcyjnej (pkt 8.6.1 lit. b IDW). Zamawiajacy wymagat konkretnie wyspecyfikowanego doswiadczenia w wykonywaniu
robo6t budowlanych z branzy torowe;j i trakcyjnej, przy czym nie jakichkolwiek, lecz wykonywanych w $cisle okreslonych
warunkach i zakresie, ti. na linii kolejowej dwutorowej zelekiryfikowanej, gdzie suma dlugosci budowanych Iub
przebudowywanych toréw szlakowych i toréw gtéwnych zasadniczych wynosita fgcznie co najmniej 20 km (lit. a) oraz
gdzie suma dlugosci budowanej lub przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi dla toréw
szlakowych i toréw gtéwnych zasadniczych wynosita tacznie co najmniej 20 km (lit. b). Ponadto zaréwno w odniesieniu
do warunku z lit. a, jak i b, przedstawiono dodatkowy wymag, aby co najmniej 10km tych robot zostata wykonana przy
prowadzonym ruchu po torach sasiednich. Zamawiajgcy ksztattujgc wymagania dotyczgce zdolnosSci technicznej i
zawodowej w ten wiasnie sposob dat wyraz przekonaniu, ze tylko wykonawca legitymujacy sie doSwiadczeniem w takim
zakresie daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Istotnos¢ wykazania sie takim do$wiadczeniem na potrzeby
przedmiotowego zamowienia posrednio potwierdza zastrzezenie przez Zamawiajgcego osobistej realizacji kluczowe;j
czesci zamowienia - minimum 50% robét z zakresu nawierzchni torowej.

W konsekwencii rozstrzygaigce znaczenie w przedmiotowej sprawie ma to, czy spotka Intercor na doSwiadczenie
ktorei powotat sie Przystepuigcy Konsorcijum Intercor w Wykazie rob6t budowlanych (poz. 1) w ramach Inwestyciji E-30
rzeczywiscie wykonywata prace polegajgce na:

—budowie lub przebudowie nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma dtugosci
budowanych lub przebudowywanych toréw szlakowych i torow glownych zasadniczych wynosita tgcznie co najmnie;j
20,0 km, przy czym co najmniej 10,0 km robo6t wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich;

—budowie lub przebudowie sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowe;j
zelektryfikowanej, gdzie suma diugosci budowanej lub przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami
wsporczymi dla torow szlakowych i torow gtéwnych zasadniczych, wynosita tgcznie co najmniej 20,0 km, przy czym
co najmniej 10,0 km robot wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich.

Sam bowiem fakt, ze dany wykonawca uczestniczyt w realizaciji roboty budowalnej, ktéra obejmowata m.in. ww.
prace, nie przesadza jeszcze, ze zdobyt on dos$wiadczenie w tym wiasnie zakresie. Izba podziela stanowisko
Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazone w wyroku z dnia 1 lutego 2018 r., sygn. akt Il GSK 4133/17, iz ,w ramach
zespotu podmiotow tworzgcych konsorcjum kazdy z nich ma inny zaséb do$wiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje swoje
zadania na réznych odcinkach i z réznym zaangazowaniem. Wykonanie zadania przez konsorcjum nie jest faktycznym
wykonaniem zadania przez danego wykonawce. Kazdy z wykonawcéw w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu
zadania, nabywajac doswiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych wykonawcow.
(...) doswiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych a nie prawnych. Powyzsze wynika z istoty
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Warunek udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, dotyczacy
doswiadczenia, o ktébrym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez
wykonawce czesci lub catosci zamowienia, a nie skutkdbw prawnych powigzan wynikajgcych z wczes$niej zawartych
przez wykonawce umoéw.” Ponadto Naczelny Sgd Administracyjny w ww. wyroku podkreslit, co I1zba w pelni podziela, iz
istnienie odpowiedzialnosci solidarnej konsorcjantow za wykonanie zamoéwienia, wynikajgce z art. 141 ustawy Pzp nie
pociaga za sobag konsekwenciji w postaci dopuszczalnosci powotywania sie przez jednego czionka konsorcium na
doswiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie wykonywania wspdélnego zaméwienia, a wiec uprawnienia
do legitymowania sie petnym doswiadczeniem wynikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zamaowienia.

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 588/19 ,Nie jest tak, jak twierdzit
Przystepujacy, ze wystarczy, by wykonawca faktycznie i realnie uczestniczyt w realizacji jakiejkolwiek czeSci
zamowienia, aby mogt powotywac sie na jego catosé, np. bedgc odpowiedzialnym za budowe drogi, mégt tez wskazywac
na doswiadczenie w budowie mostu, ktdrej dokonat inny wykonawca albo bedac odpowiedzialnym za prace elektryczne,
wskazywat tez na wykonanie robét sanitarnych - nie uzyskat bowiem Zzadnego faktycznego/realnego do$wiadczenia w
tym zakresie.” Nie oznacza to jednak koniecznosci faktycznego wykonywania wszelkich prac bedacych przedmiotem
zamowienia realizowanego w ramach konsorcjum, chodzi tu bowiem o faktyczng realizacje tego zakresu zamoéwienia,
ktoéry odpowiada doswiadczeniu niezbednemu do spetnienia danego warunku udziatu w postepowaniu. Nie mozna takze
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w takiej sytuacji zaden z cztonkéw konsorcium nie bedzie miat realnej mozliwosci
powolywania sie na zdobyte doswiadczenie w realizacji zaméwienia wykonanego w konsorcijum - wrecz przeciwnie,
kazdy cztonek konsorcjum bedzie uprawiony do wykazania sie doSwiadczeniem w realizacji tej inwestycji, jednakze w
takim zakresie, w jakim faktycznie brat udziat.

Nalezy podkresli¢, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem ma fundamentalne znaczenie z
punktu widzenia zapewnienia prawidtowego wykonania zamowienia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacii
powierzonego zadania, musi wymagany potencjat rzeczywiscie, a nie tylko formalnie, posiada¢. W odniesieniu do
doswiadczenia oznacza to, ze musi to by¢é doswiadczenie faktycznie przez danego wykonawce nabyte poprzez
realizacje okres$lonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego bytoby tozsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo praktyki dopuszczajacej fikcie w wykazywaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, dajgc mozliwo$¢ uzyskania zamoéwiern podmiotom, ktére nie sg zdolne do ich
wiasciwej realizacji (por. m.in. wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 568/18). Stusznie zatem wskazywat
Odwolujacy 2, ze nie chodzi tutaj o wylegitymowanie sie przez Konsorcjum Intercor doSwiadczeniem w realizacji catej
Inwestycji E-30, lecz o wykazanie sie kluczowymi z perspektywy Zamawiajgcego elementami — doSwiadczeniem w
realizacji robdt budowlanych dotyczgcych nawierzchni torowej i sieci trakcyjnej, wykonywanych w Scisle okreslonych
warunkach i o okreslonej dlugosci, tak aby wykonawca, ktory realizowat bedzie zaméwienie, w tym osobiscie kluczowe
czesci zamowienia, posiadat doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania tych robot.

W ocenie Izbyzgromadzony w sprawie obszerny materiat dowodowy dotyczacy przebiegu Inwestycji E-30 nie
potwierdza, aby spétka Intercor brata czynny udziat w realizaciji - czy to samodzielnie, czy wspélnie z firmg Feroco - robot
budowlanych polegajagcych na budowie lub przebudowie nawierzchni torowej i sieci trakcyjnejna linii kolejowej
dwutorowej zelektryfikowanej o dtugosci co najmniej 20,0 km, z czego co najmniej 10,0 km robét wykonana byta przy
prowadzonym ruchu po torach sasiednich, a zatem Konsorcjum Intercor nie byto uprawnione do legitymowania sie
do$wiadczeniem wskazanym w poz. 1 Wykazu rob6t budowlanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu z pkt 8.6.1 IDW.



Podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz co do zasady sam przebieg Inwestycji E-30 nie byt pomiedzy Stronami i
Uczestnikami sporny, a sktadne przez Strony i Uczestnikéw dowody dokumentujace realizacje tej inwestycji (w tym m.in.
umowy i porozumienia wykonawcze wraz z zatgcznikami, aneksami, notatki ze spotkan, pozwolenia na budowe,
protokoty odbioréw, wyciggi z dziennikbw budowy, etc.) uzupetnialy sie wzajemnie i ich tre$¢ nie byta kwestionowana.
Rézne byty natomiast wnioski, jakie Strony i Uczestnicy wywodzili ze zgromadzonego materiatu dowodowego.

Nie bylo okolicznoscig sporng, ze kontrakt E-30 od poczatku faktycznie realizowany byt tylko przez dwa podmioty -
Feroco (Lidera) i Intercor (Partnera), ani to, ze zakresem obowigzkéw Intercor wynikajagcym z umowy wykonawczejnr
23/05/2011/2.1 z dnia 4 maja 2011 r. byly objete wytgcznie prace przedprojektowe i projektowe na obiekty inzynieryjne,
wykonanie obiektow inzynieryjnych i ekrandw akustycznych (§ 1 ust. 1 umowy). Ani tre§¢ korespondencji przedstawione;j
przez Konsorcjum Intercor w odniesieniu do realizacji Inwestycji E-30 w okresie od jej rozpoczecia do 2014 r., ani
zlozona w postepowaniu odwotawczym dokumentacja kontraktowa nie potwierdza, aby w ww. okresie firma Intercor byta
jednym z podmiotow faktycznie wykonujgcych roboty torowe i roboty dotyczace sieci trakcyjnej, ktorych wykonaniem
zajmowata sie firma Feroco. Wrecz przeciwnie - z przedstawionej przez Konsorcjum Intercor korespondenciji do 2014 r.,
w szczegolnosci ustalen z narad, wynika, ze to Feroco realizowato roboty z ww. zakresu, a zakres obowigzkoéw Intercor
tego rodzaju prac nie obejmowat.

Dalej nalezy wskaza¢, ze rowniez obszerny materiat dowodowy dotyczgcy okresu realizacji Inwestycji od 2014 r.,
kiedy to ujawnity sie problemy finansowe firmy Feroco, a w szczegdlnosci od momentu kiedy Intercor zastgpit Feroco na
pozycji lidera konsorcjum, do zakonczenia realizacji, nie potwierdza, aby Intercor wykonywat roboty z branzy torowej
i trakcyjnej w takim zakresie, jaki uprawniatby go do legitymowania sie tym doswiadczeniem na potrzeby spetnienia
warunku, o ktérym mowa w pkt 8.6.1 lit. a i b IDW. Przede wszystkim podkreslenia wymaga, zg sam fakt petienia
funkciji lidera nie przesgdza automatycznie o nabyciu cato$ciowego, kompleksowego doswiadczenia w realizacji danej
inwestycji. Podnoszona przez Zamawiajgcego argumentacja, iz po objeciu funkcji lidera przez Intercor zrealizowane
zostaly roboty na szlaku Wola Rzedzinska — Czarna Tarnowska i Grabiny - Debica obejmujgce ponad 30km toréw, nie
jest rownoznaczna z tym, ze Intercor uzyskat doSwiadczenie w wykonaniu takich robét. Na okoliczno$¢ przeciwng
wskazuje zgromadzony w sprawie materiat dowodowy. Zgodnie z umowg wykonawczg nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014 z
dnia 4 sierpnia 2014 r., to Feroco w dalszym ciggu pozostawato odpowiedzialne za realizacje robét torowych i roboét
zwigzanych z budowa/przebudowg sieci trakcyjnej, w tym ww. roboét na szlaku Wola Rzedzinska — Czarna Tarnowska
i Grabiny — Debica, co potwierdza wskazany w zatgczniku do tej umowy zakres robét przydzielonych Feroco.Z
zalgcznika tego wynika ponadto, ze zakresem prac Intercor objeta byta jedynie budowa obiektow inzynieryjnych
(modernizacja i likwidacja mostow wiaduktow, budowa nowych przepustéw, przej$¢ pod torami, ktadek dla pieszych,
etc.) oraz budowa ekranéw akustycznych. Zestawienie ztozone przez Konsorcjum Intercor na rozprawie obrazujgce
dtugo$¢ torébw wykonanych po lipcu 2014 r. (pomijajgc okolicznos¢, ze stanowi wylgcznie o$wiadczenie wilasne
Przystepujgcego uzupeiniajgce jego stanowisko, a nie dowdéd), nie odnosi sie do robét realizowanych przez Intercor, lecz
do robot wykonywanych przez Konsorcjum po objeciu przez Intercor funkc;ji Lidera.

Jedynym dokumentem wskazujagcym na faktyczne wykonywanie przez Intercor robét torowych jest aneks nr 3 do
Umowy Wykonawczej nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014 zawarty 18 wrzesnia 2015 r., z ktérego wynika zlecenie Intercor
przez Feroco wykonania rob6t torowych na odcinku jedynie 7500mb, do tego w ograniczonym zakresie (§ 1 ust. 1 w zw.
z ust. 3 ww. aneksu). Przy czym zauwazy¢ trzeba, ze zawarcie przez Intercor i Feroco aneksu do umowy wykonawczej
w sytuacji zaistnienia konieczno$ci powierzenia Intercor robét torowych do wykonania uprawdopodabnia, ze byty to
jedyne prace zrealizowane w tym zakresie przez Intercor, skoro nie przedstawiono innych anekséw w tym przedmiocie.
Dalej nalezy wskazac, ze z zadnych dokumentéw zgromadzonych w sprawie nie wynika réwniez, aby Intercor brat
czynny, faktyczny udziat w budowie czy przebudowie sieci trakcyjnej. Zwroci¢ nalezy uwage na wynikajacy z tabeli
zalgczonej do przejsciowego Swiadectwa ptatnosci stan zaawansowania rob6t na dzien 29 lipca 2016 r. (zatacznik do
wyjasnien Konsorcjum Intercor), z ktérego wprost wynika, ze roboty w pozycji sie¢ trakcyjna w tym okresie byty
wykonane dla prawie wszystkich odcinkéw i stacji w 100% (za wyjgtkiem stacji Debica, gdzie stopien zaawansowania
wynosit 90,47%). Ponadto materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie wskazuje takze na okoliczno$¢ faktycznego
udziatu Intercor w realizacji rob6t budowlanych (czy to w odniesieniu do nawierzchni torowej czy sieci trakcyjnej) przy
prowadzonym ruchu po torach sgsiednich, co byto jednym z elementdéw warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt 8.6.1 lit. a i b IDW i na co w tre$ci odwotania zwracato uwage Konsorcjum CCECC.

Powyzszych okolicznosci nie potwierdza takze Porozumienie do Umowy Wykonawczej nr 01/MG/Tarnow-
Debica/2014 zawarte 13 pazdziernika 2016 r., na mocy ktérego Intercor przejat od Feroco pozostaty do realizacji zakres
robét. Jak wynika bowiem z zatgcznika do tego porozumienia zdecydowana wiekszo$¢ prac z zakresu robot torowych i w
zasadzie wszystkie prace dotyczgce sieci trakcyjnej zostaly juz na ten moment wykonane przez Feroco. Petnomocnik
Konsorcjum Intercor na rozprawie w dniu 20 stycznia 2020 r. potwierdzit, iz Intercor samodzielnie konczyt jedynie maty
procent robot. Podobnie pozostate przedstawione przez Konsorcjum Intercor dowodynie potwierdzajg faktycznego
udziatu Intercor w wykonaniu robét budowlanych bedacych przedmiotem warunku udziatu z pkt 8.6.1 IDW. Ztozone
oswiadczenia pana K. K. z dnia 16 stycznia 2020 r., pana G. F. z 15 stycznia 2020 r. oraz pana P. R. z 17 stycznia 2020
r. wskazujg jednie na zaangazowanie Intercor w proces decyzyjny i sfere organizacyjng, zas oSwiadczenie pana T. nie
odnosi sie do ewentualnego zakresu udziatu Konsorcjum Intercor w wykonywaniu prac torowych. Okolicznos¢ wydania
pozwoleh na budowe niezbednych do realizacji czeSci rob6t po objeciu przez Intercor funkcji Lidera Konsorcjum w zaden
sposéb nie uprawdopodabnia czynnego udziatu Intercor w wykonywaniu tych robdt, gdy w $wietle dokumentacii
kontraktowej to Feroco wykonywato roboty torowe i roboty dotyczgce sieci trakcyjnej do polowy 2016 r., realizujac je
prawie w cato$ci w stosunku do zakresu objetego zaméwieniem, jak réwniez to Feroco co do zasady zgodnie z § 5
umowy wykonawczej nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014 byto zobowigzane do uzyskania decyzji administracyjnych.
Dokumenty zatagczone przez Konsorcjum Intercor do pisma z dnia 28 stycznia 2020 r., takie jak notatki ze spotkan,
wyciggi z dziennika budowy, protokoty odbioréw, co do zasady wskazujg jedynie na uczestnictwo w danych
czynnosciach okreslonych oséb nadzorujgcych inwestycje (kierownikow budowy, kierownikdéw robét) i zaangazowanie
Intercor w organizacje czy nadzorowanie robot, nie na faktyczne ich wykonywanie.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego Konsorcjum
Intercor, iz wystarczajgce dla mozliwosci postuzenia sie doswiadczeniem w realizacji Inwestycji E-30 w catosci byly
czynnosci podejmowane przez Intercor po objeciu funkcji Lidera Konsorcjum, tj. po 11 lipca 2014 r. Zaangazowanie
Intercor w proces zarzadzania inwestycjg i jej organizacjg nie byto sporne. Intercor zgodnie zUmowg Wykonawczg nr
01/MG/Tarnéw-Debica/2014 odpowiadat m.in. za zapewnienie koordynacji robét, reprezentacje Konsorcjum przed



zamawiajgcym i podmiotami trzecimi, dostawe materiatow (jednakze w zakresie, ilosci i od dostawcy wskazanego przez
Feroco) czy najem maszyn i sprzetu (na podstawie zapotrzebowania zgtoszonego przez Feroco). W konsekwenc;ji
dowody ztozone przez Konsorcjum Intercor w postaci materiatow torowych, wykonawstwa torowego, najmu sprzetu
kolejowego, szlifowania szyn (objete tajemnicag przedsigbiorstwa) dotyczyly okolicznosci bezspornych. W dalszym ciagu
to Feroco pozostawato jednak odpowiedzialne za wykonanie robdt z branzy torowej i trakcyjnej. W ocenie Izby na
mozliwos¢ postuzenia sie doswiadczeniem w zakresie wymaganym w warunku udziatu w postepowaniu okre$lonym w
pkt 8.6.1 IDW nie wskazuje takze fakt, ze to Intercor, jako Lider Kosnorcjum uczestniczyt w odbiorach koncowych robét z
branzy torowej i trakcyjnej, co byto uzasadnione po pierwsze petniong funkcja, a po drugie okolicznoscia, ze wzgledem
wykonawcy realizujgcego te prace (Feroco) ogtoszona zostata upadtos¢ likwidacyjna. Rowniez okolicznos¢, ze spotka
Intercor delegowata personel do nadzorowania czy koordynowania rob6t, na co wskazujg przedstawione notatki ze
spotkan, protokoly odbioru czy wpisy w dzienniku budowy, nie $wiadczg jeszcze o tym, ze spotka ta nabyta
do$wiadczenie w zakresie realizacji rob6t stanowigcych przedmiot warunku, a co najwyzej ze doSwiadczenie mogly
pozyskac te konkretne osoby.

Zauwazyé bowiem nalezy, ze warunek udzialu w postepowaniu dotyczyt stricte budowy lub przebudowy
nawierzchni torowej i sieci trakcyinej, a nie dostarczania sprzetu, materiatdbw, zapewnienia personelu nadzorujgcego,
obstugi procesu administracyinego, dokonywania odbioréw, rozliczen czy organizowania spotkan. Czynnosci sktadajgce
sie na kierowanie, koordynacie czy zarzadzanie Inwestycig E-30, jakie podejimowata spdtka Intercor, byty niewatpliwie
zwigzane z realizacijg tego zaméwienia i istotne, niemniej Przystepujgcy Konsorcjum Intercor nie wykazat, aby przez
udziat w tych czynnos$ciach spotka Intercor nabyta do$wiadczenie w samym wykonywaniu robdt budowlanych opisanych
w pkt 8.6.1 IDW. W szczegoélnosci brak jest argumentacii i dowodow, ktére potwierdzatyby, ze spdtka Intercor faktycznie
brata udziat w realizaciji rob6t torowych przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich oraz realizacji rob6t obejmujgcych
budowe lub przebudowe sieci trakcyjnej. Zgromadzony materiat dowodowy wskazuje na okoliczno$ci przeciwne, przy
czym podkres$lenia wymaga réowniez fakt, iz na jego podstawie istnieje mozliwo$¢ przyporzadkowania do okreslonych
cztonkéw konsorcjum wykonawstwa poszczegolnych roboét, w tym robot torowych i robot dotyczacych sieci trakcyjnej w
odniesieniu do poszczegodlnych szlakéw i staciji. Ze ztozonych dowodow wynika bowiem, iz Intercor i Feroco, zawierajgc
umowy wykonawcze, podzielili miedzy siebie w sposéb szczegbtowy roboty wchodzace w sktad Inwestyciji E-30, co
potwierdza tym samym, iz istniata faktyczna mozliwo$¢é wyodrebnienia zadan i ich podziatlu pomiedzy poszczegéinych
cztonkéw konsorcjum.

Za chybiong nalezy takze uzna¢ argumentacje Zamawiajgcego, jakoby na ocene, iz zakres prac realizowanych
przez spotke Intercor byt wystarczajgcy dla celéw spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.6.1 IDW, miat mie¢
wptyw brak okreslenia w IDW szczegblnego sposobu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Okoliczno$¢ nieskorzystania przez Zamawiajgcego z
instytucji wskazanej w art. 23 ust. 5 ustawy Pzp pozostaje bez znaczenia dla oceny przedmiotowej sytuacji, bowiem nie
wplywa na konieczno$¢ zastosowania sie do ogolnej zasady, ze doswiadczenie, na ktére wykonawca powotuje sie na
potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, musi by¢ faktycznie i realnie nabyte.

W tym stanie rzeczy Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp i uwzglednita odwotanie, nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum Intercor na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.1 IDW.

W pozostalym zakresie Izba uznata, ze zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba oddalita zarzuty oznaczone nr 1 i 2, odnoszace sie do zaniechania wszczecia przez Zamawiajgcego
procedury wyjasnien w sytuaciji, gdy znaczne obnizenie ceny ofertowej przez Konsorcjum Intercor na skutek aukciji
elektronicznej powinno skutkowaé powstaniem po stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do uwzglednienia w cenie
wszelkich elementéw niezbednych do realizacji zamoéwienia i mozliwosci wykonania zamoéwienia. Odwotujacy zarzucat
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. art.
90 ust. 1w zw. z art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzpw toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocijacii dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Z
kolei w mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Jak stanowi zas art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niska cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pzeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdblnosci w zakresie wskazanym w pkt 1) — 5) tego
przepisu. W ust. 3 tego przepisu wskazano, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz oba ww. zarzuty oparte zostaty przez Odwolujgcego Konsorcjum
CCECC na tozsamej podstawie fatycznej, a mianowicie na fakcie obnizenia ceny przez Konsorcjum Intercor w toku
prowadzonej aukciji elektronicznej o ponad 20% (o kwote 911 691 031,45 zt). W ocenie Izby ani w odniesieniu do
zgodnosci oferty Konsorcjum Intercor z tresScig SIWZ, ani w odniesieniu do sposobu wyliczenia ceny Odwotujgcy nie
sprostat spoczywajacemu na nim ciezarowi wykazania, ze Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci skutkujgce
konieczno$cig wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnien w ww. zakresie.

Nalezy zauwazy¢, iz Odwolujgcy 2 nie stawiat w odwotaniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum

Intercor z uwagi na razgco niska cene, lecz zarzuty zwigzane z zaniechaniem Zamawiajgcego w zakresie badania oferty
pod katem ustalenia czy nie zawiera ona razgco niskiej ceny, tj. z zaniechaniem wezwania Konsorcjum Intercor do



wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwenciji w tej sytuacji zastosowanie znajdowata klasyczna
zasada rozktadu ciezaru dowodu okreslona w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, nie zas zasada szczeg6lna wskazana w art.
190 ust. 1a ustawy Pzp, wedle ktérej ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1)
wykonawcy, ktory jg ztozyt, iezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajacym, jezeli
wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Izba podziela wyrazany w orzecznictwie poglad, iz art. 190 ust. 1a ustawy Pzp odnosi sie wytacznie do sytuacii, w
ktorych zamawiajgcemu zostaty ztozone wyjasnienia razgco niskiej ceny. Skoro bowiem nie mozna odrzuci¢ oferty z
powodu razaco niskiej ceny przed uzyskaniem od skifadajgcego jg wykonawcy wyjasnien w tej materii, to ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa¢ bedzie na wykonawcy (stronie, badz - zaleznie od okolicznosci -
uczestniku postepowania odwotawczego) albo gdy popiera¢ bedzie stanowisko zamawiajgcego o pozytywnej weryfikacii
ztozonych przez niego wyjasnien razaco niskiej ceny, albo gdy bedzie kwestionowat negatywnag ocene jego wyjasnien
dokonang przez zamawiajgcego. W kazdej z opisanych sytuaciji musi jednak doj$¢ do ztozenia wyjasnien, w przeciwnym
razie zastosowanie znajdzie przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, przewidujacy klasyczny rozktad ciezaru dowodu. W
sytuaciji braku wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp uprawnione jest co najwyzej twierdzenie o
podejrzeniu zaoferowania razgco niskiej ceny, czy watpliwosciach odno$nie jej okreslenia. Przyjecie przeciwnego
zapatrywania powodowatoby, ze odwotanie, w ktdrym kwestionowane jest zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien
razaco niskiej ceny mogtoby ograniczaé sie jedynie do wskazania na tg okolicznosS¢, bez przytaczania przez
odwolujacego szczegdlowej argumentacii uzasadniajgcej zarzut (por. wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
KIO 2159/18).

W konsekwencji to Odwotujgcego 2 obcigzat obowigzek dowodowy w zakresie wykazania ziszczenia sie
przestanek, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Konsorcjum CCECC zobowigzane bylo zatem wykazac¢, ze
cena (lub koszt lub istotne czesci skladowe) w ofercie Konsorcjum Intercor powinna wydawaé¢ sie Zamawiajgcemu
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz budzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. Majgc na wzgledzie, iz wskazniki pomocnicze okreSlone w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp nie zostaly
przekroczone, Odwotujgcy 2 domagaijac sie wezwania wykonawcy do wyjasnien, winien byt wykazac¢ okolicznosci, ktore
jego zdaniem prowadzi¢ powinny do powstania u Zamawiajgcego tego rodzaju watpliwosci. Co wiecej, w tresci
omawianego przepisu, jest mowa o tym, ze cena ma wydawaé sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia z podkre$leniem stowa ,razgco” - nie wystarczy zatem wykaza¢, ze cena powinna wydawac sie
zamawiajgcemu niska, lecz razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Tymczasem wywodzony przez Konsorcijum CCECC wniosek, ze watpliwosci Zamawiajgcego powinna wzbudzi¢
juz sama wysokosS¢ dokonanego w toku aukcji przez Konsorcjum Intercor postgpienia, nie zostat poparty zadng
argumentacja. Odwotujgcy 2 nie wykazat nawet dlaczego dokonanie postgpienia w takiej wysoko$ci miatoby rzutowaé na
powstanie watpliwosci w kwestii razgcego zanizenia ceny ostatecznej. Stusznie wskazywat Zamawiajacy oraz
Przystepujacy Konsorcjum Intercor, ze w odwotaniu skoncentrowano sie na wysokos$ci samego postagpienia, zamiast na
argumentaciji dotyczacej zaoferowanej w wyniku aukciji ceny. W ocenie Izby poprzestanie na odniesieniu sie do samej
wysokosci postgpienia — nawet w sytuacii, gdy faktycznie wysoko$¢ postapienia byta znaczna — nie przesadza jeszcze o
tym, ze po stronie Zamawiajgcego powinny pojawi¢ sie watpliwosci co do wysokosci ceny. Odwotujgcy 2 pominat
rowniez okoliczno$¢, na ktorg zwracali uwage jego przeciwnicy procesowi, ze ostateczna cena Konsorcijum Intercor
odbiega jedynie o ok. 3,8% od warto$ci szacunkowej i o ok. 1620 zt od ceny oferty samego Konsorcjum CCECC.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze Odwolujgcy 2 nie przedstawit zadnych szczegétowych argumentéw mogacych
wskazywa¢ na nieprawidtowosci w procesie kalkulacji ceny Konsorcjum Intercor, podczas qdy dysponowat on
konkretnymi danymi wynikajgcymi ze ztozonych przez Konsorcjum Intercor wraz z ofertg przedmiaréw robét i RCO. Za
chybione Izba uznata stanowisko Odwotujgcego 2 prezentowane podczas rozprawy, ze przedstawianie szczegotowej
argumentacji w tym zakresie bytoby przedwczesne. W ocenie sktadu orzekajgcego nalezyta starannos¢ wymagana od
profesjonalisty nakazuje, aby Odwotujgcy w sposoéb daleko idgcy uprawdopodobnit okoliczno$ci majace wskazywaé na
konieczno$¢ wyjasniania oferty w zakresie ceny. W tym przypadku wymagato to bezpos$redniego odniesienia sie do ceny
i tych jej konkretnych elementéow sktadowych, ktére powinny wydawac sie Zamawiajgcemu razaco niskie i budzi¢ jego
watpliwosci. Okolicznosci te mogly zosta¢ podniesione juz w odwotaniu — mozliwos¢ taka potwierdzito samo Konsorcjum
CCECC powolujgc sie na rozprawie na przykladowe pozycie RCO, w ktérych mogto doj§¢ do zanizenia ceny.
Odwotujacy 2 nie kwestionowat takze stanowiska swoich przeciwnikoéw, iz bazujgc na tresci postanowien SIWZ (pkt
20.10.25 IDW) byt w stanie ustali¢, jak ksztattujg sie poszczegdélne pozycie cenowe po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej. Ponadto zwréci¢ nalezy uwage na odwotanie wniesione przez Konsorcjum Torpol w sprawie o sygn. akt
KIO 2234/19, ktérej uczestnikiem byt Odwolujgcy 2, gdzie wprost odniesiono sie do konkretnych pozycji RCO
dotyczacych m.in. kosztéw budowy stacji Racibory i Baciuty, co takze potwierdza, iz Odwotujgcy 2 w momencie
wnoszenia niniejszego odwotania mogt skonkretyzowac odpowiednio zarzuty.

Konsekwencje zaniechan Odwolujgcego 2 w powyzszym zakresie przetozyly sie na wynik postepowania
odwotawczego. Precyzyjne podstawy faktyczne zarzutéw Odwotujgcy 2 nie tylko mogt, ale powinien byt wskaza¢ juz w
treSci odwotania, a na rozprawie sktada¢ jedynie ewentualne dowody na poparcie przedstawionych w odwotaniu
twierdzen. O ile bowiem dowody na mocy art. 190 ust. 1 ustawy Pzp Odwotuijgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod
rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi naart. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Przeciwna praktyka (rozszerzanie
podstaw faktycznych zarzutow w toku postepowania odwotawczego) nie tylko uniemozliwia pozostatym Stronom i
Uczestnikom przygotowanie sie do rozprawy i odniesienie do zarzutéw, ale takze stanowi probe przywrécenia terminu na
whiesienie odwotania, ktéry to termin ma charakter zawity i nie podlega przywréceniu. Wszelkie zaniechania w tym
zakresie obcigzajg wnoszgcego odwotanie, bedacego wszak podmiotem profesjonalnym, zobowigzanym do dziatania z
nalezytg starannoscia.

Powyzsza argumentacja znajduje takze odniesienie do zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w zakresie zgodnos$ci jego oferty z tre$cig SIWZ. Stawiajgc w
odwotaniu taki zarzut Odwolujgcy 2 zobowigzany byt wskazac¢, na czym konkretnie miataby polega¢ potencijalna
niezgodno$¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a specyfikacia zamawiajgcego, majgca powodowac powstanie
u Zamawiajgcego watpliwosci co do tresci oferty. W toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert zasadniczo woéwczas, gdy pojawig sie u niego watpliwosci



wymagajgce wyjasnienia. To watpliwosci zamawiajgcego stanowig podstawe wezwania, procedura wyjasnienia tresci
oferty nie stuzy rozwiewaniu watpliwosci wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty w postepowaniu. Odwotujacy 2 nie
przedstawit zadnych konkretnych okolicznosci w oparciu o tres¢ oferty Konsorcjum Intercor, ktére wskazywaé mogtyby
na watpliwosci co do jej zgodnosci z wymaganiami wynikajgcymi z SIWZ. W odwotaniu (poza omoéwiong powyzej
kwestig wysokoSci postapienia) zasygnalizowano jedynie watpliwosci w zakresie uwzglednienia wszystkich elementéw
wymaganych w SIWZ w cenie oferty Konsorcjum Intercor, nie wskazujgc jednak w zaden sposoéb, jakich elementéw
miatoby to dotyczy¢ i do ktérych pozyciji cenowych sie odnosi¢. Konsorcium CCECC nie przedstawito Zzadnych
argumentéw, ktére moglyby chociazby uprawdopodobnié fakt, ze okreslona pozycia RCO (czy przedmiaréw robét) nie
uwzglednia wymaganego w SIWZ zakresu. Zamiast tego poprzestano na lakonicznym stwierdzeniu, ze cena oferty
bedgca wynikiem aukcji znacznie odbiega od ceny pierwotne;.

W tym stanie rzeczy powyzsze zarzuty, jako niewykazane przez Odwotujgcego 2, nie podlegaty uwzglednieniu.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp opartego na twierdzeniu, iz
Konsorcjum Intercor w pi$mie z dnia 9 pazdziernika 2019 r. przekazatlo Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje co do
wadliwosci oferty Konsorcjum CCECC.

Zgodnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacie wprowadzajace w btad zamawiaijgcego, moggce mie¢
istotny wplyw na decyzie podeimowane przez zamawiajagceqgo w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Dla
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione nastepuigce przestanki: 1)
przedstawienie przez wykonawce informacji wprowadzajgcej w biad; 2) przedstawienie informacii jest wynikiem
lekkomys$inosci lub niedbalstwa; 3) informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu. Oznacza to, ze aby wykluczyé wykonawce z postepowania wszystkie ww. przestanki
muszg wystagpi¢ tacznie, za$ niewykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzania, ze nie
ma podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 30 maja 2018 r., sygn.
akt KIO 925/18).Pod pojeciem ,informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego”, o ktdrych mowa w ww. przepisie
nalezy rozumie¢ co do zasady takie informacije, ktére pozostajg w sprzecznosci
z istniejacym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacije niezgodne
z rzeczywisto$cia, a ktorych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejgcej
rzeczywistosci.

Odwolujgcy 2 opart zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp na okolicznosci, ze pismo Konsorcjum
Intercor z dnia 9 pazdziernika 2019 r. zawierato informacje nieprawdziwe o niezgodnosciach tresci oferty Konsorcjum
CCECC 2z trescig SIWZ, ktorych nierzetelnos¢ potwierdzita Izba w wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2234/19
Odwolujacy 2 blednie utozsamia jednak fakt z oceng tego faktu. Odroznienia wymaga sytuacja, w ktorej wykonawca
przekazuje zamawiajgcemu informacje nieodpowiadajgce rzeczywistemu stanowi faktycznemu (informacje
nieprawdziwe) od sytuacji, w ktorej wykonawca przedstawia informacje zgodne z rzeczywisto$cig (prawdziwe),
prezentujgc jednoczesnie ich subiektywng ocene, ktdrej prawidtowos¢ zostata podwazona, co zostato wywiedzione w
orzeczeniu w sprawie o sygn. akt KIO 2234/19. To wiasnie z tym drugim przypadkiem mamy do czynienia w
przedmiotowym postepowaniu. Konsorcjum Intercor w pi$mie odwotato sie do postanowienn SIWZ dotyczgcych sposobu
kalkulowania i przedstawienia ceny oraz przywotato konkretne pozycje RCO z oferty Konsorcjum CCECC. Powyzsze
informacje odpowiadaly tre$ci dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, nie byly zatem nieprawdziwe.
Zestawiajgc powyzsze dane Konsorcjum Intercor przedstawito wtasne watpliwosci co do tego, czy ww. wykonawca
uwzglednit w konkretnych pozycjach RCO wszystkie niezbedne elementy zakresu prac. Bylo to nic innego jak
subiektywna ocena tresci konkurencyjnej oferty, wtasne wnioski Konsorcjum Intercor co do interpretacji danych
wynikajgcych z tej oferty. Jak stusznie wskazywat Przystepujacy Intercor nie byty to zatem informacje o faktach, lecz
ocena tych faktéw, co nalezy wyraznie rozgraniczyc.

Zdaniem sktadu orzekajgcego nie moze stanowi¢ informacii wprowadzajgcych w bfad zamawiajacego subiektywna
ocena faktéw dokonana przez jednego z uczestnikbw postepowania - takie dziatanie nie odpowiada hipotezie normy
zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. ZauwazyC trzeba, ze ww. przepis to przepis o charakterze sankcyjnym,
ktérego konsekwencjg jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, a zatem nie jest dopuszczalna jego wyktadnia
rozszerzajgca.

Na powyzszg ocenie bez wptywu pozostaje okoliczno$é, iz celem ziozenia przez Konsorcjum Intercor pisma z dnia
9 pazdziernika 2019 r. mogto by¢ (jak twierdzi Odwotujgcy) doprowadzenie do eliminacii oferty Konsorcium CCECC z
postepowania. Cel dziatania przesgdza¢ moze bowiem o zamiarze wykonawcy (o umysinym charakterze jego dziatania),
nie rzutuje jednak na ocene przedstawianych informac;ji.

Ponadto stusznie zwracat uwage Zamawiajacy, iz nie sposdb méwi¢ o tym, aby tres¢ pisma Konsorcjum Intercor z
dnia 9 pazdziernika 2019 r. mogta wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd i mie¢ istotny wplyw na jego decyzje, skoro
Zamawiajgcy juz w dniu 25 wrze$nia 2019 r. zwrdcit sie do Konsorcium CCECC na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
0 wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny w zakresie, jaki byt przedmiotem pisma Konsorcjum Intercor.

Jedynie uzupetniajgco nalezy wskaza¢, iz nie moznaa priori wykluczy¢ svytuacji, w ktorej za informacje
wprowadzajgce w blgd zostang uznane informacje odnoszace sie do innego podmiotu niz podmiot przedstawiajgcy
informacje. W przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca wprost objat zakresem regulaciji
jedynie te informacie, ktére dotycza sytuaciji podmiotowej wykonawcy, ktéry je sklada, w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
takiego ograniczenia nie znajdujemy. Ponadto w przepisie tym jest mowa o istotnym wplywie ,na decyzje
zamawiajacego” czyli na wszelkie jego decyzje, a nie tylko decyzje odnoszgce sie do podmiotu, ktéry informacije
przedstawia.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktéry odnosit sie do zaniechania wezwania
Konsorcjum Intercor do uzupetnienia informaciji KRK dotyczacej prokurenta firmy Alusta S.A., na ktérej zasoby sie
powotano.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli



urzedujgcego czitonka jeqo organu zarzadzajacego lub nadzorczego, wspdlnika spdtki w spoéice jawnej lub partnerskiej
albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyinej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktbrym mowa w pkt 13. Zgodnie z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126 ze zm.) w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy moze zada¢ nastepujacych dokumentow: informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz, odnos$nie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w
zakresie okreSlonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wcze$niej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skifadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Argumentacja odwotania oparta zostata na okolicznosci, iz osoba petnigca funkcje prokurenta zostata z niej
odwotania juz po uptywie terminu skfadania ofert, wobec czego Konsorcjum Intercor na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp powinno byto zozy¢ informacje o niekaralno$ci takze dla tej osoby. Izba nie podzielita powyzszego stanowiska.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp do oferty lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Z powyzszego
przepisu wynika wprost, ze wykonawca wraz z ofertg sktada oSwiadczenie o braku podstaw wykluczenia, ktére ma by¢
aktualne na dzien sktadania ofert. Nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. nie zmienita powyzszej zasady.
Zmianie ulegt jednak moment skiadania przez wykonawcéw oswiadczen lub dokumentéw (Srodkow dowodowych)
majgcych potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére w poprzednim stanie prawnym skiadane byty
wraz z o$wiadczeniem o braku podstaw wykluczenia z postepowania (tj. w dacie skladania oferty), zas obecnie sktadane
sg dopiero na dalszym etapie postepowania, na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 lub
2 ustawy Pzp i jedynie przez wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona (por. wyrok KIO z dnia 19
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2056/17).

Oswiadczenia lub dokumenty, kiére majg potwierdzi¢ brak podstaw wykluczenia, skladane na wezwanie z art. 26
ust. 1 ustawy Pzp powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. W skazuje na to wprostbrzmienie zdania pierwszego ww.
przepisu (,Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia, ktérego warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”). Przepis ten naktada na zamawiajgcego obowigzek
wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym terminie ,aktualnych na
dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw.” O$wiadczenia lub dokumenty skladane na wezwanie powinny potwierdzac
brak podstaw wykluczenia na moment ich zlozenia, ti. w czasie terazniejszym, w odniesieniu do aktualnego stanu
faktycznego.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 685/19, gdzie zwrécono
uwage, iz ,w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym intencjg ustawodawcy europejskiego, jak i krajowego, jest ocena
sytuacji podmiotowej wykonawcéw na podstawie mozliwie najbardziej aktualnych informacji, ponadto zamawiajgcy
posiada uprawnienie do weryfikowania posiadania odpowiedniej zdolno$ci podmiotowej wykonawcy, na kazdym etapie
postepowania.” Wystarczajace jest zatem obecnie przedstawienie aktualnego na dzien ziozenia dokumentu
potwierdzajgcego stan istniejacy w chwili jego sktadania. Ztozone przez Przystepuigcego Konsorcjum Intercor na
wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp dokumenty dotyczace niekaralno$ci urzedujgcych cztonkdéw organdw i prokurentow
potwierdzajg stan istniejgcy w chwili ztozenia tych dokumentow, a zarazem nie podwazajg okolicznoéci istnienia braku
podstaw wykluczenia, co do ktérej Przystepujgcy Konsorcjum Intercor ztozyt wcze$niej oSwiadczenie wstepne.

Dodac nalezy, iz normalng i nieunikniong praktyka biznesowg sg zmiany osob wchodzgcych w skiad organéw
zarzgdzajgcych czy prokurentdéw. W ocenie Izby w sytuacji, gdy sktad ten ulegt zmianie w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, decydujgce znaczenie ma stan istniejgcy w chwili skladania dokumentow majacych potwierdza¢ brak
podstaw do wykluczenia. OSwiadczenia i dokumenty sg aktualne wtedy, kiedy potwierdzajg stan istniejacy na moment ich
ztozenia, przy czym moga by¢ wystawione z datg wczesniejsza, z zastrzezeniem zachowania warunkéw wynikajgcych
z Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zwrocié nalezy takze uwage na brzmienie
sameqo art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie do ,urzedujgcych” cztonkéw organéw zarzgdzajgcych,
komplementariuszy czy prokurentéw. W tym zakresie podzieli¢ nalezy stanowisko Izby wyrazone w przywotanym przez
Zamawiajgcego wyroku z dnia 4 wrzes$nia 2019 r., sygn. akt KIO 1796/19, gdzie wyjasniono, iz ,Ustawa jednoznacznie
wskazuje na ,urzedujgcego czionka organu”, a wiec wymog wykazania niekaralnosci nie dotyczy cztonka organu, ktory
ztozyt rezygnacije. Jezeli na dzien uzupetnienia dokumentow czionek zarzadu ztozyt rezygnacje, nie ma podstaw do
oczekiwania, ze wykonawca ztozy wowczas informacije z KRK dotyczaca tej osoby. Wbrew argumentacji O dwotujgcego,
nie pozwala to na dowolng wymiane cztonkéw zarzadu w trakcie postepowania, jezeli zostang prawomocnie skazani -
wykonawca ma nie podlegaé wykluczeniu przez caly okres od momentu ztozenia oferts. Wykonawca sktada
o$wiadczenie. ze spetnia warunki udziatu i nie podlega wykluczeniu przez caty okres zwigzania ofertg, od momentu jej
ztozenia.”

W konsekwenciji skoro Pani M. P., w momencie sktadania przez Konsorcjum Intercor o$wiadczen i dokumentow w
odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, nie petnita juz funkciji prokurenta w firmie Alusta S.A., to brak byto
obowigzku po stronie Konsorcijum Intercor do ztozenia dokumentu, o ktorym mowa w § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, odnoszaceqo sie do niekaralnosci ww. osoby. Z kolei prawidtowos¢ dokumentdw przedstawionych przez
Konsorcjum Intercor na wezwanie w odniesieniu do tych oséb, ktére na moment ich ztozenia petnity funkcje zarzadzajgce
w firmie Alusta S.A., nie byta przez Odwolujacego CCECC kwestionowana.

Izba za bezzasadny uznata takze zarzut nr 6 odwotania, ktéry Konsorcjum CCECC oparto na twierdzeniu, iz
powotanie sie przez Konsorcjum Intercor na inwestycje wskazang w poz. 1 wykazu robét budowlanych (Inwestycja E-30)
celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.1 IDW, wypetniato przestanki,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.



Odwolujacy 2 nie wykazat, aby informacje przedstawione przez Konsorcjum Intercor w ztozonym Wykazie robot
budowlanych czy informacje zawarte w wyjasnieniach dotyczace przebiequ realizaciji inwestyciji, byty informacjami
mogacymi wprowadza¢ Zamawiajgcego w btad. Konsorcium Intercor w treSci ztozonych o$wiadczen i dokumentow nie
ukrywato przed Zamawiajgcym okolicznosci zwigzanych z realizacia Inwestycji E-30, a jedynie przedstawito wtasng
ocene co do tego, czy realizowany przez Intercor zakres prac w ramach tej inwestyciji potwierdzat spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu. Konsorcium CCECC nie wskazywato, aby jakiekolwiek dane dotyczace faktycznego przebiegu
tei inwestyciji byly niezgodne z rzeczywisto$cia. Kwestia tego za$, czy udziat Intercor w realizacji Inwestycji E-30
uprawniat Konsorcjum Intercor do postuzenia sie tym doSwiadczeniem na potwierdzeniewarunku udzialu w
postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 8.6.1 IDW jest kwestgstricte ocenng i - jak pokazato niniejsze postepowanie
odwotawcze — wysoce sporng. Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepuiacym Konsorcjum Intercor, ze Odwotujgcy nie udowodnit i
nie skonkretyzowat okolicznosci faktycznych, ktére przemawialyby za tym, ze Konsorcjum Intercor wprowadzito
Zamawiajgcego w biad, w tym nie wskazat, ktdre doktadnie informacje podane przez Przystepujacego sg wprowadzajgce
w btad co do stanu faktycznego, a nie co do interpretacji prawa.

Nadto nie bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, iz Inwestycja E-30 byta realizowana na rzecz Zamawiajgcego.
Trudno w takiej sytuaciji uzna¢, ze informacje dotyczace realizacii tej inwestyciji stanowi¢ moga informacije maijace lub
mogace mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, dla ktérego decydujgce znaczenie ma jego wiasna
wiedza co do faktycznego przebiegu inwestycji i posiadane przez niego w tym zakresie dokumenty. Izba podziela
stanowisko prezentowane w wyroku z dnia 3 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1428/18, gdzie wskazano, iz ,nie mozna
mowi¢ o przedstawieniu przez wykonawce informaciji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, jesli informacije te dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu. [...] Inaczej rzecz biorg
podczas oceny, czy dane informacje przedstawione przez wykonawce wprowadzity w btad zamawiajgcego, poniewaz
byly niezgodne z rzeczywisto$cig, nalezy ustalic i uwzgledni¢ stan wiedzy zamawiajgcego. Podkreslic nalezy, iz
wprowadzajgce w bitagd informacje nie polegajg na bitednej interpretacji, czy tez kwalifikacji faktéw znanych
zamawiajgcemu.”

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oznaczony nr 8 w odwotaniu, ktéry odnosit sie do zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia
faktycznego zakresu udziatu firmy Electren S.A. w realizacji roboty budowlanej wskazanej w poz. 3 wykazu robét
budowlanych.

Izba zwazyla, ze jedyng okoliczno$cig majgca wskazywaé na konieczno$¢ wezwania Konsorcjum Intercor do
wyjasnien w powyzszym zakresie bylo twierdzenie, ze Electren S.A. realizowata przedmiotowsg robote budowlane w
ramach konsorcjum, nie bedac jego liderem. Analogicznie jak w przypadku zarzutu nr 3 odwotania w sprawie o sygn. akt
KI1O 10/20 wskazac¢ trzeba, iz jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z tym, ze badanie faktycznego zakresu prac realizowanych
przez cztonka konsorcjum ma znaczenie istotne z perspektywy oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to
nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy jest zobowigzany wszcza¢ procedure wyjasniajacg co do zasady wtedy, kiedy na
gruncie ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw w jego ocenie pojawig sie pewne niescistosci czy watpliwosci. Co
prawda wezwanie do ztozenia wyjasnien jest czynnoscig obligatoryjng, niemniej niewatpliwie wzywajac wykonawce do
wyjasnien zamawiajacy powinien wskaza¢ na watpliwosci, jakie staly sie podstawg wezwania, aby wykonawca miat
mozliwos¢ odniesienia sie do nich i obrony swojej oferty. Korzystanie z at. 26 ust. 4 ustawy Pzp w sytuaciji, gdy
Zamawiajacy nie ma watpliwosci co do okreslonych oswiadczen lub dokumentéw byloby nadmiernym formalizmem i
wplywaé mogtoby na wydtuzenie postepowania (podobnie wskazata Izba w uchwale z dnia 18 marca 2016 r., sygn. akt
KIO/KU 18/16).

Odwotujacy 2 nie udowodnit, Ze po stronie Zamawiajgcego powinien zaktualizowaé sie obowigzek wezwania
Konsorcjum Intercor do wyjasnieniazakresu zamowienia realizowanego przez i Electren S.A., nie przedstawit
argumentéw, ktére poddatyby w watpliwos¢ faktyczne wykonanie robét przez podmiot, na ktérego zasoby powotato sie
Konsorcjum Intercor. Konsorcjum CCECC nie uprawdopodobnito, ze Zamawiajgcy powinien byt powzia¢ watpliwosci co
do mozliwosci postuzenia sie tym doswiadczeniem przez Konsorcjum Intercor na potrzeby spetienia warunku udziatu w
postepowaniu z pkt. 8.6.1 lit. a i b IDW.Jak podnosili przeciwnicy procesowi Odwotujgcego 2 inwestycja wskazana w
poz. 3 Wykazu robo6t budowlanych, realizowana byta na rzecz Zamawiajgcego i dysponowat on dokumentacijg odnoszaca
sie do jej realizacii. Przystepujgcy Konsorcjum Intercor ztozyt na rozprawie dokumenty dotyczace inwestyciji wskazanej w
poz. 3 Wykazu robo6t budowlanych, tymczasem Konsorcium CCECC, pomimo umozliwienia mu przez Izbe odniesienia
sie do tych dowodéw na pismie, z uprawnienia tego nie skorzystato. Odwolujgcy 2 nie przedstawit zatem argumentacii,
ktéra podwazataby wiarygodnos¢ twierdzen Zamawiajgcego i Konsorcjum Intercor w zakresie doSwiadczenia Electren
SA

W tym stanie rzeczy nie sposo6b uznaé, aby Konsorcjum CCECC wykazato zasadno$¢ postawionego zarzutu.
Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w odniesieniu do sprawy o sygn. akt KIO 10/20 na podstawie§ 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 5 ust. 3
pkt 1), za$ w odniesieniu do sprawy o sygn. akt KIO 16/20 na podstawie§ 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).
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