Sygn. akt: KIO 392/21
WYROK
z dnia 22 marca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska

Cztonkowie: Beata Konik
Marek Kolesnikow
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu8 lutego 2021 roku przez wykonawce Odwolujgcego - wykonawce SAFEGE S.AS. 2z
siedzibg w Nanterre, Francja
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spétke Akcyjng z siedzibg w
Warszawie, w imieniu ktorej jednostka prowadzaca postepowanie jest: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski z siedzibg we Wroctawiu
przy udziale wykonawcow zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:
1)Multiconsult Polska Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie;
2)MGGP Spotki Akcyjnej z siedzibg w Tarnowie
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - SAFEGE S.AS. z siedzibg
w Nanterre, Francja i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego - SAFEGE S.AS.
z siedzibg w Nanterre, Francja tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Odwotujacego - SAFEGE S.AS. z siedzibg w Nanterre, Francjaa rzecz Zamawiajacego — PKP
Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, w imieniu ktérej jednostka prowadzaca
postepowanie jest: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski
z siedzibg we Wroctawiu kwote 625 zt 75 gr (stownie: sze$ciuset dwudziestu pieciu ztotych 75/100 groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe do Izby oraz
uiszczonej optaty skarbowej od ztozonych petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019
r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: -

Sygn. akt KIO 392/21
UZASADNIENIE

Dnia 8 Iutego 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm., dalej jako ,ustawa
Pzp2019”), odwotanie ztozyt wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre, Francja, dalej jako ,Odwotujacy”.

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
w imieniu ktorej jednostkg prowadzaca postepowanie jest: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestyc;j
Region Slgski z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Pefnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji projektowej
i robotami budowlanymi w ramach projektu POIiS 5.1-14 pn.: ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory -
Tarnowskie Gory - Karsznice - Inowroctaw - Bydgoszcz - Maksymilianowo” dla zadar inwestycyjnych pn.:
a)LOT C - Prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina
(km 66,800) - Rusiec t6dzki (km 137,500),
b)LOT D - Prace na liniach kolejowych nr 131, 542, 739 na odcinku Rusiec t6dzki
(km 137,500) - Zduriska Wola Karsznice (km 170,212)”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 2 lutego 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2018/S 023-049623.

Na podstawie art. 90 ust. 1 przepisébw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamowien publicznych z dnia 11
wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) do postepowan
0 udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe
[tj. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.]. Jednakze zgodnie z art. 92 ust. 2 przepiséw wprowadzajgcych, do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1
[tji. ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r.]. Biorgc powyzsze pod uwage, Odwolujacy jako podstawe wniesienia odwotania
wskazat przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), niemniej jednak zgodnie z art. 90 ust. 1 przepiséw
wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamowienh publicznych z dnia
11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) zarzuty sformutowat przyjmujgc za podstawe przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.), dalej ,Pzp”.



Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:
1).art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez jego bezzasadne zastosowanie i wykluczenie
z postepowania Odwotujgcego, pomimo iz w sposéb prawidlowy wykazat On spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosSci technicznej i zawodowej - pkt 8.6.1 IDW, w szczegolnosci podmiot trzeci udostepniajacy
Odwotujgcemu zasoby - IDOM Consulting, Engineering, Architecture S.A.U. z siedzibg w Bilbao (dalej: "IDOM") naby
do$wiadczenie w odpowiednim zakresie, aby udostepni¢ je Odwolujgcemu, doSwiadczenie tego podmiotu dotyczyto
zakresu zgodnego ze sformutowanym w postepowaniu warunkiem, tj. przebudowy, jak réwniez ustugi wskazane jako
do$wiadczenie wltasne SAFEGE takze spemniajg warunek postawiony w SIWZ i powinny zostaé wziete przez
Zamawiajgcego pod uwage jako potwierdzajgce przez Odwotujgcego posiadanie odpowiedniego doswiadczenia;
2).art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo
iz przedtozone zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw na potwierdzenie spetiania warunku z pkt
8.6.1 IDW jest prawidtowe;
3).art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1i 6 pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez wykluczenie Odwolujgcego i bezzasadne uznanie, ze Odwolujacy nie byt uprawniony do zastgpienia uprzednio
wskazanego podmiotu trzeciego innym podmiotem, mimo iz takie uprawnienie wynika wprost z przepisu ustawy;
4).art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuprawnione wykluczenie SAFEGE z postepowania mimo, iz
nie zostaty spetione przestanki do zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp - Odwotujgcy nie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do informaciji, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej - pkt 8.6.1 IDW.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1).uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
2).powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu;
3).wybor oferty SAFEGE jako najkorzystniejsze;.

Zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania zostato przestane Odwotujgcemu via e-mail w dniu 27 stycznia
2020 r. Odwotanie wniesione zostato z zachowaniem terminu ustawowego. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w
wymaganej wysokosci, a Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania.

Odwolujacy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest Wykonawcg biorgcym udziat w
postepowaniu, ktéry zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, a zatem kiérego oferta
zostata oceniona najwyzej sposrod wszystkich wykonawcow. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Czynnos¢ wykluczenia Odwolujacego z
postepowania nie ma uzasadnienia tak faktycznego, jak
i prawnego, gdyz Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

a wszystkie przedstawione Zamawiajgcemu informacje sg rzetelne i zgodne

z rzeczywistoscig. Objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwolujgcego - polegajgcej na uniemozliwieniu uzyskania zamoéwienia publicznego.

l.Zarzut dotyczgcy spetniania warunku udziatu w postepowaniu - doSwiadczenie podmiotu trzeciego IDOM

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 8.6.1 IDW Zamawiajgcy w celu wykazania przez
wykonawcow spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej wymagat nastepujgcego doswiadczenia:

«(--.) wymagane jest wykazanie przez Wykonawce nalezytego wykonania, w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, (a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - wtym okresie), co najmniej 2 (dwdch) ustug
polegajgcych na zarzgdzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie budowy lub

przebudowy linii kolejowych, obejmujgcych budowe lub przebudowe co najmniej jednego szlaku o dt. min. 10 km na

zelektryfikowanej dwutorowej linii kolejowej i jednej stacji kolejowej wyposazonej w co najmniej 2 tory gtdwne zasadnicze

oraz 1 tor gtéwny dodatkowy, wyposazong w trzy krawedzie peronowe na zelektryfikowanej linii kolejowej kazdy, ktérych

fgczna wartos¢ zakoriczonych lub odebranych $wiadectwem przejecia (protokotem odbioru korcowego) robdt wynosi co

najmniej 250 000 000,00 PLN brutto dla kazdej inwestycji. i

Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla kontraktow
realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu odbioru cato$ci robdt lub rownowaznego dokumentu (w przypadku
zamowlen, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakoriczenia realizacji umowy na $wiadczenie ustug
nadzoru jezeli zakoriczenie realizacji umowy nastgpito wczesniej niz wystawienie Swiadectwa Przejecia (dla kontraktow
realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu odbioru cato$ci robdt lub rownowaznego dokumentu (w przypadku
zamdwien, w ktdrych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).”

Nastepnie Odwolujacy wyjasnit, ze w pkt 9.7.1 IDW i 9.7.2 IDW Zamawiajgcy wskazat, jakie dokumenty
wykonawca powinien ztozy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunku na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp:

9.7.1 wykaz ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, waz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (sporzgdzony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 6 do IDW),

9.7.2 dowody okreslajgce czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami,

o0 ktérych mowa, sg referencje bgdZz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustfugi byty
wykonywane"

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp Odwolujgcy przedtozyt wykaz
wykonanych ustug, w ktérym wskazat nastepujgce doswiadczenie:

a.w realizacji ustug nadzoru w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap II"LOT A - Odcinek

Warszawa Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) ]

(Nr POIIS 7.1-7.241), LOT C - Pozostate roboty POIIS 7.1-24.3 Kontrakt realizowany zgodnie z warunkam
kontraktowymi FIDIC - do$wiadczenie wtasne Safege, ]

b.,Nadzdr oraz petnienie funkcji inZzyniera dla projektu POIiS 7.1-79 Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez
poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr 272 na odcinku Kluczbork — Ostrzeszéw'”. Kontrakt realizowany zgodnie z

warunkami kontraktowymi FIDIC - do$wiadczenie podmiotu trzeciego Ekocentrum sp. z 0.0.

W dniu 4 stycznia 2021 r. Odwolujacy otrzymat wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w treSci warunku udziatu w postepowaniu wymagat wykazania doswiadczenia w
realizacji co najmniej dwoch ustug o okreslonym zakresie, natomiast w ztozonym wykazie zaden z podmiotéw nie



legitymuje sie samodzielnie dwoma zamoéwieniami spetniajgcymi wymagania opisane w pkt 8.6.1 IDW.

Jak wyjasnit Odwotujgcy w odpowiedzi na to wezwanie, na podstawie art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp, dokonat zmiany
podmiotu trzeciego z Ekocentrum sp. z 0.0. na IDOM oraz uzupetnit nowy wykaz wykonanych ustug, w ktérym wskazano
dwie ustugi zrealizowane przez SAFEGE oraz dwie ustugi wykonane przez IDOM. W$rdd ustug wykonanych przez IDOF
znalazio sie nastepujgce doSwiadczenie zakwestionowane przez Zamawiajgcego:
sNadzor oraz petnienie funkcji Inzyniera w ramach projektu "Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe
stanu technicznego linii kolejowej nr 143 na odcinku Kalety - Kluczbork" - Projekt wspoffinansowany ze Srodkéw unijnych
wramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko".

W odniesieniu do doswiadczenia Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu wskazat, ze wedtug jego wiedzy
powyzsze zamowienie bylo realizowane w ramach Konsorcjum ECM i IDOM, a z ramienia IDOM jako cztonke
konsorcjum uczestniczyt w sposéb dajacy sie zweryfikowac jedynie inspektor ds. przegladu dokumentacii i tylko w takim
zakresie podmiot ten moze przypisa¢ sobie doswiadczenie. Ponadto, Zamawiajgcy podniost,
ze doswiadczenie, ktérego dotyczy ustuga nie odnosi sie do budowy lub przebudowy jak byto to wymagane w tresci
warunku.

Zdaniem Odwolujgcego argumenty Zamawiajgcego stanowigce podstawe wykluczenia sg bezzasadne, gdyz
do$wiadczenie podmiotu trzeciego IDOM zdobyte
w ramach ustug Nadzor oraz petnienie funkcji Inzyniera w ramach projektu "Polepszenie jakosci ustug przewozowych
poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr 143 na odcinku Kalety - Kluczbork" - Projekt wspétfinansowany ze
$rodkéw unijnych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko" spetnia wymagania opisane w IDW.

Odwolujacy nie zgadza sie z twierdzeniem, ze IDOM w zwigzku z realizacjg ustug nadzoru w konsorcjum z ECM
nie nabyt doswiadczenia wymaganego w SIWZ do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Przede wszystkim fakt, ze podmiot trzeci IDOM uzyskat wskazywane
w doswiadczenie w ramach realizacji ustug w konsorcjum z ECM wynika wprost z pisma SAFEGE z dnia 14 stycznia
2021 r. stanowigcego odpowiedz na wezwanie do uzupetnienia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu nie odniost sie do tresci ziozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, a wytacznie
lakonicznie wskazat, ze IDOM zapewnit tylko inspektora ds. przeglagdu dokumentacji.

Wbrew zarzutom Zamawiajgcego, ze zakres udziatu IDOM w wykonaniu ustug Nadzoru oraz petnienia funkciji
Inzyniera w ramach projektu byt znacznie szerszy
i prawidtowo zostat opisany w pismie SAFEGE z dnia 14 stycznia 2021 r. Zgodnie
z informacjami przekazanymi Zamawiajgcemu w pi$mie:

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego, wskutek ktérego Konsorcjum ECM-IDOM zawarto umowe na
realizacje Projektu, Konsorcjum ECM-IDOM bazowato w zasadzie tylko na posiadanej przez IDOM wiedzy ora.
do$wiadczeniu zdobytym przez IDOM przy realizacji wezesnigjszych zadan. Konsorcjum ECM-IDOM w ztoZzonej prze:
siebie ofercie powolywafo sie na doswiadczenie IDOM (udokumentowane referencjami) w wykonaniu zamoéwienia
polegajgcego na $wiadczeniu ustugi nadzoru i zarzgdzania nad robotami budowlanymi w zakresie budowy dwoch odcinkéw
linii kolejowej duzych predkosci w ramach projektu pn. ,Nowy Korytarz pétoc - pétnocny wschdd linii duzych predkosci,

08 Ourense - Santiago, pododcinki: Lali (Anzo) - Silleda (Carboeiro) i Boqueixon — Santiago. Podkresli¢ trzeba, Zze oprocz
zadan realizowanych bezposrednio, IDOM w czasie realizacji Projektu wspomagat swoim do$wiadczeniem zdobytym w
realizacji wezesnigjszych projektow

0 podobnym zakresie, personel udostepniony przez ECM, w szczegélnosci w zakresie przygotowania i zarzgdzania
projektem. Personel ECM nie posiadat wczesniej doswiadczenia w realizacji podobnych inwestycji. IDOM byt wiec
odpowledzialny za realizacje catoSci Projektu oraz odpowiadat za prawidtowo$c realizowanych prac przez cato$c

personelu kluczowego oraz personelu niekluczowego. Obowigzki IDOM obejmowaty miedzy innymi zarzgdzanie catg
inwestycja, nadzor inwestorski, wsparcie ekspertow czy zapewnienie dodatkowego wsparcia technicznego i

merytorycznego. Nie ulega wiec watplinosci, ze to IDOM byt odpowiedzialny za faktyczng oraz merytoryczng realizacje
Projektu na bazie zdobytej wiedzy i doswiadczenia, przez co rozszerzyt do$wiadczenie

i utrwalit swojg wiedze poprzez wykonanie ustugi polegajacej na zarzgdzaniu inwestycjg

i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie budowy lub przebudowy linii kolejowych, obejmujgcych

budowe lub przebudowe co najmniej jednego szlaku o df. min. 10 km na zelektryfikowanej dwutorowej linii kolejowej i jednej

stacji kolejowej wyposazonej w co najmniej 2 tory gtowne zasadnicze oraz 1 tor gtowny dodatkowy, wyposazong w trzy

krawedzie peronowe na zelektryfikowanej linii kolejowej kazdy, ktérych fgczna warto$¢ zakonczonych lub odebranych

Swiadectwem przejecia (protokotem odbioru koricowego) robot wynosi co najmniej 250 000 000,00 PLN brutto, tj. zgodnie
z wymogiem punktu 8.6.1. SIWZ.”

Z przedstawionych informaciji jednoznacznie wynika, ze zakres udziatu IDOM
w realizacji zamowienia byt istotny i obejmowat nadzér inwestorski nad realizacja inwestycji
o zakresie opisanym w IDW. IDOM w sposéb aktywny i bezposredni brat udziat w realizacji zamoéwienia w zwigzku z
czym, zakres jego prac nie moze byé sprowadzany do zapewnienia wytgcznie jednej osoby. Stanowczego podkreslenia
wymaga fakt, ze wykonanie referencyjnego zamoéwienia bez IDOM byloby niemozliwe z uwagi na okoliczno$¢, ze
konsorcjum ECM-IDOM bazowato na wiedzy i doswiadczeniu IDOM.

Stuszno$¢ argumentacji Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w obowigzujgcym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdéw okregowych. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2 Lipca 2019 r. KIO 1082/19: ,ze stanowiska TS [z
wyroku w sprawie Esaprojekt - przyp. autora] nie wynika zatem, jak chciatby odwotujgcy, moZliwo$¢ powotania
doswiadczenia wytgcznie w zakresie prac osobiscie wykonanych przez cztonka konsorcjum. Wymagany jest natomiast
osobisty i bezposredni udziat w wykonaniu co najmniej cze$ci zamdwienia (vide pkt 62 i 63 orzeczenia C- 387/14).
Oznacza to, Ze moZliwos¢ powofania sie przez wykonawce na doswiadczenie uzyskane w ramach konsorcjum nalezy
oceniac indywidualnie, majgc na wzgledzie indywidualne okolicznosci danego przypadku. ” Odwotujgcy przywotat rowniez
tezy z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt XXlll Ga 157/19,

Zamawiajgcy dokonat waskiej weryfikacji stanu faktycznego i uznat, ze skoro jeden
z inspektoréw byt zgtoszony z ramienia IDOM, to pozostatg cze$¢ zamdwienia realizowat ECM. Takie postepowanie nie
znajduje potwierdzenia w rzeczywisto$ci oraz w powotanym powyzej orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak i
sgqdow powszechnych.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zaznaczyt, ze zakres udziatu IDOM jako cztonka konsorcjum na zadaniu
byt przedmiotem analizy Zamawiajgcego w postepowaniu na ,Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad opracowaniem
projektow wykonawczych
i wykonaniem robot budowlanych w ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej



nr 182 Tarnowskie Gory — Zawiercie” realizowanego w ramach POIiS 2014-2020". Zamawiajacy wezwat wéwczas
wykonawce (Konsorcjum BBF

sp. z 0.0, IDOM Inzyniera, Architektura i Doradztwo sp. z 0.0. oraz IDOM Consulting, Engineering, Architecture S.A.U.
do udzielenia wyjasnien w zakresie, wskazujac, ze IDOM jako cztonek konsorcjum z ECM udostepnit jedynie inspektora
ds. przegladu dokumentacji. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca wyjasnit, analogicznie jak SAFEGE, jaki byt
rzeczywisty udziat IDOM w zarzgdzaniu inwestycja, a Zamawiajgcy przedmiotowe wyjasnienia zaakceptowat jako
prawidtowe. Dodatkowo, w postepowaniu, jeden

z wykonawcow wnidst odwotanie kwestionujgc doswiadczenie IDOM nabyte jako cztonka konsorcjum, Zamawiajgcy
wowczas nie uwzglednit odwotania, finalnie zarzut ten zostat wycofany, a Krajowa Izba Odwotawcza umorzyla
postepowanie w tym zakresie (sygn. akt KIO 2422/20).

Ponadto, nieprawidiowe jest stwierdzenie przez Zamawiajacego, ze do$Swiadczenie IDOM nie odnosi sie do
budowy lub przebudowy, jak byto to wymagane w treSci warunku,
a wytacznie do "polepszenia jakosci ustug przewozowych".

Jak wyjasnit Odwotujacy ustugi polegajace na nadzorze oraz pefnieniu funkcji Inzyniera w ramach projektu
"Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr 143 na odcinku Kalety —
Kluczbork” - Projekt wspétfinansowany ze srodkéw unijnych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko” dotyczyty robdt budowlanych stanowigcych przebudowe w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo
budowlane. Wiedze w tym zakresie powinien posiada¢ Zamawiajgcy, na rzecz ktorego roboty byly realizowane.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze prace dotyczyly przebudowy w oficjalnych dokumentach, m.in. referencji wystawionej
wykonawcy robo6t, ktdrym byto Konsorcjum TORPOL S.A., Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o.c
oraz POZUD T&R S.A., w ktorej jednoznacznie i wprost wskazano, ze prace budowlane obejmowaty przebudowe.

Nadzorowane roboty obejmowaty przebudowe tacznie 67,077 km nawierzchni torowej (jednoczesnie w torze nr 1 i
nr 2) wraz z siecig trakcyjng i konstrukcjami wsporczymi, podtorzem i odwodnieniem, 74 rozjazdy i 1 wiadukt stalowy.
Dodatkowo, przebudowa ta dotyczyta rowniez m. in. stacji kolejowej Kalety wyposazonej w 4 tory gtbwne zasadnicze
oraz 4 toréw gtébwne dodatkowych oraz wyposazong w 3 krawedzie peronowe, wraz z siecig trakcyjng i konstrukcjami
wsporczymi, podtorzem i odwodnieniem oraz 5 rozjazdow.

Okolicznos$¢, ze ustugi dotyczyty nadzoru nad robotami polegajgcymi na przebudowie byla przedmiotem
weryfikacji i akceptacji Zamawiajgcego przy analogicznie brzmigcym warunku udziatu w postepowaniu na ,Zarzgdzanie i
sprawowanie nadzoru nad opracowaniem projektow wykonawczych i wykonaniem robét budowlanych w ramach projektu
pn.: ,Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory - Zawiercie” realizowanego w
ramach POIiS 2014-2020". Zgodnie z pkt 8.5.1 IDW obowigzujacego w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
wykazaniem sie przez wykonawcoéw ,co najmniej 2 ustugami polegajgcymi na zarzgdzaniu inwestycjg
i sprawowaniu nadzoru nad projektowaniem i robotami budowlanymi w zakresie budowy lub przebudowy linii kolejowych,
obejmujacych budowe lub przebudowe co najmniej jednego szlaku na zelektryfikowanej lub elektryfikowanej linii
kolejowej”’. Wéwczas Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze ustugi nadzoru realizowane przez IDOM w ramach projektu
stanowig przebudowe. Zamawiajgcy nie moze w odniesieniu do tej samej ustugi nadzoru nad robotami, ktéra byla
realizowana na jego rzecz raz uznawac, ze roboty dotyczyly przebudowy a raz, ze ich zakres dotyczy tylko przywrocenia
stanu pierwotnego.

W postepowaniu, jeden z wykonawcow wnidst odwotanie kwestionujgc charakter rob6t

w sposéb analogiczny jak obecnie czyni to Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu, Zamawiajgcy wéwczas nie
uwzglednit odwotania, finalnie zarzut ten zostat wycofany,

a Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie w tym zakresie (sygn. akt KIO 2422/20).

W zwigzku z powyzszym, ustugi realizowane przez podmiot trzeci udostgpniajgcy SAFEGE doswiadczenie sa
prawidtowe i wystarczajgce do wykazania przez Odwolujgcego spetniania warunku udzialu w postepowaniu
postawionego w pkt 8.6.1 IDW.

Il.Zobowigzanie IDOM do udostepnienia zasobéw

W informacji o wykluczeniu Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze doSwiadczenie podmiotu trzeciego IDOM nie moze
byé przedmiotem oceny, gdyz zobowigzanie do udostepnienia zasobdw zostato podpisane z datg 14 stycznia 2021 r., a
wiec po uptywie terminu sktadania ofert.

Stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje potwierdzenia w przepisach Pzp.

W przypadku dokonania zmiany podmiotu trzeciego w trybie art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp, co do zasady przedstawia sie
zobowigzanie nowego podmiotu trzeciego, innego niz ten, na ktérego zasobach wykonawca polegat w ofercie. W sprawie
postepowanie zostato wszczete w lutym 2018 r., natomiast termin skladania ofert uptywat 31 pazdziernika 2019 r. Trudno
uznaé, ze wykonawca, ktory korzysta z mozliwo$ci przewidzianych w art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp przedstawi w styczniu
2021 r. zobowigzanie do udostepnienia zasobow datowane na dzieh 31 pazdziernika 2019 r. lub wczesniejszy. Z samej
istoty przepisu art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp, ktéry przewiduje mozliwosé zmiany dotychczasowego podmiotu trzeciego na
inny wynika, ze zmiana ta odbywa si¢ w zwigzku z niespetnieniem warunku udziatu

w postepowaniu przez podmiot pierwotnie wskazany w tresci oferty, a w konsekwenciji, Ze zmiana ta dokonuje sie juz po
terminie sktadania ofert. Twierdzenie zatem, ze wykonawca powinien ztozy¢ nowe zobowigzanie, nowego podmiotu
trzeciego, lecz wystawione przed terminem sktadania ofert (w tym przypadku sprzed ponad roku) czynitoby uprawnienie
zagwarantowane w art. 22a ust. 6 Pzp iluzorycznym.

Odwolujacy podkreslit, Ze jego stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izy Odwotawczej,
ktéra w tozsamym przypadku badania zasadno$ci ztozenia dokumentu zobowigzania z datg po terminie skladania ofert
jednoznacznie uznata, ze w przypadku zmiany przez wykonawce podmiotu trzeciego w tym trybie, udostepnienie
wykonawcy odpowiednich zasobow przez nowy podmiot nastepuje juz po uptywie terminu sktadania ofert (wyrok KIO z
dnia 9 listopada 2020 r. KIO 2726/20).

W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do kwestionowania dokumentu z uwagi widniejgcg na nim date.
Przedmiotowy dokument ma charakter realny, bowiem na podstawie tresci zobowigzania IDOM Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny moze ustalic:
a.jakiego postepowania dotyczy,
b.jakie zasoby podlegajg udostepnieniu,
c.jaki jest zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia - podmiot trzeci wezmie bezposredni udziat w
wykonaniu zamowienia w charakterze podwykonawcy.

Zlozone zobowigzanie jest zatem dokumentem prawidtowym w $wietle art. 22a ust.
1-3i 6 Pzp.



lIl.Mozliwo$¢ dokonania zmiany podmiotu trzeciego

Z informacji o wykluczeniu Odwotujgcego wynika réwniez, ze Zamawiajgcy uznat, iz zastgpienie podmiotu
trzeciego Ekocentrum na IDOM bylo nieuprawnione w Swietle art. 63 ust. 1 zdanie 4 dyrektywy 2014/24/UE, ktory
upowaznia do zastgpienia podmiotu trzeciego wytgcznie przez wykonawce.

Zgodnie z art. 22a ust. 6: jeZeli zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zZamawiajgcego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jeZeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa wust. 1".

Przepis art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp wyraznie daje wykonawcom mozliwos¢ zastgpienia podmiotu trzeciego
pierwotnie wskazanego w ofercie nowym podmiotem trzecim lub podmiotami na etapie oceny ofert. Art. 63 Dyrektywy
2014/24/UE zostat zaimplementowany do prawa krajowego jako art. 22a ust. 6 Pzp. Skoro ustawodawca dopuscit wprost
sytuacje, w ktérej mozliwa jest zmiana podmiotu trzeciego to nieprawidiowe sg twierdzenia, ze Odwolujgcy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie spos6b uznaé, ze dziatanie przez SAFEGE zgodnie z uprawnieniami
wynikajgcymi z art. 22a ust. 6 Pzp, a wiec zgodnie z obowigzujgcym prawem, moze by¢ podstawg wykluczenia.

Stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje oparcia w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok KIO z
dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2153/19; wyrok KIO
z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 603/20; wyrok KIO z dnia 18 listopada 2020 r., sygn. akt 2517/20.

Twierdzenia Zamawiajacego o braku mozliwosci zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem nie znajdujg
rowniez jakiegokolwiek potwierdzenia w jego dotychczasowych dziataniach podejmowanych w postepowaniu. Zgodnie z
treScig skierowanego do SAFEGE wezwania z dnia 4 stycznia 2021 r. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp:

W nawigzaniu do powyZzszego Zamawiajgcy z uwagi na obligatoryjny charakter normy art. 26 ust 3 ustawy pzp zwraca sie
do Wykonawcy o uzupetnienie Wykazu ustug wraz

Z jednoczesnym przedstawieniem dokumentdw potwierdzajgcych fakt nalezytego wykonania ustug w nim wskazanych -
przy czym zgodnie z art. 22a ust. 6 Pzp jesli zdolnoSci techniczne lub zawodowe podmiotu nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkow udziatu

w postepowaniu zamawiajgcy Zzada aby wykonawca:

«Zastgpit podmiot innym podmiotem lub podmiotami

«Zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia jeSli wykaZe zdolnoSci techniczne Ilub
zawodowe”

Wykonawca SAFEGE dostosowat sie do treSci wezwania Zamawiajgcego, ktéry takg mozliwo$é, zgodnie z
przepisem art. 22a ust. 6 pkt 1 Pzp, sam wskazal, a zatem Zamawiajgcy uznajgc teraz odmienne, wprowadzit
Wykonawce w btgd. Wykonawca dziatat
w zaufaniu do prawidlowo$ci wezwania Zamawiajgcego.

Co wiecej, przed badaniem oferty Odwolujgcego, Zamawiajacy w postepowaniu oceniat m.in. oferte Konsorcjum
INKO. Wykonawca ten réwniez dokonat zmiany podmiotu trzeciego w takim zakresie, ze oprocz pierwotnie wskazanego
w ofercie MP-Mosty w wyniku uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wskazat kolejny podmiot trzeci.
Zamawiajgcy w trakcie badania dokumentéw Konsorcjum INKO nie dopatrzyt sie naruszenia przepiséw Dyrektywy
2014/24/UE, mimo iz zobowigzanie drugiego z podmiotéw trzecich zostalo przedstawione przez Konsorcjum INKO
dopiero na etapie oceny ofert. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze Zamawiajgcy w tym samym postepowaniu w
sposdb odmienny traktuje wykonawcow znajdujgcych sie w podobnej sytuacji, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Reasumujac, Odwotujgcy podkreslit, ze dziatanie SAFEGE polegajgce na skorzystaniu w uprawnien
przewidzianych w art. 22a ust. 6 Pzp nie powinno by¢ sankcjonowane wykluczeniem z postepowania.

IV.Do$wiadczenie Odwolujgcego

W odpowiedzi na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Odwotujacy przedstawit
w wykazie dwie ustugi podmiotu trzeciego IDOM oraz dwie ustugi wlasne. Zgodnie
z informacjg o wykluczeniu Zamawiajgcy nie uznat doswiadczenia wiasnego dotyczgcego ustugi pn. ,Nadzor nad
robotami budowlanymi na linii 7 Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku
Warszawa - Otwock - Deblin - Lublin, Otwock - Lublin w km 26,050 - 175,850 w ramach Projektu POIiS 5.1-11.1 pn.
"Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa W schodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock - Deblin -
Lublin, Etap I" Zaméwienie czesciowe B - wykonanie modernizacii linii kolejowej nr 7 na odcinku Pilawa — Deblin”.
Zamawiajgcy odmoéwit uwzglednienia doswiadczenia, gdyz jego realizacja zakonczyta sie 20 stycznia 2020 r., a wiec po
terminie skladania ofert.

Zdaniem Odwolujgcego do$wiadczenie wiasne przedstawione przez Odwoltujgcego powinno byé wziete przez
Zamawiajgcego pod uwage przy badaniu oferty. Do$wiadczenie to zostato przedstawione w odpowiedzi na wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zgodnie
z ktorym skfadane dokumenty powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, a nie dzien skiadania ofert. Co istotne,
uzupetniony wykaz i referencje zostaty ztozone przy uwzglednieniu okoliczno$ci korzystania z art. 22a ust. 6 Pzp. Skoro
mozna wskaza¢ w odpowiedzi na wezwanie inny podmiot trzeci (dokona¢ zmiany doswiadczenia na etapie oceny ofert),
to mozna wskazac¢ réwniez nowe doswiadczenie wiasne. W szczegdlnosci, ze rodzaj i zakres tego doswiadczenia, ktédre
zostato nabyte przez SAFEGE podczas trwania postepowania odpowiada warunkowi sformutowanemu w pkt 8.6.1 IDW,
czego Zamawiajgcy nie kwestionuje. Skoro Odwolujgcy faktycznie posiada niezbedne doswiadczenie odpowiadajgce
sformutowanemu w IDW warunkowi, to nalezy takie doSwiadczenie oceni¢ jako wystarczajgce do wykazania, ze
wykonawca posiada zdolnoéci techniczne do wykonania zamoéwienia.

Za takg interpretacjg przemawia nie tylko wyktadania literalna przepisu art. 22a ust. 6 Pzp ale tez celowo$ciowa.
Jezeli bowiem wykonawca spetniatby warunki udziatu
w postepowaniu wczesniej, to nie byloby potrzeby korzystania z zasobdw podmiotu trzeciego - jaki bylyby cel
porozumiewania sig z takim podmiotem i ponoszenia dodatkowych kosztow z tym zwigzanych? Przepis ten zatem ma
na celu dgzenie do ,pozostania w grze” wykonawcy, ktéry gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego.
Argumentacja Zamawiajgcego prowadzitaby do wniosku, iz podmiot, ktéry ma ,najSwiezsze” (najbardziej aktualne i
zdobyte przed wyborem oferty najkorzystniejszej) doswiadczenie odpowiadajgce postawionemu warunkowi powinien
zostac¢ wykluczony z postepowania.



V.Brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp

Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu wskazat jako podstawe swojego dziatania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zostat wprowadzony w btad "polegajgcy na tym, ze Wykonawca w JEDZ zlozyt o$wiadczenie
0 spetnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu”.

Z pisma z dnia 27 stycznia 2021 r. wynika, ze ztozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia w JEDZ stanowi jedyne
uzasadnienie dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Odnoszac sie do tak sformutowanej podstawy wykluczenia nalezy wskazaé¢, ze zadna z informacji podanych
przez Odwotujgcego w toku postepowania nie byta niezgodna
z rzeczywistoscig. Oswiadczenie zlozone w JEDZ ma wylgcznie charakter wstepnego potwierdzenia spetniania
warunkow i braku podstaw do wykluczenia, co wprost wynika
z art. 25a ust. 1 pkt 1 Pzp. Weryfikacja doswiadczenia wykonawcy odbywa sie na podstawie dokumentéw uzupetnianych
zgodnie z art. 26 ust. 1 - 3 Pzp. SAFEGE przediozyt w toku postepowania dokumenty, z ktérych jednoznacznie wynika,
jakie doswiadczenie wskazuje na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu - informacje te zostaly w
sposob szczegbtowy opisane w ztozonym wykazie ustug, referencjach, zobowigzaniu do udostepnienia zasobow oraz w
piSmie przewodnim z dnia 14 stycznia 2021 r.

Z informacji o wykluczeniu wynika, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje rzetelnosci faktdbw powotanych w tych
dokumentach, a spor dotyczy oceny spetniania warunku
w kontek$cie opisanego w wykazie doSwiadczenia. Skoro zadna z informacji przestawionych przez Odwotujgcego w
uzupetnionych dokumentach nie zostata opisana w sposo6b niezgodny ze stanem faktycznym czy zatajona, to nie mozna
stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zostat wprowadzony przez SAFEGE w btad. Czym innym jest bowiem podanie informac;ji
sprzecznej z prawdag (wprowadzenie w btad), a czym innym jest dokonywanie przez Zamawiajgcego na podstawie
informacji w przediozonych dokumentach i oSwiadczeniach oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu - nawet
jesli ta ocena jest negatywna. Innymi sfowy, nie jest zasadne ani prawidiowe utozsamianie braku wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp (por. tez wyrok KIO z dnia 14 lutego 2020 r. KIO 197/20).
Przyjmujgc stanowisko Zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy wykonawca nie wykaze spetniania warunku udziatu w
postepowaniu konieczne bytoby wykluczenie takiego podmiotu z postepowania z uwagi na ztozenie w tresci JEDZ lub
w o$wiadczeniach zawartych formularzu ofertowym ogolnego zapewnienia o spetnianiu wymagan.

Wobec powyzszego, nie zostata spetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, gdyz
Odwolujacy nie wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji w zakresie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej, wszystkie informacje zostaty opisane
w sposéb rzetelny, co w konsekwenciji réwniez oznacza, ze nie sposdéb SAFEGE przypisac¢ "zamierzonego dziatania" lub
"razgcego niedbalstwa" zmierzajgcego do podania niezgodnych z rzeczywistoscig informacji. Podkreslono, ze
Zamawiajgcy nie kwestionuje prawdziwosci informacji przekazanych przez SAFEGE w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, a jedyne "wprowadzenie w btgd' upatruje w ztozeniu ogdlnego o$wiadczenia w JEDZ.
Wszystkie podane przez Odwotlujgcego informacje sg natomiast zgodne z prawdg i potwierdzajg spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszg argumentacjg, Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ,
ogloszeniu o zaméwieniu, wyjasnieniach zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajacego, ofertach,
ztozonych przez Wykonawcow, wyjasnieniach Wykonawcow, odwotaniu, pismach procesowych, a takze
wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Jak stusznie zauwazono w odwotaniu, w zwigzku z tym, Zze postepowanie
0 udzielenie zamowienia zostato wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa
Pzp” lub ,Pzp”), wigc stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.), do postgpowan
0 udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Jednoczes$nie przepisy ustawy z Prawo zaméwien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r. (tekst jednolity Dz.U.2019
r., poz. 2019 ze zmianami, dalej jako ,Pzp2019”) znajdujg zastosowanie do postepowania odwotawczego w
przedmiotowej sprawie. Zgodnie bowiem
z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwieh publicznych, do
postepowar odwotawczych oraz postepowarn toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej wart. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowar o udzielenie zamdwienia wszczetych
przed dniem 1 stycznia 2021 roku stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa
wart. 1.

Nastepnie ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w
catosci w trybie art. 528 ust. 1 ustawy Pzp2019 i nie stwierdziwszy ich, |zba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku potencjalnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ustawy
Pzp2019. Mozliwos¢ dokonania w sposdb nieprawidtowy czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
Odwolujacego z postepowania, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ziozyli nastepujacy
wykonawcy:

1)MGGP Spotka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie;

2)Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystapien.



Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w
zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zwigzku z art. 22a ust. 1

i ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego

i bezzasadne uznanie, ze Odwolujgcy nie byt uprawniony do zastgpienia uprzednio wskazanego podmiotu trzeciego
innym podmiotem, pomimo ze takie uprawnienie wynika wprost z przepiséw ustawy, przy czym Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze uwzglednienie nie wptywa na dotychczasowg decyzje Zamawiajgcego, poniewaz kwestia wymiany podmiotu trzeciego
po terminie sktadania ofert byta dodatkowym powodem wykluczenia. W pozostalym zakresie Zamawiajacy wnosit o
oddalenie odwotania.

Przystepujgcy Multiconsult zlozyt sprzeciw wobec czesciowego uwzglednienia, zatem odwotanie w catosci podlegato
rozpoznaniu.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia i zgromadzony materiat dowodowy, sktad orzekajgcy Izby doszedt do
przekonania, ze odwotanie z uwagi na tre$¢ art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2019 podlegato w catosci oddaleniu. Wydajgc
orzeczenie lzba zobowigzana jest stwierdzi¢, czy naruszenie przepisow ustawy mialo wplyw lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Cho¢ niektére z zarzutéw wniesionego Srodka
ochrony prawnej potwierdzity sie, to ostatecznie Odwotujgcy nie podlegat przywrdceniu do postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, poniewaz nie udowodnit i nie wykazat zasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp
z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co ostatecznie oznacza, ze Wykonawca ten nie uzyska
zamowienia publicznego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych przez istotny wplyw
na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wplyw na wybor najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym z istotnym wplywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia w
sytuaciji,

w ktorej uwzglednienie zarzutdbw zawartych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego
wykonawcy niz wskazanego w informacji o wyborze.

W postanowieniu SN z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. IV CSK 291/13 Sad stwierdzit, zeWynik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nalezy rozumiec przez pryzmat pojecia tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p.,
a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego
lub jako - w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki - wynegocjowanie postanowier takiej umowy”. lzba powinna w
kazdym przypadku indywidualnie zbadaé

i oceni¢, czy orzeczenie o uwzglednieniu odwotania bedzie mialo wplyw na wynik postepowania (tak wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r., sygn. akt V CK 474/02). Jesli taki wplyw nie nastgpi, to odwotanie nie moze
zostac¢ uwzglednione, nawet gdyby podniesione zarzuty cze$ciowo okazaly sie zasadne.

Zarzut dotyczgcy spetniania warunku udziatu w postepowaniu - doSwiadczenie podmiotu trzeciego IDOM - zarzut

nie potwierdzit sie.
Rozwazania rozpoczg¢ nalezy od stwierdzenia, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp do wykonawcéw wspdinie

ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (inaczej konsorcjum) stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy.
Oznacza to, ze zaréwno konsorcjum, jak i kazdy z jego czionkdédw powinni by¢ traktowani jak wykonawca. Warunki
udzialu w postepowaniu nie zostaly zrdéznicowane z uwagi na mozliwe konstrukcje prawne (podwykonawca,
konsorcjum), w ktérych wykonawca moze naby¢ do$wiadczenie. Jednakze nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz
weryfikacja warunkéw udziatu winna nastgpi¢ nie tylko przy uwzglednieniu postanowien specyfikacji, ale przede
wszystkim przy uwzglednieniu stopnia rzeczywistej realizacji przez poszczegdélnych konsorcjantéw danego zamédwienia
w przypadku gdy wykonawcy powotujg sie na doSwiadczenie nabyte

w ramach konsorcjum. Zatem brak jest mozliwosci bezrefleksyjnego sumowania potencjatéw (tak wyrok KIO z 29
listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2169/16). Obowigzkiem Zamawiajgcego jest indywidualna analiza do$wiadczenia
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).

Analizujgc mozliwosci formutowania warunkéw wobec konsorcjéw konieczne jest odniesienie sie facznie do
artykutow 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajgc mozliwosé okreslenia 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 ogéle zostat postawiony — weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do realizacji zaméwienia.

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

Takiemu podej$ciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie Provincia
di fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat podkre$lajagc ogolng zasade tgczenia
potencjatéw konsorcjantéw, zwrdcit jednoczesnie uwage, iz w przypadku specyficznych zaméwien mozna wymagac od
konsorcjéw wykazania pewnych kwalifikacji zawodowych wytacznie od jednego z konsorcjantow, jezeli nie mozna ich
uzyskac¢ przez proste potgczenie potencjatdbw. Wdwczas zamawiajgcy moze wymagaé aby pewien minimalny poziom
kwalifikacji (np. w postaci ilosci wykonanych zaméwien) zostat wykazany wylgcznie przez jednego konsorcjanta.
Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalnos¢ takiego wymogu do celéw zamowienia.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem uznania mozliwo$ci 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 WspéInot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie wyrol TSUE z dnia4 maja 2017
r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem do$wiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w
sprawach konsorcjum bedgcych okreslonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcéw prébujagcych powotywaé sie na doswiadczenie catego
konsorcjum w sytuaciji, gdy ich rola nie byta znaczaca dla inwestycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢,
iz majg one faktycznie do$wiadczenie

w realizacji przedsiewziec o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkow
udzialu przez konsorcjum, jako cato$¢ oraz jako poszczegdlni jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy. Jak



wynika bowiem z orzeczenia Esaprojet,gdy wkonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniac w zalezno$ci od konkretneqo zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego
faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego”.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajacego w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i postepowania odwotawczego, iz do oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum
nalezy kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie, biorac pod uwage przede wszystkim tre§¢ warunku udziatu w
postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcow podejmowane podczas realizacji wskazanej na potwierdzenie spetnienia
tego warunku inwestycii oraz faktycznag mozliwo$¢ wyodrebnienia
i podziatu zadan pomiedzy poszczegdlnych czionkéw konsorcium. Istotne jest rowniez w jaki sposdb Wykonawca
powotujacy sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcow te
okolicznosci wykazuije, czy to przez ziozenie wymaganych wykazow, referencii, dodatkowe wyja$nienia, umowy
konsorcium, faktury za wykonanie poszczegdlnych elementdw zamowienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaie sie zatem, ze dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy dany wykonawca jako cztonek
konsorcijum, moze powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy naijistotniejsze znaczenie bedzie
miat przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajacy rzeczywisty zakres czynnosci wykonywanych
przez dany podmiot i istotno$¢ tych czynnosci dla catego przedmiotu danego zamowienia.

W prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy
realnego udziatu Odwotujgcego przy realizacji zamowienia,

w ktérym nabyt sporne doswiadczenie. Wynik tej analizy, ktory przybrat posta¢ decyzji
0 wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania lzba uwaza za prawidtowy. Odwolujgcy obowigzkom dowodowym nie
sprostat, cho¢ kilkukrotnie miat mozliwo$¢ ztozenia wyjasnien lub przedstawienia dodatkowych dokumentow.

Dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
z dnia 14 stycznia 2021 roku twierdzit, ze IDOM bytodpowiedzialny za realizacje catoSci projektu, odpowadat za
prawidfowosSc realizowanych prac przez catoS¢ personelu kluczowego oraz personelu niekluczowego, jego obowigzki
obejmowaty zarzgdzenie cafg inwestycjg, nadzor inwestorski, wsparcie ekspertow czy zapewnienie dodatkowego wsparcia
technicznego i merytorycznego. Zdaniem Odwolujacego podmiot trzeci byt wiec odpowiedzialny za faktyczng i
merytoryczng realizacje projektu. Po pierwsze, takie twierdzenia sg sktadane jedynie jako o$wiadczenie wiasne
Odwolujgcego. Przedstawione tezy nie znajdujg oparcia w zadnym 2z dokumentéw zrédiowych ziozonych
Zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, czy tez przed Izbg w toku postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcemu, poza wyjasnieniami, nie przedstawiono zadnych innych dokumentéw. Na rozprawie ztozono natomiast
wycigg z umowy konsorcjum (regulujgcej wspoiprace podmiotow wystepujgcych wspdlnie z dnia 15 pazdziernika 2012
roku miedzy ECM Group Polska S.A. a Ingrnieria IDOM Internacional S.A.). W § 5 zlozonej umowy uregulowan
obowigzki Lidera i Partnera konsorcjum. Z § 5 ust. 1 wynika, ze Lider zarzgdzat kontrakiem, koordynowat realizacje
projektu zgodnie z OPZ, sprawowat nadzér inwestorski, zapewniat pomoc formalno-prawng, reprezentowat konsorcjum
przed zamawiajgcym, rozliczat kontrakt oraz zapewniat gwarancje nalezytego wykonania umowy. Natomiast do
obowigzkéw Partnera IDOM nalezat nadzér inwestorski, zapewnienie wsparcia ekspertéw niekluczowych, zapewnienie
dodatkowego wsparcia technicznego (§ 5 ust. 2 umowy). Tym samym zakres przedstawiony w wyjasnieniach nie
pokrywa sie z zakresem wynikajgcym z umowy. Obowigzki poszczegdinych uczestnikéw konsorcjum uregulowane sg w
sposo6b lakoniczny, bardzo ogodinikowy, zwlaszcza obowigzki Partnera Konsorcjum, ktérym byt IDOM. Z umowy nie
wynika z pewnosciag, ze IDOM nadzorowat projekt, byt odpowiedzialny za prace catego personelu, w tym personelu
kluczowego. Nie udowodniono zatem, ze podmiot trzeci w sposéb faktyczny brat udziat w realizacji zamoéwienia (czyli
wspoluczestniczyt) na kazdym jego etapie w wigkszym zakresie, niz wynika to z § 5 ust. 2 przedstawionej umowy.
Poniekad zasady podziatu obowigzkédw wynikajgce z umowy potwierdza ztozona przez Zamawiajgcego na rozprawie
korespondencja mailowa
z Kierownikiem Kontraktu. Osoba ta potwierdzita, ze Konsorcjant IDOM udostepnit jedng osobe, w charakterze
kierownika przegladu dokumentacji. Cho¢ Odwolujacy stanowczo nie zgadzat sie z umniejszaniem roli jakg pehili jego
eksperci w projekcie, nie przedstawit innych dokumentdéw, z ktdérych wynikatoby, ze miat on znaczny wktad w prace
konsorcjum,
co pozwala mu na powotywanie sie na cato$¢ zdobytego doswiadczenia. Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat, by jego
faktyczny (realny) udziat w pracach wykonanych w ramach konsorcjum dla zadania referencyjnego wykroczyt poza ramy
ustalone przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Odwolujgcy nie sprostat udowodnieniu w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego i postepowania odwotawczego,
ze dysponuje i moze wykazac¢ sie wymaganym w zapisach SIWZ poziomem do$wiadczenia zawodowego.

W przedmiocie udostepnionego doswiadczenia majgcego potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu zastugiwaty na uwzglednienie twierdzenia odwotania odnoszgce sie do charakteru prac zadania
referencyjnego, co jednak nie mogto wptyngé na ksztatt sentencji z powoddw przedstawionych wcze$niej w uzasadnieniu
niniejszego orzeczenia.

Sporna kwestia dotyczy oceny, czy na zadaniu referencyjnym pod nazwg ,Polepszenie jakoSci ustug
przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr 143 na odcinku Kalety - Kluczbork" - Projekt
wspotfinansowany ze Srodkow unijnych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko"mieliSmy do
czynienia z budowg lub przebudowg (wymogi warunku), czy tez z remontem.

Budowa to wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowa, rozbudowa, nadbudowa
obiektu budowlanego, o czym stanowi art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane.

Z art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane wynika, zerzebudowa to wykonywanie robét budowlanych, w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dlugos¢, szeroko$¢ badz liczba
kondygnacji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajacym
zmiany granic pasa drogowego.

Remont to wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robdt budowlanych polegajgcych na odtworzeniu
stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobéw
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym, co wynika z art. 3 pkt 8 ustawy Prawo budowlane.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, Zamawiajgcy i wykonawcy przystepujgcy po jego stronie nie przedstawili



materiatu dowodowego, na podstawie ktdérego ponad wszelkg watpliwos¢ mozna byloby stwierdzi¢, ze w ramach zadania
referencyjnego wykonywano prace remontowe, nie bedgce przebudowg. Oznacza to, ze wszelkie niejasnosci w tym
zakresie $wiadczg na korzys¢ wykonawcy Odwotujgcego.

Podkreslenia wymaga, iz z pewno$cig wykonawca dziata¢ moze w zaufaniu do podmiotu publicznego, w tym do
oswiadczen ptynacych z wystawianych przez Zamawiajgcego referencji. Niewatpliwie Zamawiajgcy, PKP PLK S.A. jest
wystawcg referencji dla konsorcjum TORPOL, INTERCOR, POZBUD, jako wykonawcow prac budowlanych na zadani
wystawionych 21 wrzesnia 2015 roku. Z referencji tych wynika, ze na przywolanym zadaniu w ramach zakresu robot
zrealizowano przebudowe nawierzchni torowej wraz z siecig trakcyjng, konstrukcjami wsporczymi, podtorzem i
odwodnieniem, rozjazdy, wiadukt stalowy. Referencje wspominajg réwniez o remoncie mostow ceglanych, mostow,
wiaduktu stalowego, wiaduktow i przepustow. Natomiast referencje wystawione przez tego samego Zamawiajagcego dla
konsorcjum ECM-IDOM, z dnia 13 czerwca 2016 roku, jako podmiotu sprawujgcego nadzér na zadaniu, stwierdzaja, ze
mamy do czynienia miedzy innymi z remontem, pozwalajgcym na przywrocenie pierwotnych parametrow
eksploatacyjnych, co dotyczy w szczegdlnosci remontu przejazddw, remontu peronéw, remontu budynkdéw nastawni,
remontu obiektow inzynieryjnych. Jednoczesnie z dokumentu wynika, ze na zadaniu nastgpita kompleksowa wymiana
nawierzchni, wymiana rozjazdéw, odbudowa rowdw, wymiana na nowe napeddw zwrotnic oraz modernizacja zasilania
urzgdzen srk.

Izby nie przekonaty tlumaczenia Zamawiajgcego, ze ,pomylit sig” w tredci referenciji dla konsorcjum TORPOL,
podczas gdy to referencje dla konsorcjum ECM zawierajg opis rzeczywiscie wykonywanych rob6t. Zadne obecne, ani
wczesniejsze dziatania Zamawiajgcego na to nie wskazujg. Oba dokumenty referencyjne szczeg6towo opisujg zakres
wykonywanych prac, w tym rodzajowo opisanych robét budowlanych, w rozréznieniu na remont i przebudowe,
modernizacje, odbudowe. Oba jednocze$nie postugujg sie innym poziomem szczeg6towosci dla wykonywanych robot,
rozréznieniem wykonanych prac, inng siatkg poje¢. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby analiza treSci obu referenciji
prowadzi do wniosku, ze na zadaniu mieliSmy do czynienia tak z przebudowg jak i z remontem, a to oznacza, ze IDOM
uprawniony byt do przedstawienia dokumentu referencyjnego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Dostrzezenia rowniez wymaga, iz zarowno wykonawca robét budowlanych, jak tez podmiot sprawujgcy
nadzér, postugujg sie otrzymanymi referencjami przedstawiajgc je w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, dokumenty te nie zostaty dotychczas zakwestionowane,
ani sprostowane przez Zamawiajgcego, a przynajmniej takich dowodoéw Izbie nie przedstawiono.

Co najmniej zdziwienie budzi¢ moze postawa Zamawiajgcego twierdzacego, ze nie ma on wplywu na
postugiwanie sie dokumentem referenciji po przekazaniu dokumentu podmiotowi wnioskujgcemu o jego wystawienie.
Jezeli Zamawiajgcy uwaza lub co wiecej ma niezbite przekonanie i dowody wskazujgce na niezgodno$¢ tresci referenciji
z rzeczywistym stanem rzeczy, to powinien podjg¢é wszelkie mozlive dziatania celem skorygowania wiasnego
oswiadczenia woli. Nic nie stoi na przeszkodzie, by Zamawiajgcy napisat do podmiotu, ktory otrzymat od niego referencje,
zawiadamiajgc o zaistniatej omyice lub tez wystawit z wiasnej inicjatywy nowy dokument. Zamawiajgcy zdaje sie bowiem
nie zauwazac, ze nie jest jedynym podmiotem, kiéremu mozna dany dokument przedstawi¢. Wystawionymi referencjami
podmioty mogg przeciez postugiwac sie nie tylko w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego na terenie
Polski. Nie podejmujgc jakichkolwiek krokéw naprawczych Zamawiajgcy niejako aprobuje i zgadza sige, na dalsze
funkcjonowanie dokumentéw w obiegu zamowien publicznych.

W zakresie pozostatego materialu dowodowego zauwazy¢ nalezy, iz przedstawiona przez Przystepujgcego
MGGPInformacja prasowa nie moze przesgadza¢ o charakterze wykonywanych prac. Jest to materiat informacyjny,
ktérego stylistyka odbiega od jezyka oficjalnych dokumentéw urzedowych, przy jej konstrukcji nie uzywa jezyka
fachowego. Informacja musi by¢ sporzadzona w sposob jasny i zwiezly, prezentowac tylko najistotniejsze elementy
zwigzane z opisywanym zdarzeniem. Nie ma w niej miejsca na szczegdlowe przedstawienie zakresu prac. Dla
przecietnego czytelnika bez znaczenia bedzie, czy autor takiego materialu uzyt sformutowania ,remont’, czy
.przebudowa”. Z pewnoscig za$ uzycie okreslonego sformutowania w materiale prasowym nie moze $wiadczy¢ o
wypetnieniu przestanek definicji legalnej danego wyrazenia. .

Co do zlozonych przez Przystepujgcego decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Katowicach z
dnia 16 sierpnia 2012 roku oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego dla zadania inwestycyjnego, to jak stusznie zauwazyt Odwolujgcy dotyczg one fazy
przedprojektowej. Dokumenty te zawierajg pewne wstepne zatozenia (warianty) dla danej inwestyciji, ktére ostatecznie
przyja¢é muszg posta¢ dokumentacji wykonawczej i powykonawczej. Takiej za$ Izbie nie przedstawiono. Warto jednak
zauwazy¢, ze juz w treSci programu funkcjonalno-uzytkowego mowa jest o kompleksowej wymianie istniejgcej
nawierzchni, wymianie podtorza, wymianie nawierzchni torowej, wymianie rozjazdéw, wymianie skrzyzowan, odbudowie
rowow, odbudowie kanalizacji. Nie sg to wiec prace remontowe ale prace zmieniajgce parametry uzytkowe lub
techniczne istniejgcego obiektu budowlanego.

Kolejnymi kwestiami, ktére poruszyt w Informacji o wykluczeniu Odwotujgcego Zamawiajgcy byta mozliwosé
zastgpienia jednego podmiotu innym podmiotem oraz data wystawienia zobowigzania podmiotu trzeciego po terminie
skladania ofert. Ten drugi zarzut zostat ostatecznie uwzgledniony przez Zamawiajgcego i rozpoznawany jest w wyniku
whiesienia sprzeciwu przez Przystepujgcego Multiconsult.

W tej czesSci zarzutéw Izba catkowicie podziela i przyjmuje za swojg argumentacje przedstawiong w_odwotaniu i
na rozprawie przez Odwolujgcego. Okoliczno$¢ ta nie wptywa jednak na mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania.

Twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujacych, ze wykonawca moze ztozy¢ nowe zobowigzanie podmiotu
trzeciego, ale powinno byé ono wystawione z datg przed terminu skifadania ofert powodujg, ze uprawnienie
zagwarantowane w art. 22a ust. 6 Pzp staje sie iluzoryczne. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia9
listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2726/20 oraz przywotanych w nim innych orzeczeniach KIO. Izba
w przywotanym wyroku stusznie zauwazyta, ze: ,(...) art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanow podstawe wprowadzenia — w
trakcie prowadzonej przez zamawiajgcego weryfikacji spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu —
zZmiany podmiotu trzeciego zgfoszonego na etapie sktadania oferty. Z istoty tego przepisu wynika zatem, ze udostepnienie
wykonawcy odpowiednich zasobow nastepuje, gdy zasoby podmiotu trzeciego pierwotnie wskazanego w ofercie nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu czy tez gdy wobec podmiotu trzeciego
zachodzg podstawy wykluczenia. Jest zatem oczywiste, ze w przypadku zmiany przez wykonawce podmiotu trzeciego w
tym trybie udostepnienie wykonawcy odpowiednich zasobdw przez nowy podmiot nastepuje juz po uplywie terminu
sktadania ofert”. Gdyby byto tak, ze Wykonawca od poczatku dysponuje zobowigzaniem do udostepnienia mu zasobéw
przez podmiot trzeci, spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu, nie musiatby korzysta¢ z zasad okreslonych
w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Celem bowiem umozliwienia zmiany podmiotu trzeciego jest zastgpienie podmiotu w




ocenie zamawiajgcego nie spetiajgcego wymagan na podmiot okreslone przymioty posiadajgcy. Przy czym niewatpliwie
uwzgledni¢ nalezy czas, ktéry moze uptyng¢ od momentu ziozenia oferty do momentu jej merytorycznej oceny przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wraz z odpowiedzig na odwotanie ztozyt jedng z opinii UZP pt.,Dokumenty na potwierdzenie
Sspetiania warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Aktualnos¢ dokumentow w Swietle
nowelizacji”, nie zauwazyt jednak, ze wydano réwniez opinie odnoszaca sie wprost do relacji art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Z opinii tej wynika jednoznacznie, ze Art. 22a ust. 6 ustawy Pzp umozlivia wykonawcy, na okoliczno$c
uzupefiania dokumentéw, zmiane zgfoszonego podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, albo wykazanie spetniania
warunku samodzielnie Wasnym potencjatem wytgcznie w sytuacji, gdy w momencie sktadania oferty (wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) wykonawca opierat sie, wtym zakresie,
na zdolno$ciach podmiotéw trzecich. Taka wtasnie sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Odwotujgcy w ofercie przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktérego udostepniane
zasoby zostaly w sposéb negatywny zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Odwolujacy,
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zyskat mozliwos¢ ,naprawienia” swojej oferty. Z istoty art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
wynika bowiem, ze udostepnienie wykonawcy odpowiednich zasobdw nastepuje, gdy zasoby podmiotu trzeciego
pierwotnie wskazanego w ofercie nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, czy
tez gdy wobec podmiotu trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia. Z opinii UZP wynika, ze,przepis art. 22a ust. 6
ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje moZlive dziatania wykonawcy
w sytuacjach okreslonych wart. 26 ust. 3 ustawy Pzp przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art.
22a ust. 6 ustawy Pzp dotyczy zatem okolicznosci, gdy zgtoszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert (wnioskow)
podmiot trzeci nie bedzie potwierdzat, Ze dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego zasobem lub, gdy
w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. W kazdym z powyZzszych
przypadkdw — reguta jednokrotnego wezwania o ten sam konkretny dokument na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
nie ulega zmianie”.

Skoro wiec Odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunkéw przetargu (co wprost wpisuje sie w hipoteze art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, jak i hipoteze art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, wobec wykazywania zdolno$ci za pomocg podmiotu
trzeciego z oferty), to taki Wykonawca ma prawo do dokonania zmiany tego podmiotu trzeciego i nie bedzie to stanowito
zadnej bezprawnej zmiany oferty, poniewaz jednokrotna zmiana podmiotu trzeciego jest mozliwa
z mocy ustawy, wiasnie na kanwie omawianej normy art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Przechodzac do oceny zasadnosci twierdzen odwotania, ze mozliwe bytlo wskazanie w ramach uzupetniania
dokumentow przez Odwotujgcego doswiadczenia wiasnego, nabytego w ramach zadania ukonczonego po terminie
sktadania ofert, Izba uznata, ze zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z brzmieniem warunku wykonawcy mieli wykazac si¢ nalezytym wykonaniem ustug w okresie ostatnich 5
lat przed terminem sktadania ofert. Zadanie wskazane przez Odwolujgcego zakonczyto sie wystawieniem Swiadectwa
Przejecia Robét w styczniu 2020 roku, a wiec juz w dacie przypadajgcej po terminie skladania ofert. W ocenie Izby nie
jest mozliwe uwzglednienie do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tego zadania choc¢by juz z uwagi na
brzmienie samego warunku. Ponadto Odwolujgcy, jak kazdy inny wykonawca, miat potwierdzi¢ i udowodni¢, ze
wymagane do$wiadczenie nabyt przed uplywem terminu sktadania ofert. Date te nalezy traktowa¢ jako moment
graniczny
w postepowaniu. Z chwilg uptywu wyznaczonego terminu tre$¢ oferty sie krystalizuje w tym znaczeniu, ze wszelkie
okolicznosci, na ktére powotuje sie dany wykonawca co do warunkédw muszg istnie¢. Wykonawcy, by wykazaé¢ spetnienie
warunku dla zdolno$ci zawodowej, muszg potwierdzi¢, ze wymagane doswiadczenie juz posiadajg, a nie ze nabeda je w
blizej nieokre$lonej przyszitosci. Ocena spetniania warunkéw odnosi sie do danych o charakterze historycznym,
przesztym, istniejgcym w okreslonej przez Zamawiajgcego cezurze czasowe;.

W Informacji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania Zamawiajacy podat, ze podstawg wykluczenia jest
réwniez art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Przepis ten zdaniem Zamawiajacego znalazt zastosowanie z powodu
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd polegajacy na tym, ze Wykonawca w JEDZ ztozyt odwiadczenie o spetnieniu
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut_odwotania wskazujgcy na nieprawidtowe zastosowanie przywotanej normy ustawy Pzp zastugiwat na
uwzglednienie.

Przede wszystkim dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy poza lakoniczng informacjg o wprowadzeniu w bitgd
przez ziozenie okresSlonego oswiadczenia w JEDZ nie przedstawit Zadnego innego uzasadnienia dla swojego
stanowiska. Tak naprawde dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy opisat blizej na czym owo wprowadzenie w
btad miatoby polegaé. Takie postepowanie Izba uznaje za naganne i nie zastugujgce na aprobate. Wykonawca
wykluczany z postepowania w momencie otrzymania od Zamawiajgcego takiej informacji musi zna¢ powody, dla ktérych
Zamawiajgcy podjat okreslong decyzje, co wprost wynika
z art. 92 ustawy Pzp. Jest to istotne z punktu podjecia decyzji o korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.

Gdyby przyja¢ optyke przedstawiong przez Zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia publicznego, to kazda nawet najdrobniejsza omytka w ofercie wypetniataby hipoteze normy o
wprowadzeniu zamawiajgcego w bigd. Jednak nic takiego
z przepisdw ustawy Pzp nie wynika. Istniejg sytuacje, w ktorych dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie spetniania warunkéw, kiedy pierwotnie ztozone charakteryzujg pewne niedoskonatosci. Stusznie
zauwazono
w odwotaniu, ze czym innym jest podanie informacji sprzecznych z rzeczywistym stanem,
a czym innym jest dokonywanie oceny spetniania warunkéw na podstawie informacji przedstawionych przez danego
Wykonawce w JEDZ i innych dokumentach. Negatywna ocena przez zamawiajgcego spetnienia warunku nie oznacza w
kazdym przypadku, ze dany wykonawca przedstawit stan niezgodny z rzeczywistoscig. Kwestia odmiennej oceny
wynikaé bowiem moze z przyjecia innej interpretacji postanowien SIWZ przez kazdg ze stron, ale przedstawione
informacje obiektywnie odzwierciedlajg rzeczywisty stan rzeczy.

Reasumujgc, w $wietle powyzszych ustalen cho¢ Izba uznata za zasadne niektore
z zarzutébw odwotania, nie mogto ono by¢é uwzglednione ze wzgledu na brak wptywu na wynik postepowania i podlegato
oddaleniu. Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.



575 ustawy Pzp2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie
o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Odwolujgcego.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



