Sygn. akt: KIO 1510/20

WYROK

z dnia 22 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2020 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 roku przez

wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum w skfadzie:

(1) INFRA - Centrum Doradztwa Sp. z 0.0. z siedzibg w warszawie (Lider Konsorcjum)
oraz (2) Instytut Kolejnictwa w Warszawie, z siedzibg w Warszawie
(Partner Konsorcjum)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,,
w imieniu ktérego dziata Centrum Realizacji Inwestycji z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Databout Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum w sktadzie: (1) INFRA - Centrum Doradztwa
Sp. z 0.0. z siedzibg w warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) Instytut Kolejnictwa

w Warszawie, z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia - konsorcjum
w sktadzie: (1) INFRA - Centrum Doradztwa Sp. z 0.0. z siedzibg

w warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) Instytut Kolejnictwa

w Warszawie, z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum) tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwolujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - konsorcjum w sktadzie: (1) INFRA - Centrum
Doradztwa Sp. z 0.0. z siedzibg w warszawie (Lider Konsorcjum) oraz
(2) Instytut Kolejnictwa w Warszawie, z siedzibg w Warszawie (Partner
Konsorcjum) na rzecz Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,,

w imieniu ktérego dziata Centrum Realizacji Inwestyciji z siedzibg

w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szeSciuset ztotych



00/100 groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia pethomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie, Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1510/20

UZASADNIENIE

Dnia 6 lipca 2020 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, zwanej dalej ,ustawg PZP”) odwotanie

Zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum

w sktadzie: (1) INFRA - Centrum Doradztwa Sp. z 0.0. z siedzibg w warszawie (Lider
Konsorcjum) oraz (2) Instytut Kolejnictwa w Warszawie, z siedzibg w Warszawie (Partner
Konsorcjum), dalej jako ,Odwotujgcy’.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: Opracowanie dokumentacji przedprojektowej dla projektu pn.: ,Prace

na linii kolejowej nr 1 na odcinku Zawiercie - Bedzin - Etap IV’ w ramach projektu pn. ,,Prace
przygotowawcze dla wybranych projektow” - opracowanie studium wykonalnosci prowadzi
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w imieniu ktorego dziata Centrum Realizacji
Inwestycji z siedzibg w Warszawie. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 025-057807
w dniu 5 lutego 2020 r.

Odwolujgcy informacje o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania powzigt w dniu 25 czerwca 2020 r., kiedy to Zamawiajacy przestat za
posrednictwem Platformy Zakupowej informacje o wykluczeniu Konsorcjum z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP. Zatem termin okre$lony przepisami ustawy
na wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu i uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych na wykluczeniu - Konsorcjum z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP pomimo, iz Odwotujacy wykazat, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z zaskarzong czynno$cig zarzucono Zamawiajgcemu razgce naruszenie
przepiséw ustawy PZP, majgce wptyw na wynik postepowania, a mianowicie naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP poprzez jego zastosowanie i w konsekwencji
wadliwe ustalenia stanu faktycznego, polegajgcego na przyjeciu, ze Odwolujacy nie spetnia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, wykluczenie go z przedmiotowego postepowania.

2. art. 7 ust. 1i3 ustawy PZP w zwigzku z 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP, poprzez
naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji oraz
zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Konsorcjum z postepowania,

2. Powtorzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,



3. Dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze interes prawny we wniesieniu odwotania wyraza sie w tym,
ze w przypadku prawidiowego zastosowania przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP
nie dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamdwien publicznych majgcych
wplyw na wynik postepowania, a Odwotujgcy mogiby uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie
publiczne. Obecnie Odwotujgcy pozbawiony zostat szans na uzyskanie zamoéwienia.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode, co dowodzi spetnienia okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy PZP i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
niego ze $rodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP.

l. Stan faktyczny

Zamawiajacy w punkcie 8.5.1 IDW ustanowit warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej, w Swietle ktérego wymagane jest wykazanie
wykonania w okresie ostatnich 5 (stownie: pieciu) lat przed uptywem terminu skiadania ofert,
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie), co najmniej 2 (stownie:
dwéch) opracowan studium wykonalnosci dla inwestyciji liniowej w zakresie transportu
kolejowego, przy czym kazde ze studium wykonalno$ci musi dotyczy¢ dwutorowe;j linii
kolejowej z podaniem przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane.

Odwotujgcy, na potwierdzenie spetnienia warunku wskazat w wykazie ustug 2
pozycje, ustugi ktére zostaty wykonane przez Konsorcjum firm: CE Project Group sp. z 0.0.
sp. komandytowa (dalej jako: ,,CE Project") i Instytut Kolejnictwa. Jako dowdd ztozono List
Referencyjny wystawiony przez Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego w dniu 20 czerwca
2016 r., Umowe Konsorcjum z dnia nr IK E-A/197/11/2014 zawartg w dniu 30 czerwca 2014
r. pomiedzy CE PROJECT GROUP Sp. z 0.0. Sp. k. a Instytutem Kolejnictwa, ktérej
przedmiotem byta realizacja Zaméwien Referencyjnych.

Pismem z dnia 27 maja 2020 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
PZP, wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien na jakiej podstawie Odwotujacy twierdzi, ze
faktyczny zakres prac wykonanych w ramach konsorcjum przez Instytut Kolejnictwa przy
opracowaniu dokumentacji przedprojektowej wskazanych w pozycjach 1 oraz 2 wykazu
ustug, wypetnia warunek udziatu w postepowaniu, tj. wykazania przez Odwotujgcego
wykonania co najmniej dwdch opracowan studium wykonalnosci dla inwestycji liniowej
w zakresie transportu kolejowego, przy czym kazde ze studium wykonalnosci musi dotyczy¢
dwutorowej linii kolejowe;.

Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego, w wyznaczonym przez niego terminie,
udzielit Zamawiajgcemu szczego6towych wyjasnien. Nastepnie, Zamawiajacy - najwyrazniej
nie uznajgc wyjasnien Wykonawcy za wystarczajgce, wezwat w dniu 9 czerwca 2020 roku,
Odwolujgcego, w trybie przewidzianym w art. 26 ust 3 ustawy PZP, do uzupetnienia
Zatgcznika nr 6 do IDW-wykaz ustug w zakresie potwierdzajgcym spetnienie przez
Odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 8,5.1 IDW.

Odwotujgcy, w wyznaczonym terminie, w dniu 18 czerwca 2020 r. wskazat, iz brak
jest jakichkolwiek przestanek do przyjecia tezy, jakoby Odwolujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, przediozyt jednocze$nie oSwiadczenia ztozone przez
CE Projekt Group, ktore potwierdzajg realny udziat Instytutu Kolejnictwa w opracowaniu
studium wykonalnosci.

Zamawiajacy w pismie z dnia 9 czerwca 2020r. zaprezentowat stanowisko, zgodnie
z ktorym wykazanie doSwiadczenia przez cztonka konsorcjum nie jest mozliwe - w ocenie
Zamawiajgcego wykonawca zamowienia referencyjnego powinien osobiscie niemalze
wykona¢ wszystkie prace objete tym zamdwieniem, bez udziatu podmiotéw trzecich.

Odwotujgcy natomiast, w odpowiedzi na otrzymane od Zamawiajgcego wezwanie,
podkreslat, ze Zamawiajgcy, odnoszac sie do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu -
polegajgcym na wykazaniu doswiadczenia, nie moze wychodzi¢ ponad warunki, ktére
zakreslitw SIWZ. W ramach postepowania Zamawiajgcy nie wskazat, jaki procent prac
wykonanych w ramach opracowania studium wykonalno$ci winien wykaza¢ podmiot
przedstawiajgcy referencje - w IDW oraz w catej SIWZ brak jest jakichkolwiek odniesier do
tego, ze dany projekt powinien by¢ catkowicie, tj. od poczatku do korica wykonany osobiscie
przez wykonawce (bez udziatu podmiotéw trzecich) oraz nie jest wskazany jaki wolumen
prac uznaje Zamawiajacy za wystarczajgcy do wykazania tego doSwiadczenia przez cztonka
konsorcjum.

Odwotujgcy w ramach przedstawionej argumentaciji podkreslat, ze niezrozumiate
i niezgodne z zasadami logicznego rozumowania jest przyjecie przez Zamawiajgcego tezy,



ze czynno$ci nadzorcze nad opracowaniem studium wykonalnosci oraz kierowanie
i koordynowanie poszczegolnych prac projektowych nie jest wykonaniem umowy w zakresie

opracowania (wykonania) studium wykonalno$ci. Odwotujacy podkreslat rowniez, ze
sprawowanie nadzoru nie jest uprawnieniem iluzorycznym i nie sprowadza sie do dzielenia
poszczegodlnych etapow prac, lecz stanowi merytoryczng prace nad wykonaniem danego
projektu - tj. by méc zweryfikowa¢ dany etap prac oraz przygotowac go do zaprezentowania
Zamawiajgcemu podmiot nadzorujacy (Wykonawca) musi zapoznac sie z poszczegdinym
etapem prac projektowych (np. analizami technicznymi wszystkich wariantéw
inwestycyjnych, analizami srodowiskowymi czy analizami stanu istniejgcego infrastruktury
kolejowej i taboru), sprawdzi¢ zaprezentowane przez pozostatych konsorcjantéw wyliczenia
i metodologie oraz nanies¢ niezbedne poprawki. Tym samym podmiot nadzorujacy musi
posiada¢ merytoryczng wiedze i doswiadczenie w zakresie wykonywania i opracowywania
poszczegodlnego studium wykonalnosci.

Odwolujgcy podkreslit, Zze referencije, ktdrymi postuzyt sie do potwierdzenia warunku,
zostaly wystawione przez samego Zamawiajgcego, kitdry w Liscie referencyjnym z dnia 20
czerwca 2016 r. stwierdzit wprost, ze Instytut Kolejnictwa ,brat udziat w wykonaniu
opracowania na dokumentacje przedprojektowg" w kazdym z etapéw zamowienia
referencyjnego oraz, ze opracowane studium wykonalnosci zostato wykonane w terminie
i z nalezytg starannoscia.

Odwotujgcy z daleko idgcej ostroznosci, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, na potwierdzenie spetnienia przez Konsorcjum warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedtozyt Zamawiajgcemu dodatkowe o$wiadczenia ziozone przez
Wykonawce CE Project Group, potwierdzajace ze:

1. Dokument pod nazwa: ,Prace na liniach kolejowych nr 97, 98, 99 na odcinku Skawina -
Sucha Beskidzka - Chabowka - Zakopane" - Studium Wykonalno$ci zostat wykonany

w zakresie:

a. Etap |- prognozy spoteczno-gospodarcze i analizy rynku ustug transportowych;

b. Etap Il - Analiza stanu istniejagcego infrastruktury kolejowej i taboru;

c. Etap IIl- Analizy marketingowe i ruchowe wariantéw inwestycyjnych oraz
podsumowanie Fazy |;

d. Etap IV - Analizy techniczne wszystkich wariantow inwestycyjnych projektu wraz
z oszacowaniem kosztéw;

e. Etap V- Analiza Srodowiskowa;

f. Etap VI- Analiza kosztéw i korzysci praz podsumowanie Fazy U,

g. Etap VII- Opracowanie dokumentacji do nastepnych etapéw realizacji projektu,
h. EtapVIlll - Opracowanie OPZ/PFU

zostato wspdtwykonane przez Instytut Kolejnictwa na kazdym etapie realizacji.

Analogicznie, dokument pod nazwa: ,Prace na liniach kolejowych nr 94 na odcinku
Krakéw Plaszéw- Skawina - O$wiecim" - Studium Wykonalnosci zostat wykonany w zakresie:

a. Etap |- prognozy spoteczno-gospodarcze i analizy rynku ustug transportowych;
b. Etap Il - Analiza stanu istniejgcego infrastruktury kolejowej i taboru;

c. Etap Il - Analizy marketingowe i ruchowe wariantéw inwestycyjnych oraz
podsumowanie Fazy |

d. Etap IV - Analizy techniczne wszystkich wariantéw inwestycyjnych projektu wraz
z oszacowaniem kosztow;

e. EtapV - Analiza $rodowiskowa;
f. Etap VI - Analiza kosztéw i korzysci praz podsumowanie Fazy II;
g. Etap VII - Opracowanie dokumentacji do nastepnych etapéw realizacji projektu,

h. Etap VIl - Opracowanie OPZ/PFU



zostato wspdtwykonane przez Instytut Kolejnictwa na kazdym etapie realizacji.

Powyzsze oswiadczenia wraz z zalgczong do wykazu ustug referencjg, w ocenie Konsorcjum
w petni potwierdzajg spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu wymaganych w IDW.

Niezaleznie od udzielonych przez Odwolujgcego wyjasnien, Zamawiajgcy w dniu 25
czerwca 2020 r. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP, wykluczyt Odwolujgcego,
uznajgc iz nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Il. Stan prawny
Odwolujgcy nie mogac zgodzi¢ z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego.

Na wstepie, Odwotujacy w petni podziela poglad zaprezentowany w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej jako: ,TSUE”), zgodnie z ktérym ,nie
dopuszcza sie by Odwotujgcy biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu polegat na
dos$wiadczeniu grupy wykonawcoéw, ktorej byt czionkiem przy zaméwieniu, jezeli faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizac;ji”.

Odwotujgcy podnosit ponadto, ze powyzsze orzeczenie zostato wydane
w okreslonym stanie faktycznym, w kiérym to Odwotujacy powotujacy sie na swoje
doswiadczenie w ramach umowy konsorcjum nie Swiadczyt ustug (nie brat realnego,
faktycznego udziatu w realizacji danej czeSci zaméwienia), a byt jedynie formalnym
cztonkiem konsorcjum (strong umowy konsorcjum), na co w uzasadnieniu wyroku zwrocit
uwage Trybunat: ,tym samym, gdy Odwotujacy polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktodrej byt cztonkiem, doSwiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznoéci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu
w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia
publicznego. Jak bowiem stusznie podniést rzad polski w uwagach na pismie. Odwotujgcy
nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw i bez
wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat
w realizacji przynajmniej jednej z cze$ci zamdwienia, do ktdrego catosciowego wykonania
zobowigzana jest ta grupa wykonawcow”.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze powyzsze stanowisko TSUE, nie sprowadza sie do
tezy, Ze w sytuacji wspolnego wykonania umowy mozliwosS¢ powotania sie na doswiadczenie
dotyczy tylko i wytacznie zakresu umowy zrealizowanego przez Odwotujgcego
(np. procentowego udziatu w pracach). Kluczowa kwestig (do oceny wykazania
do$wiadczenia cztonka konsorcjum) jest dokonanie ustalen faktycznych w przedmiocie
udziatu (realnego, faktycznego dziatania) cztonka konsorcjum w pracach wykonywanych
w ramach realizacji konkretnego zamoéwienia referencyjnego.

Jednocze$nie w przywotanym wyroku, TSUE nie zdefiniowat kryteriow
zaangazowania poszczegolnego cztonka konsorcjum, ani tez nie wytaczyt mozliwosci
powolania sie wykonawcow na cato$¢ zrealizowanych przez nich (zrealizowanych wspélnie)
prac wykonanych w ramach konsorcjum. Powyzsze jest o tyle zrozumiate, ze w przeciwnym
wypadku cztonkowie konsorcjum nie mogliby wykaza¢ doswiadczenia w zadnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, z uwagi na to, ze wigkszos¢ prac
w ramach poszczegoélnych zaméwien realizowanych przez konsorcja wykonywana jest
wspolnie.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w ostatnich orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej jako: ,KIO"), potwierdzajgcych mozliwo$¢ powotania sie na
dos$wiadczenie w wykonaniu zadania (ustugi), zrealizowanej przez wykonawcow wspdinie
w ramach konsorcjum - tak wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2576/19 oraz
wyrok KIO z dnia z 21 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2534/18. Odwotujgcy podkreslit
roéwniez, iz w innym orzeczeniu TSUE zaprezentowat poglad: ,iz warunkiem uznania

mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
Odwolujgcego jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum”. TSUE przez

doswiadczenie konsorcjanta rozumie takze czynnosci polegajgce na zarzadzaniu,
administrowaniu okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewzie¢. Wydaje sie, ze w ten
sposob nalezatoby rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego udziatu w zarzgdzaniu sprawami
konsorcjum.

W ocenie Konsorcjum, tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcow prébujgcych powoltywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich udziat w zaméwieniu miat charakter
formalny, a nie realny. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg one
faktycznie doSwiadczenie w realizacji przedsigwzie¢ o okreslonej skali. W $lad za
stanowiskiem TSUE, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkéw



udziatu przez konsorcjum, jako cato$¢ oraz jako poszczegdlni jego cztonkowie, wymaga
indywidualnej i catosciowej analizy.

lll. Doswiadczenie Instytutu Kolejnictwa na gruncie Zamoéwien Referencyjnych.

Odwolujgcy kwestionuje sposob wyliczenia procentowego zaangazowania
Konsorcjanta - Instytutu Kolejnictwa w wykonaniu zadan potwierdzonych zaméwieniami
referencyjnymi przez Zamawiajgcego. Jest to wyliczenie, ktére (z uwagi na przyjetg przez
Zamawiajgcego metodologie) nie odzwierciedla rzeczywistego, realnego przebiegu prac
Konsorcjanta - Instytutu Kolejnictwa w ramach realizacji poszczeg6lnych zadan (etapow)
przewidzianych w Zaméwieniach Referencyjnych. Przyjecie procentowego wskaznika
zakresu wykonanych prac (prawdopodobnie w oparciu o poziomy wynagrodzenia) jest o tyle
nieprawidtowe, ze w zaden sposob nie przektada sie na mozliwo$¢ nalezytej oceny skali
zaangazowania Konsorcjanta w wykonanie zamowienia referencyjnego, ktéra byta
zdecydowanie wigksza (wyzsza) niz przedstawione przez Zamawiajacego wyliczenia stopnia
realizacji poszczegolnych etapdw zamoéwien. Jednocze$nie Odwotujgcy wskazuje, ze
przedmiotowe wyliczenie przeprowadzone przez Zamawiajgcego moze stanowi¢ jedynie
dowdd tego, ze Odwotujgcy byt zaangazowany w rzeczywiste wykonanie wszystkich etapow
zamowien referencyjnych.

Zamawiajacy, w celu dokonania prawidtowej oceny zaangazowania Konsorcjanta
powinien, zanim zaneguje jego doSwiadczenie, zbadac¢ rowniez jego udziat
np. w zarzgdzaniu kontraktem, co moze by¢ podstawg do prawa powotywania sie na
do$wiadczenie w zakresie realizacji zadania inwestycyjnego, nawet w sytuacji gdy ten
konsorcjant nie realizowat fizycznie okre$lonych robét jako korncowy Odwotujgcy.

Zamawiajacy powinien wzig¢ pod rozwage szereg okolicznosci, ktére przesadzajg
0 jego faktycznym, rzeczywistym i realnym wktadzie w realizacje catosci prac wchodzacych
w zakres zamowienia. Warto zaznaczyc¢, ze personel Konsorcjanta bezposrednio nadzorowat
wszystkie prace w ramach realizowanego zamoéwienia - wszystkie prace byly wykonywane
pod jego kierownictwem i nadzorem. Oba studia wykonalno$ci, wszystkie prace okreslone
w poszczegoélnych etapach byty zarzgdzane, kierowane i weryfikowane bezposrednio przez
Instytut Kolejnictwa. Jednym projektem kierowata B. P., a drugim R. K., czyli etatowi
pracownicy Instytutu Kolejnictwa. Konsorcjant byt podmiotem kierujgcym tokiem prac,
dokonywat zakupow kluczowych materiatéw, pozyskiwat podwykonawcow oraz samodzielnie
realizowat istotny zakres prac nieodnoszacych sie do spornych rob6t. Nadzorowat i wykonat
dokument pt. Studium Wykonalno$ci skupiajgcy w sobie wszystkie Etapy Zaméwienia.

Zgodnie z art. 1 Umowy Konsorcjum, konsorcjanci zawarli umowe w celu: ,wspolnego
zfozenia oferty oraz w przypadku jej przyjecia przez Zamawiajgcego, wspolnego swiadczenia
ustug.” Natomiast zgodnie z art. 4 Umowy Konsorcjum oraz Zatgcznika nr 1 do Umowy -
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy dla czesci D. Strony Umowy ustality wysoko$¢
wynagrodzenia konsorcjantow oraz przyjely, ze prace wykonane w ramach realizacji
potencjalnych Zamoéwien Referencyjnych zostang przez nich dokonane wspdlnie na kazdym
z etapow realizacji Zamowien Referencyjnych.

W ramach przywotanych postanowiernh Umowy oraz faktycznych etapow jej realizacji,
Odwolujgcy z cata stanowczoscig wskazat, ze jego udziat w wykonaniu Zamowien
Referencyjnych byt faktyczny, realny oraz istotny - w szczeg6lno$ci z punktu widzenia
realizacji i zakresu Przedmiotu zamowienia okreslonego w Zamaéwieniach Referencyjnych.

Odwotujgcy wskazat rowniez na postanowienia pkt. 6.2 czesci ll SIWZ - OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA - DO ,,CZESCI A’ Zamowien Referencyjnych, gdzie pod tabelg
zawierajgcg harmonogram realizacji w sposob szczegétowy zostata opisana procedura
odbioréw zrealizowanych prac przez Zamawiajgcego. Zgodnie z postanowieniami SIVZ,
odbiér Przedmiotu zamoéwienia odbywat sie na nastepujacych zasadach: Odwotujgcy
dostarcza do Zamawiajgcego dokumentacje poszczegdinych etapow (etapy |, I, ll, IV, V, VI,
VII, VIIl) Przedmiotu zamdéwienia wraz z o$wiadczeniem o ich kompletnosci i gotowosci do
odbioru etapu wraz z Protokotami Wewnetrznej Weryfikacji (PWW), o ktérych mowa w pkt
5.1. Zamawiajgcy dokonuje oceny ilosciowej i jakosciowej wykonanej dokumentaciji.
Zamawiajacy w obowigzujgcym terminie przekazuje Wykonawcy uwagi dotyczace zawartosci
Przedmiotu zamoéwienia lub jego czesci (Etapu). W przypadku stwierdzenia wad i/lub usterek
Zamawiajgcy odsyta otrzymany Przedmiot zamdwienia albo jego czes¢, wyznaczajgc termin
na jego uzupetienie i poprawienie, g procedura odbioru powtarza sie z zachowaniem zasad
wskazanych powyzej w tym terminéw oceny dokumentacji przez Zamawiajgcego.

Poszczegolne Etapy w ramach zaméwienia byly przedmiotem Odbioru Czesciowego
potwierdzonego Protokotem Odbioru Czesciowego. Odbiér Koncowy jest potwierdzeniem
zrealizowania catoSci zamowienia. Przedmiot zamdwienia byt uwazany za odebrany, jezeli
Protokét Odbioru Koricowego Przedmiotu zamowienia zawierat oSwiadczenie (zapis)
Zamawiajgcego o pozytywnym odbiorze Przedmiotu zamdwienia bez zastrzezen. Za date



wykonania Przedmiotu Zamowienia albo jego czesci (Etapu ) uwazany byt:

1. dzien dostarczenia przez Odwotujgcego Przedmiotu zaméwienia albo jego czesci
(Etapu) wraz z oSwiadczeniem o jego kompletnosci i gotowos$ci do odbioru tgcznie

z Protokotami Wewnetrznej Weryfikacji (PWW), o ktérych mowa w pkt 5.1.jezeli czynnosci
odbioru nie wykazaty zadnych wad i/lub usterek wykonania Przedmiotu zamdwienia albo
jego czesci lub jezeli Odwotujgcy usunat stwierdzone wady i/lub usterki w ciggu 8 dni
kalendarzowych i odpowiedni Protokét Odbioru Koncowego albo Czesciowego Przedmiotu
zamowienia zostat podpisany przez Zamawiajgcego;

2. dzien dostarczenia przez Odwotujgcego poprawionego Przedmiotu zamodwienia albo
jego czesci wraz z oswiadczeniem o ich kompletnosci i gotowosci do odbioru etapu wraz

z Protokotami Wewnetrznej Weryfikacji (PWW), o ktérych mowa w pkt 5.1oraz zgtoszeniem
zakonczenia poprawiania i gotowosci do przeprowadzenia ponownego Odbioru Koncowego
albo Czesciowego przez Zamawiajgcego, jezeli w toku przeprowadzonych przez
Zamawiajgcego wczesniejszych czynnosci odbioru stwierdzone zostaty wady i/lub usterki
Przedmiotu zaméwienia albo jego czesci, ktore nie zostaty usuniete w terminie 8 dni
kalendarzowych, a Odwolujgcy wezwany zostat przez Zamawiajgcego do wykonania
niezbednych uzupetnien i/lub poprawek.

Zgodnie z pkt. 5.1 SIWZ, Odwotujgcy zobowigzany byt do zapewnienia wzajemnej
wspotpracy i sprawnego przeptyw informacji pomiedzy zespotami realizujgcymi
poszczegdlne czedci Przedmiotu Zamoéwienia. Odwolujacy przed przekazaniem
dokumentacji poszczegolnych Etapéw do dokonania oceny przez Zamawiajgcego
zobowigzany byt do przeprowadzenia w ramach wtasnych struktur wewnetrznego
sprawdzenia i weryfikacji opracowanej dokumentaciji. W weryfikacji obowigzkowo braty udziat
wiasciwe merytorycznie dla danego Etapu osoby sposrdd Personelu Kluczowego, o ktérym
mowa w pkt 8.2.3 podpunkt 2A OPZ oraz wiasciwi merytorycznie Specjalisci, o ktorych
mowa w pkt 8.2.3 podpunkt 2B OPZ. Z dziatan weryfikujacych Odwotujgcy zobowigzany byt
sporzgdzi¢ Protokdt Wewnetrznej Weryfikacji (PWW), ktéry winien by¢ podpisany przez
wszystkie uczestniczgce w weryfikacji ze strony Wykonawcy osoby.

Odwolujgcy wskazuje, ze powyzsze postanowienia SIWZ wrecz naktadajac na
Odwotujgcego, obowigzek rzeczywistego zaangazowania kluczowego personelu cztonkéw
Konsorcjum (Partnera Konsorcjum) na kazdym etapie realizacji zaméwienia. Zgodnie
z postanowieniami SIWZ, a wiec wymaganiami samego Zamawiajgcego, Protokdt
Wewnetrznej Weryfikacji (PWW), byt obowigzkowym dokumentem wymacanym do
przekazania wraz z dokumentacjg przekazywang do oceny Zamawiajgcemu.

Powyzsze nie powinno pozostawia¢ zadnych watpliwosci, ze Odwotujacy (Partner
Konsorcjum - Instytut Kolejnictwa) w ramach realizacji Zaméwien Referencyjnych, nabyt
realne do$wiadczenie nie tylko przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow, lecz
takze poprzez bezposredni, realny i faktyczny udziat w pracach wykonywanych w ramach
realizacji kazdego z Etapow zamowienia.

Jednoczes$nie Odwolujgcy podnidst, ze doswiadczenie Konsorcjanta wykazane
w oparciu o przywotane referencje stanowito przedmiot badania przez Zamawiajacego
w toku podobnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego -,Prace na ciggu C-E
59 - linia kolejowa nr 151 Kedzierzyn kozle - Chatupki, opracowanie Studium Wykonalno$ci”
w ramach projektu inwestycyjnego pn.: ,Prace przygotowawcze dla wybranych projektow”
i zostato w catosci zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Zakres wymagan wskazanych
w przywotanym z zdaniu poprzedzajgcym postepowaniu byt zbiezny z wymaganiami
okresSlonymi w pkt 8.5.1. IDW.

Ponadto Odwolujacy realizuje szereg zamdwien publicznych, w ramach ktorych
Zamawiajgcy potwierdzit doswiadczenie Wykonawcy przedmiotowymi referencjami, oraz w
ktérych warunkiem byto sporzadzenie co najmniej jednego opracowania studium
wykonalnosci dla inwestycji liniowej w zakresie transportu kolejowego:

1) ,Prace na ciggu C-E 59 - linia kolejowa 151 Kedzierzyn Kozle - Chatupki,
opracowanie studium wykonalnosci" w ramach projektu inwestycyjnego pn.: "Prace
przygotowawcze dla wybranych projektow” .

2) "Wykonanie dokumentacji przedprojektowej w ramach projektu "Wstepne Studium
Wykonalnosci kolejowych inwestycii infrastrukturalnych w Matopolsce"

W ocenie Odwolujgcego dziatania Zamawiajgcego sg niespojne i godzg
w podstawowe zasady prawa zamowien publicznych - z jednej strony akceptuje sie
doswiadczenie Odwotujgcego w tozsamych postepowaniach, w innym przypadku (obecnie)
uznaje sie doswiadczenie Odwolujgcego za niewystarczajgce. Tego rodzaju niespojnosc
dziatan Zamawiajgcego, naprzemienne stosowania réznych kryteriébw oceny wykazanego



przez Odwotujgcego doswiadczenia stanowi naruszenie zasady rownego taktowania
wykonawcy oraz zasady przejrzystosci (art. 7 ust. 1 PZP), a pdzniejsze wykluczenie
Odwolujgcego, w oparciu o wadliwe i niezgodne ze stanem prawnym ustalenia faktyczne,
nalezy oceni¢ jako ztamanie zasady proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy
PzP

Podsumowujgc Odwolujacy wskazat, ze udziat Konsorcjanta - Instytutu Kolejnictwa
w realizacji catosci trzech zamowien referencyjnych miat charakter faktyczny i realny, a tym
samym Odwolujgcemu w pei przystuguje prawo do powotywania sie na doswiadczenie
zdobyte przy realizacji zamowien stwierdzonych przedmiotowymi referencjami.

Odwolujgcy podkreslit, Zze zasadniczg osig sporu jest to, czy Odwotujgcy (Partner
Konsorcjum) moze powotac sie na doswiadczenie w wykonaniu ustugi, ktorg zrealizowat
w ramach konsorcjum. Podkre$lenia wymaga, ze TSUE w wyroku z 4 maja 2017 r. C-131/14
Esaprojekt opowiadajgc sie za oceng realnego zaangazowania w wykonanie umowy przez
poszczegdlinych wykonawcow tworzgcych konsorcjum, nie zdefiniowat kryteriéw oceny tego
zaangazowania, ani tym bardziej nie wytaczyt mozliwosci powotania sie przez wykonawcow
na catos$¢ prac zrealizowanych przez nich w ramach konsorcjum. Trybunat wskazat, ze
mozliwos¢ ta jest uzalezniona od bezposredniego udziatu w realizacji przynajmniej jednej
czesci zamowienia, do ktdrego catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa
wykonawcow. TSUE sprzeciwit sie tym samym mozliwosci powotania sie czionkéw
konsorcjum na umowe, w ktorych udziat danego wykonawcy miat charakter jedynie formainy,
stwierdzajgc, ze nie mozna uzna¢ uzyskania doSwiadczenia przez sam fakt bycia czionkiem
grupy wykonawcow.

Tymczasem w okoliczno$ciach sporu nie powinien budzi¢ watpliwosci realny, istotny
i rzeczywisty udziat Odwotujgcego w wykonaniu umowy referencyjnej. W tej sytuacji, wobec
braku jakichkolwiek dowodéw, ze realny udziat Odwotujgcego (Partnera Konsorcjum), ze
wzgledu na swéj rodzaj i zakres byt znikomy, nalezy uznac, ze moze on powotaé sie na catg
wykonang umowe (tak wyrok KIO z dnia z dnia 3 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2576/19).

Biorgc pod uwage okoliczno$é, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow
wskazanych i wynikajgcych z odwotania, za w petni uzasadnione nalezy uznac¢ takze
twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Reasumujgc Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia wskazanych na wstepie odwotania
przepiséw, ktére doprowadzito do niezgodnego z prawem wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Wobec powyzszego, wnoszono jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych,
a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie Odwotujgcego, ktérego oferta zajmuje
najwyzszg lokate w rankingu ofert, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwolania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Databout Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia.

W ocenie Przystepujgcego Zamawiajgcy prawidiowo uznat, ze Odwotujgcy nie
wykazat, ze faktyczny zakres prac wykonywanych w ramach konsorcjum przez Instytut
Kolejnictwa dla ustug okreslonych w Wykazie ustug wypetnia warunek udziatu
w postepowaniu.



Odwolujgcy zdaje sie pomijac fakt, ze Zamawiajgcy ma prawo badac jaka byta
rzeczywista rola w danym konsorcjum i co dana forma wykonywata bowiem zgodnie
z wyrokiem TSUE ,Esaprojekt” Wykonawca nie moze polegac na realizacji Swiadczen przez
innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie nie brat udziatu.
Doswiadczenie konsorcjanta to wytgcznie zakres faktycznie zrealizowanych przez niego
prac, a jezeli pojedynczy czionek konsorcjum chciatby powotac sie na doSwiadczenie catego
konsorcjum, to moze skorzystac ze ,wsparcia” pozostatych jego cztonkéw w trybach
przewidzianych w Pzp. Przystepujacy przywotat orzecznictwo popierajace jego stanowisko,
w tym wyrok NSA z dnia 1 lutego 2018 r., sygn. akt Il GSK 4133/17; wyrok KIO z dnia 18
kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 588/19.

Dlatego tez Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Wskazat, ze bedac w posiadaniu uméw konsorcjum zawartych
pomiedzy CE Project Group oraz Instytutem Kolejnictwa dotyczgcych realizacji zadan
referencyjnych dokonat analizy rozktadu prac miedzy cztonkdéw konsorcjum i biorgc pod
uwage brzmienie artykutu 4 obu uméw, ze ,procentowy udziat wynagrodzenia
z uwzglednieniem przyznanych kazdemu z Partneréw obowigzkéw w ramach realizacji
powierzonych zadan, okreslony zostaje zgodnie z zapisami zatgcznika nr 17, ze cztonkowie
konsorcjum dokonali podziatu procentowego warto$ci wynagrodzenia dla poszczegdlnych
etapow zamoéwienia. odpowiadajgcemu zakresowi prac dla danego etapu. Zatem wartos¢
wynagrodzenia odpowiada zakresowi prac danego etapu realizowanych przez kazdego
uczestnika konsorcjum.

Zamawiajgcy odwotat sie do tresci wezwania wystosowanego do Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdzie wskazano, ze procentowy zakres prac przewidziany
dla poszczegdinych etapow zamodwienia nr 1 z Wykazu (dotyczy Etapow I, IV, V, V, VI, VIIl)
realizowanych przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje si¢ na poziomie od 2 do 5%, a catos¢
zakresu rzeczowego zamowienia realizowanego przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje sie na

poziomie 15 %_Podobnie dia zaméwienia wskazanego w pozycji 2 Wykazu ustug -
procentowy zakres prac przewidziany dla poszczeg6lnych etapdw zamowienia (dotyczy
Etapow I, IV, V, VI, VI, VIIl) realizowanych przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje sie na
poziomie od 2 do 5%, a cato$¢ zakresu rzeczowego zamdwienia realizowanego przez
Instytut Kolejnictwa ksztaltuje sie na poziomie 12, 3%. Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze zakres czynnosci realizowanych w przedmiotowym postepowaniu, ujety w ramach
poszczegdbinych etapdw jest blizniaczo podobny do zakresu prac, wynikajgcych

z Harmonograméw rzeczowo — finansowych, stanowigcych zataczniki do wcze$niejszych
umow konsorcjum. Dodatkowo z tresci Zatgcznika nr 1A do IDW - Zatgcznik do Formularza
Ofertowego wynika, zakres prac, w szczegolnosci tych zaznaczonych kolorem pokrywa sie
z pracami wynikajgcymi z Harmonogramu. Wobec tego Zamawiajgcy w toku oceny i badania
ofert w sposdb szczegolny analizowat czy Wykonawca powotujgcy sie na dosSwiadczenie
zdobyte w ramach konsorcjum, jest w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie w sposéb
nalezyty.

Odwotujgcy w dniu 31 maja 2020 r. w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego
w pierwszej kolejnosci powotat sie na orzecznictwo TSUE i KIO wskazujac, iz co do zasady
nie dopuszcza ono polegania na doswiadczeniu grupy wykonawcoéw, ktorej byt cztonkiem
przy zamowieniu, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. W dalszej
czesci wyjasnien Konsorcjum Infra zakwestionowata sposéb wyliczenia procentowego
zaangazowania cztonka konsorcjum Instytut Kolejnictwa w wykonaniu zadan referencyjnych.
W ocenie Odwolujgcego wyliczenie nie odzwierciedla rzeczywistego przebiegu prac Instytutu

Kolejnictwa w realizacji poszczegélnych zadan (etapéw) przewidzianych w zamowieniach
referencyjnych.

Zamawiajacy, po dokonaniu analizy wyjasnien Wykonawcy z dnia 31 maja 2020 r.
oraz stwierdzeniu, iz Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
w dniu 9 czerwca 2020 r., dziatajgc w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp, zwrocit sie do Wykonawcy
w celu uzupetnienia Zatgcznika nr 6 od IDW - Wykaz Ustug w zakresie potwierdzajgcym
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w punkcie 8.5.1 IDW.

Wykonawca w dniu 18 czerwca 2020 r., w odpowiedzi na powyzsze wezwanie,
ponownie wskazat, iz nie ma podstaw do kwestionowania zdobytego w ramach konsorcjum
doswiadczenia. Argumentacja Wykonawcy w znacznej mierze stanowita powtdrzenie
twierdzen oraz orzecznictwa przedstawionych w odpowiedzi na poprzednie wezwanie
Zamawiajgcego. Ponadto, Odwolujgcy w zaden sposob nie zakwestionowat wezwania
Zamawiajgcego, nie wniost odwotania od tej czynnosci oraz nie uzupetnit zgodnie z treScig
wezwania wymaganego doswiadczenia na potwierdzenie spetnienia warunku wynikajagcego
z dyspozycji pkt 8.5.1 SIWZ-IDW. W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy podjat decyzje



o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w trybie art. 24 ust 1 pkt 12) Pzp.

Dalej Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 PZP do konsorcjum stosuje
sie odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy. Oznacza to, ze zaréwno konsorcjum, jak
i kazdy z jego cztonkéw powinni by¢ traktowani jak wykonawca. Co do zasady dopuszcza sie
mozliwo$¢ sumowania potencjatdw cztonkéw konsorcjum, w szczeg6lnosci odnoszacych sie
do wiedzy i doSwiadczenia.

W postepowaniu w pkt 9.2 IDW wskazano, iz ,w przypadku wspdlnego ubiegania sie
0 zaméwienie przez Wykonawcow (np. Konsorcjum), Jednolity Dokument, ktérego wzor
stanowi Zatgcznik nr 5,4 do IDW sktada kazdy z Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o

zamowienie. Jednolity Dokument potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w zakresie, w
ktérym kazdy z Wykonawcdw wykazuje spetnianie warunkéw udziatu. W pkt 10.3 IDW
wskazano, iz ,w przypadku sktadania oferty wspdlnej, warunki szczeg6towe okreslone w pkt
8.5 IDW uznaje sie za speitnione, jesli spetnig je tgcznie wszyscy Wykonawcy skiadajgcy
oferte wspdéing”.

Warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty zréznicowane z uwagi na mozliwe
konstrukcje prawne (podwykonawca, konsorcjum), w ktérych dany wykonawca maogtby naby¢
do$wiadczenie. Jednakze nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz weryfikacja warunkéw udziatu
winna nastgpi¢ nie tylko przy uwzglednieniu postanowien specyfikaciji, ale przede wszystkim
przy uwzglednieniu stopnia rzeczywistej realizacji przez poszczegolnych konsorcjantéw
danego zaméwienia w przypadku gdy wykonawcy powotujg sie na doswiadczenie nabyte
w ramach konsorcjum. Zatem brak jest mozliwosci bezrefleksyjnego sumowania potencjatow
(tak wyrok KIO z 29 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2169/16).

Zamawiajacy nie zgadza sie z tezg postawiong przez Odwotujgcego, jakoby
mozliwos$¢ powotania sie na doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum ograniczata sie

jedynie do zakresu umowy zrealizowanej przez dany podmiot.

Zamawiajgcy wskazat na utrwalone stanowiska zaréwno TSUE jak i Krajowej Izby
Odwolawczej, ze jesli doswiadczenie zostato nabyte w ramach konsorcjum to przekazaniu
podlegaja zasoby powstate jedynie w granicach wykonania prac przez dany podmiot. Zasada
réwnego traktowania wykonawcédw nie dopuszcza. by wykonawca biorgcy indywidualnie
udziat w postepowaniu polegat na dosSwiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem
przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt).

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest indywidualna analiza doswiadczenia nabytego
przez Wykonawce w ramach konsorcjum, zgodnie ze stanem faktycznym oraz badaniem
realnego udziatu podmiotu podczas realizacji zadania (tak KIO w wyroku z dnia 21 grudnia
2018 r., sygn. akt KIO 2534/18 w wyroku KIO z 2 listopada 2017 r., sygn. KIO 2007/17 i KIO
2014/17).

Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy realnego udziatu Odwotujgcego przy
realizacji zamoéwienia, w ktorym nabyt sporne doswiadczenie.

Ustugi referencyjne byty wytgcznie kierowane oraz nadzorowane przez personel
Instytutu Kolejnictwa. Zgodnie z tre$cig Artykutu 5.1 obu Uméw Konsorcjum wynika, iz to
CE Project Group sprawowata kierownictwo handlowe oraz merytoryczne Konsorcjum.
Informacja odpowiada podziatowi wynikajgcemu wprost z Harmonogramu rzeczowo -
finansowego. Nadzor Instytutu Kolejnictwa wynika z Artykutu 6.1 obu Umoéw Konsorcjum,
zgodnie z ktérym powotany miat zosta¢ Zespdt Sterujgcy sktadajgcy sie z przedstawiciela
kazdego z Partneréw Konsorcjum.

Studia wykonalnosci, jak réwniez pozostate prace okreslone w poszczegdélnych
etapach byly zarzadzane i kierowane przez Instytut Kolejnictwa. Osoby wskazane przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach, tj. Pani B. P. oraz Pan R. K. nie byli autorami dokumentacji
dla Etapu II, V, VI, VIl ustug referencyjnych.

Zamawiajacy podkreslit, iz przedmiotowe zamoéwienie nie dotyczy zarzgdzania
wykonaniem studium wykonalno$ci, a opracowania studium wykonalnosci. Czym innym jest
do$wiadczenie w procesie zarzadzania, a czym innym jest doSwiadczenie w samym
opracowaniu dokumentoéw technicznych, tj. OPZ/PFU. Odwotujacy. kiéry zarzadzat
wykonaniem dokumentacji projektowej nie daje zadnej rekojmi. iz taka dokumentacje jest
w stanie opracowa¢ samodzielnie, bowiem nie jest de facto jej autorem.

W Zatgczniku nr 1 do obu Uméw konsorcjum (odpowiednio: Harmonogram rzeczowo-
finansowy dla czesci A oraz Harmonogram rzeczowo- finansowy dla czesci D) cztonkowie
konsorcjum dokonali podziatu procentowego wartosci wynagrodzenia dla poszczegolnych



etapow zamoéwienia. odpowiadajgcemu zakresowi prac dla danego etapu. Okolicznos¢ ta ma
o tyle znaczenie, iz warto§¢ wynagrodzenia odpowiada zakresowi prac danego etapu
realizowanych przez CE Project Group i Instytut Kolejnictwa. Kluczowe czynnosci z punktu
widzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zostaty w znakomitej wiekszosci
zrealizowane przez CE Project Group nie zas przez Instytut Kolejnictwa. Dla pozyc;ji 1
wykazu ustug procentowy zakres wartoSci prac przewidzianych dla poszczegélinych etanow
zamowienia, realizowanych przez Instytut Kolejnictwa W ramach Etanéw II. IV.. V, VII. VIl
ksztaltuje sie na poziomie od 2 do 5%, za$ catos¢ rzeczowego zamowienia realizowanego
przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje sie na poziomie 18,95 %. Dla pozycji 2 wykazu ustug
procentowy zakres prac realizowanych przez Instytut Kolejnictwa w ramach Etapow |l. IV,
V.V, VI, VIl ksztattuje sie na poziomie od 2 do 3 %, a catos¢ realizowanego zamowienia na
poziomie 12%. Taki stopien realizowanych prac jednoznacznie wskazuije, iz udziat Instytutu
Kolejnictwa miat charakter czysto pomocniczy, natomiast faktyczna realizacja zamowienia
referencyjnego byta dokonywana przed CE Project Group.

Odnoszac sie do twierdzen, iz sporne doswiadczenie bylo juz przedmiotem analizy
w toku innych postepowan przetargowych, w ktérych Zamawiajgcy dokonat jego akceptacji.
wskazania wymaga, iz koncepcja badania zdolnosci Wykonawcow wspdlnie realizujgcych
dane zaméwienia ulegta zmianie z uwagi na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym
przede wszystkim wyrok z 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 10/20, KIO 16/20 zapadty na
gruncie prowadzonego przez Zamawiajgcego innego postepowania przetargowego,
z ktérego wnioskowa¢ mozna, iz skoro warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt robot
budowlanych, to podmiot powotujgcy sie na doswiadczenie wynikajgce z umowy, ktérej
przedmiotem byto projektowanie i wykonanie roboét budowlanych, winien wykazac sie
realizacjg robét budowlanych, a nie czynno$ciami zwigzanymi z zarzadzaniem kontraktem.
Izba wskazata, iz ,do oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy
kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie biorgc pod uwage przede wszystkim tres¢ warunku
udziatu w postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji
wskazanej na potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢
wyodrebnienia i podziatu zadan pomiedzy poszczegoélnych cztonkéw konsorcjum
Podobne stanowiska zajefa Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 maja 2020 r.
(sygn. akt KIO 444/20; KIO 708/20).

Podsumowujgc, Zamawiajgcy uwaza, ze w Swietle najnowszego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, uznajac doswiadczenie jakim legitymuje sie Odwotujgcy,
dokonatby wyboru Wykonawcy, ktory nie daje rekojmi nalezytej realizacji zadania.

Izba na podstawie przestanej przez Zamawiajgcego dokumentaciji oraz ztozonych
pism procesowych i pozostatego materiatu dowodowego ustalita, ze przebieg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, zapisy SIWZ, wezwan do Odwotujacego oraz
ztozonych przez Niego wyjasnien zostaty wiernie w nich odzwierciedlone i nie ma potrzeby
ponownego ich przywotywania.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie nie
zastugiwalto na uwzglednienie i podlegato oddaleniu w catosSci.

Analizujgc mozliwosci formutowania warunkéw wobec konsorcjow konieczne jest
odniesienie sie tgcznie do artykutdw 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajgc mozliwosé
postawienia specyficznych wymogow w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi
by¢ analizowany przez pryzmat art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, a wiec jego zwigzania
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego |
w ogole zostat postawiony - weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.

Te czynniki winny zatem by¢ punktem wyjScia dla analizy kazdego przypadku.

Takiemu podej$ciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w sprawie Provincia
di fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat podkreslajac ogdlng
zasade faczenia potencjatow konsorcjantow, zwrécit jednoczesnie uwage, iz w przypadku
specyficznych zamowieh mozna wymagac¢ od konsorcjow wykazania pewnych kwalifikacji
zawodowych wytgcznie od jednego z konsorcjantow, jezeli nie mozna ich uzyska¢ przez
proste potgczenie potencjatdbw. Wowczas zamawiajgcy moze wymagac aby pewien
minimalny poziom kwalifikaciji (np. w postaci ilosci wykonanych zamowien) zostat wykazany
wylacznie przez jednego konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalno$¢ takiego
wymogu do celéw zamdwienia.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkres$la, iz warunkiem uznania mozliwosci



powotania sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest
jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.

w sprawie Komisja Wspaélnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie
wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem
do$wiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawami konsorcjum bedacych
okreslonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podej$cie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcow prébujgcych powotywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczgca dla inwestyciji.
Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzic, iz majg one faktycznie doswiadczenie
w realizacji przedsigwzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym
ocena spetniania warunkow udziatu przez konsorcjum, jako catoS¢ oraz jako poszczegdlni
jego czionkowie, wymagajg indywidualnej analizy. Jak wynika bowiem z orzeczenia

Esaprojet ,gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego”.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajacego w toku prowadzonego

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i postepowania odwotawczego, iz do
oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzié¢
indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwo$¢ wyodrebnienia

i podziatu zadan pomiedzy poszczegdinych czionkéw konsorcjum. Istotne jest réwniez w jaki
sposéb Wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania
wykonywanego przez grupe wykonawcow te okoliczno$ci wykazuje, czy to przez ztozenie
wymaganych wykazow, referencji, dodatkowe wyjadnienia, umowy konsorcjum, faktury za
wykonanie poszczegolnych elementéw zamoéwienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy
dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze powolywac sie na doswiadczenie zdobyte
w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat przedstawiony Zamawiajgcemu
materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres czynnosSci wykonywanych przez dany
podmiot i istotno$¢ tych czynno$ci dla catego przedmiotu danego zamoéwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba uznata, ze
Odwolujgcy takim obowigzkom dowodowym nie sprostat.

Zamawiajgcy bedgc w posiadaniu umow konsorcjum dla wskazanych przez
Odwolujgcego zadan referencyjnych, dokonat ich merytorycznej analizy i zauwazwt, iz
procentowy zakres prac przewidziany dla poszczegdélnych etapéw zamoéwienia nr 1
z Wykazu (dotyczy Etapow I, IV, V, V, VI, V) realizowanych przez Instytut Kolejnictwa
ksztattuje sie na poziomie od 2 do 5%, a cato$¢ zakresu rzeczowego zamowienia
realizowanego przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje sie na poziomie 15%. Podobnie dla
zamowienia wskazanego w pozycji 2 Wykazu ustug - procentowy zakres prac przewidziany
dla poszczegodinych etapow zamowienia (dotyczy Etapow I, IV, V, VI, VI, VIII)
realizowanych przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje sie na poziomie od 2 do 5%, a calo$é
zakresu rzeczowego zamoéwienia realizowanego przez Instytut Kolejnictwa ksztattuje sie na
poziomie 12,3%. Zamawiajgcy wziat takze pod uwage tres¢ art. 4 wspomnianych umow,

z ktérego wynikato, ze procentowy udziat wynagrodzenia z uwzglednieniem przyznanych
kazdemu z Partneréw Konsorcjum obowigzkéw w ramach realizacji powierzonych zadan,
okreslony zostaje tozsamo z zapisami zatgcznika nr 1. Innymi sfowy, wielko$¢ otrzymanego
przez czfonka konsorcjum wynagrodzenia odpowiadata zakresowi prac przez niego
wykonanego. Na podstawie posiadanych dokumentow Zamawiajgcy byt uprawniony i miat
mozliwos¢ przyporzadkowania do okreslonych cztonkéw konsorcjum wykonawstwa
poszczegdlnych prac w ramach opracowania studium wykonalnosci.

W opozyciji do powyzszych ustalen Odwotujgcy, tak sktadajgc wyjasnienia
w postepowaniu, jak tez w postepowaniu odwotawczym, nie przedstawit zadnych innych
materiatdw, ktdre przeczytyby ustalonym przez Zamawiajgcego tezom. Odwotujgcy
podkres$lat wielokrotnie, ze wyliczenie Zamawiajgcego nie odzwierciedla rzeczywistego,
realnego przebiegu prac Konsorcjanta - Instytutu Kolejnictwa w ramach realizaciji
poszczegoélnych zadan (etapéw) przewidzianych w zamoéwieniach referencyjnych. Nie
przedstawit jednak na powyzsze zadnych dowoddw, poza o$wiadczeniem drugiego
Konsorcjanta, w ktérym ogolnie twierdzono, ze Instytut Kolejnictwa brat udziat w realizaciji
zamowienia (,wspodtuczestniczyt’) na kazdym etapie. Generalnie jest to twierdzenie
odpowiadajgce prawdzie, z ktérym zadna ze Stron sporu, czy tez Izba, nie polemizuje.
Konieczne byto jednak wykazanie sposobu i poziomu tego zaangazowania na kazdym



etapie, czego nie uczyniono. Zauwazyc¢ réwniez nalezy, iz w prowadzonym postepowaniu
Zamawiajacy nie ocenia renomy konkretnego Wykonawcy, ogélnego poziomu znajomo$ci
przez dany podmiot przedmiotu zamoéwienia ale ocenia poziom wymaganego doswiadczenia
w odniesieniu do wymogéw opisanych w SIWZ z momentem wszczecia postgpowania

0 udzielenie zamowienia publicznego i przedstawionych zadan referencyjnych, co do wyboru
ktérych kazdy podmiot przed ztozeniem oferty ma swobodny wybér. Rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia daje bowiem Wykonawca majgcy doswiadczenie

i wiedze zbiezne/tozsame z przedmiotem zamédwienia.

Przywotujac tre$¢ ztozonych wyjasnien Odwotujgcy wielokrotnie podkreslat, ze
~wszystkie prace byly wykonywane pod jego kierownictwem i nadzorem. Oba studia
wykonalnosci, wszystkie prace okreslone w poszczegolnych etapach byly zarzgdzane
i kierowane bezposrednio przez Instytut Kolejnictwa. Jednym projektem kierowata B. P., a
drugim R. K. czyli etatowi pracownicy Instytutu Kolejnictwa. Konsorcjant byt podmiotem
kierujgcym tokiem prac, dokonywat zakupéw kluczowych materiatéw, pozyskiwat
podwykonawcdw oraz samodzielnie realizowat istotny zakres prac nieodnoszacych sie do
spornych robét. Nadzorowat i wykonat dokument pt. Studium Wykonalnos$ci skupiajacy w
sobie wszystkie Etapy Zamowienia”. W tym miejscu dostrzezenia wymaga, co stusznie takze
podkreslat Zamawiajgc, ze przedmiotem zamdwienia jest opracowanie studium wykonalnosci
a nie zarzgdzanie kontraktem. Niewatpliwie strona zarzadcza jest istotna, nie byta ona
natomiast przedmiotem wymaganego do$swiadczenia zawodowego okreslonym w warunku
udziatu w postepowaniu. Jezeli za$ Instytut Kolejnictwa realizowat istotny zakres prac
odnoszacy sie do zakresu opracowania i byt to inny poziom prac niz wyliczyt Zamawiajacy,
na takg okolicznos¢ nalezato przedstawi¢ dowody, czego Odwotujgcy nie uczynit.
Odwotujgcy mogt chociazby opisa¢ w wyjasnieniach istotnos¢é wykonywanych w
poszczegdinych etapach opracowan dla catosci studium, pokazac w jaki sposob
przeprowadzane przez Instytut analizy przekifadajg sie nastepnie na zakres catego
opracowania i przyjete zatozenia catosciowe danego dokumentu, co dowodzitoby, ze nie
mozna w prosty sposéb przetozy¢ wartosci procentowych wynikajacych z harmonogramu
rzeczowo-finansowego na rzeczowy zakres danego opracowania. W ocenie lzby Odwotujacy
cho¢ miat mozliwo$¢ dowodzi¢ poziomu zaangazowania poszczegolnych pracownikdéw
Instytutu w rzeczowy zakres opracowania poza sferg zarzgdzania i nadzoru, takiego procesu
nie przeprowadzit. Tym samym Odwotujacy, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie wykazat, ze
legitymuje sie wymaganym do$wiadczeniem zgodnym z okreslonym w punkcie pkt 8.5.1
SIWZ-IDW warunkiem udziatu w postepowaniu. Sam Odwotujgcy podkreslat w zarzutach
odwolania, ze kluczowa kwestig (do oceny wykazania doswiadczenia cztonka konsorcjum)
jest dokonanie ustalen faktycznych w przedmiocie udziatu (realnego, faktycznego dziatania)
cztonka konsorcjum w pracach wykonywanych w ramach realizacji konkrethego zamowienia
referencyjnego. Zdaniem Izby Odwolujgcy nie wykazat, by jego faktyczny (realny) udziat
w pracach wykonanych w ramach konsorcjum dla zadan referencyjnych wykroczyt poza
ramy ustalone przez Zamawiajgcego. Izba podkresla réwniez okolicznos¢, ze Odwotujacy
miat co najmniej dwukrotng mozliwos¢ potwierdzenia spetnienia warunku udziatu.
Zamawiajacy bowiem przed ostateczng decyzjg o wykluczeniu prosit o ztozenie wyjasnien,
nastepnie wezwat do uzupetnienia Wykazu ustug.

Reasumujgc, Odwotujacy nie sprostat udowodnieniu w toku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i postepowania odwotawczego,
ze dysponuje i moze wykazac sie wymaganym w zapisach SIWZ poziomem doSwiadczenia
zawodowego polegajgcego na wykonaniu najmniej dwoch opracowan studium wykonalnosci
dla inwestycji liniowej w zakresie transportu kolejowego, przy czym kazde ze studium
wykonalno$ci musi dotyczy¢ dwutorowe;j linii kolejowej z podaniem przedmiotu, daty
wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane.

Konkludujac, Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter
Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)



zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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