Sygn. akt: KIO 1854/22

WYROK

z 2 sierpnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie 29 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 lipca 2022 r. przez wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego
»TRANSKOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, ALUSTA S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz
KZA Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z
siedzibg w Warszawie przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Roverpol

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji
(Hiszpania) zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Budownictwa Specjalistycznego

»TRANSKOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, ALUSTA S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz
KZA Przedsigbiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zfotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwofania,

2.2 zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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



Sygn. akt: KIO 1854/22

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm., dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Opracowanie dokumentaciji projektowej oraz wykonanie robét
budowlanych na odcinku Bodzechéw - Sandomierz” w ramach projektu Prace na linii
kolejowej nr 25 na odcinku Skarzysko Kamienna - Sandomierz realizowanego w ramach
Programu Operacyjnego Polska Wschodnia 2014-2020”, numer:
9090/IRZR3/18285/05177/21/P, zwane dalej postgpowaniem.

Ogloszenie w sprawie zamowienia publicznego zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 5 pazdziernika 2021 r. pod numerem: 2021/S 193-503705.

13 lipca 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego TRANSKOL Sp. z 0.0. z siedzibg

w Kielcach, ALUSTA S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz KZA Przedsigbiorstwo Automatyki

i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie (dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie, w ktorym
zaskarzyli niezgodne z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego podijete

w postepowaniu i zarzucili mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji
odrzucenie oferty Odwotujgcego wobec btednego uznania, ze podlegat on

wykluczeniu z postepowania podczas, gdy wzgledem Odwotujgcego nie zaistniaty
podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp i w konsekwencji -

2. art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp przez uznanie, ze wobec Odwotujgcego zachodzita
przestanka wykluczenia podczas, gdy Odwotujgcy nie dziatat umysinie lub
lekkomysinie lub niedbale i nie miat jakiegokolwiek zamiaru wprowadzenia w btgd
Zamawiajgcego skfadajgc dokumenty podmiotowe zwigzane z udzieleniem zasobow
podmiotu trzeciego INFRARES Sp. z o. 0., a przed przystgpieniem do postepowania
oraz w jego trakcie dziatat z nalezytg starannos$cig w rozumieniu art. 355 Kc.

3. art. 122 Pzp przez zaniechanie zgdania przez Zamawiajgcego, aby Odwotujgcy
zastgpit ww. podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub akceptacji faktu,

ze Odwotujgcy samodzielnie zastgpit podmiot trzeci INFRARES Sp. z 0.0. innym
podmiotem trzecim (tj. ARCADIS),

4. art. 16 pkt 1 Pzp przez wybor oferty wykonawcy, ktory w Swietle kryteriébw oceny ofert
nie znajdowat sie na pierwszy miejscu rankingu ofert oraz dokonania

bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktdra uzyskata najwyzszg ilos¢
punktow w Swietle kryteribw oceny ofert,

5. art. 16 pkt 1 Pzp przez akceptacje samodzielnej zmiany podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby na rzecz Konsorcjum w skiadzie: Roverpol

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg

w Walencji (dalej: Przystepujacy) i jednoczesny brak akceptaciji analogicznych
dziatan w tym zakresie przez Odwotujgcego mimo, ze obaj wykonawcy pozostawali
w identycznym stanie faktycznym oraz prawnym, co stanowito brak rownego
traktowania wykonawcéw przez Zamawiajgcego,

6. art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez wybdr z naruszeniem regut
uczciwej konkurenciji, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego,
podczas gdy najkorzystniejszg niepodlegajgcg odrzuceniu ofertg (w Swietle kryteriow
okreslonych przez Zamawiajgcego) byta oferta Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia
zfozonej przez niego oferty,

3. dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujacy wniést o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

4 lipca 2022 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu
oferty Przystepujgcego i odrzucit oferte Odwotujgcego. Jako podstawe odrzucenia
Zamawiajacy wskazat art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp. Jako przyczyne wykluczenia
Odwotujgcego wskazano art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp.

Zamawiajgcy w Tomie | SWZ sformutowat m.in. nastepujacy warunek udziatu w
postepowaniu: W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.4 IDW wymagane jest
wykazanie przez Wykonawce, ze w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wykonat: (...) i)
Co najmniej dwie (2) dokumentacje projektowe dla robét budowlanych polegajacych na
budowie, przebudowie infrastruktury kolejowej. Dokumentacja projektowa powinna
obejmowac min. cztery (4) branze: torowa, obiekty inzynieryjne, sie¢ trakcyjna, srk. Na
podstawie opracowanej dokumentacii projektowej uzyskano ostateczne decyzje pozwolenia
na budowe. Zamawiajgcy uzna dokumentacje projektowg jezeli bedzie obejmowaé projekt
budowlany i wykonawczy

dla poszczegolnych branz. Dla branzy SRK Zamawiajgcy dopuszcza projekt budowlany i/lub
wykonawczy.

Odwotlujgcy w zakresie powyzszego warunku postuzyt sie zasobami podmiotu trzeciego
udzielonego przez wykonawce INFRARES Sp. z o. o.

Zamawiajacy powzigt watpliwos¢ co do udzielonych zasobow podmiotu trzeciego w zakresie
spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu i pismem z 11 maja 2022 roku wezwat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie w trybie art. 128 ust. 4 Pzp.

Odwolujgcy pismem z 19 maja 2022 roku poinformowat Zamawiajgcego, ze faktycznie
spotka INFARES Sp. z 0. 0. w spos6éb omytkowy dokonata oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu i nie spetnia warunku w tym zakresie. Odwotujgcy dziatajgc w sposob
transparentny przedstawit rowniez Zamawiajgcemu pismo INFRARES Sp. z 0. 0. z 17 maja
2022 roku z wyjasnieniami w tym zakresie. W tej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto
zastosowanie wzgledem Odwotujacego art. 122 Pzp, ktéry dopuszcza zastapienie
negatywnie zweryfikowanego podmiotu lub jego zasobow w zakresie, w jakim zasoby te
stuzg potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego mogt powotac sie na nowe zasoby
podmiotu trzeciego lub podmiotéw trzecich w zakresie w jakim w ofercie powotywat

sie na udostepniane zasoby. Zasada ta jest spojna z wyrazonym w art. 123 Pzp zakazem
powotywania sie przez wykonawce, po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo ofert, na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw albo ofert nie polegat on w
danym zakresie

na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajacych zasoby. Zatem na podstawie tego
przepisu Odwotujacy, po uptywie terminu sktadania ofert, mogt zastagpi¢ negatywnie
zweryfikowany podmiot udostepniajgcy zasoby, jednym lub kilkoma innymi podmiotami

lub wykaza¢ samodzielne spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Z tresci
uzasadnienia o odrzuceniu oferty wynikato, ze zdaniem Zamawiajgcego bezposrednim
powodem zaniechania dalszej oceny oferty oraz wezwania do uzupetnienia dokumentow
podmiotowych byt zarzut jakoby brak byto podstaw do zastgpienia informac;ji
nieprawdziwych, prawdziwymi. Odrzucenie Odwolujgcego nastgpito niejako z automatu tylko
i wytgcznie dlatego, ze w trakcie badania dokumentow podmiotowych potwierdzity sie



watpliwosci Zamawiajgcego co do braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie w jakim Odwolujgcy powolywat sie na zasoby podmiotu trzeciego. Zamawiajacy
ustalit jedynie, ze Odwotujacy dziatat niewtasciwie bo jak stwierdzit w swoich wyjasnieniach
~przedkiadajac do oferty uzyczenie podmiotu posiadat tylko referencje oraz wiedze
przekazang mu bezposrednio przez firme INFRARES Sp. z 0. 0.

Odwolujgcy nie dziatat w spos6b umysiny czy tez lekkomysiny lub niedbaty przygotowujac
oferte oraz dokumenty podmiotowe przed przystapieniem do przetargu zorganizowanego
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podjat nastepujace kroki celem weryfikacji wymaganej
dokumentacji oraz wykonawcy INFRARES Sp. z o. o. ktory udostepniat zasoby podmiotu
trzeciego.

1. Przed podjeciem decyzji o udostepnieniu zasobéw podmiotu trzeciego Odwotujacy
podjat rozmowy z kilkoma réznymi wykonawcami w tym zakresie i prosit o ztozenie
oferty poniewaz podmiot ten staje sie rowniez podwykonawca.

2. Prowadzit szczegétowe rozmowy z INFARES Sp. z 0. 0. na szczeblu wtascicielskim
oraz na szczeblu technicznym w zakresie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie udostepnianych zasobow.

3. Zramienia PBS TRANSKOL Sp. z 0.0. Pan . C. Kierownik Dziatu Wykonawstwa 26
listopada 2021 r. skontaktowat sie z Panig M. G. Specjalistg ds. Administraciji

z ramienia podwykonawcy INFRARES sp. z 0.0. celem weryfikacji dokumentow
otrzymanych z Dziatu Marketingu PBS TRANSKOL Sp. z 0.0, tj. oferty
podwykonawcy z 25 listopada 2021 r. oraz przedtozonych referencji (2 zadania). W
wyniku przeprowadzonego wywiadu ostatecznie ustalono, ze oferta z 25 listopada
2021 r. zostata podtrzymana, podwykonawca zobowigzat sie do przestania RCO w
wersji edytowalnej, potwierdzono zgodnos¢ uzyczenia zasobéw w postaci 2
dokumentac;ji przetargowych spetniajgcych warunki udziatu w przetargu. PBS
TRANSKOL Sp. z 0.0. przystgpit do sporzgdzenia porozumienia z podwykonawca.
Podwykonawca zobowigzat sie do przekazania dokumentéw do oferty podpisanych
elektronicznie.

Na tg okoliczno$¢ Pan t.. C. sporzadzit do akt wewnetrznych notatke stuzbowg
z rozmowy co dato podstawe do zawarcia ww. porozumienia.

4. Odwotujgcy przekazat rowniez INFARES Sp. z 0. 0. SWZ do analizy w tym zakresie
celem upewnienia sig, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

5. Odwolujgcy i INFRARES Sp. z o. 0. prowadzg state stosunki gospodarcze od wielu

lat i w tym zakresie réwniez Odwotujgcy nawet nie brat pod uwage, ze INFRARES
Sp. z 0.0. mégtby w sposoéb celowy czy tez dziataniem lekkomysinym lub niedbatym
wprowadzi¢ Odwotujgcego w btad w zakresie udostepnianych zasoboéw, tym bardziej,
ze ta spotka wielokrotnie uzyczata swoich zasobéw Odwolujgcemu.

6. Analiza tresci ztozonych przez INFARES referencji w pemni potwierdzata spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy nie miat podstaw podejrzewac, ze
byty one wadliwe tym bardziej, ze INFRARES sp. z 0.0. zlozyt odwiadczenie, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w formie JEDZ. Zamawiajgcy takze nie miat
do tych referenc;ji jakichkolwiek zastrzezen, za$ o braku spetienia warunku
dowiedziat

sie z zupefnie innego zrddta. Doktadnie tymi samymi referencjami oraz zasobami
podmiotu trzeciego postuzyt sie Przystepujacy.

16 maja 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1i4 Pzp

do uzupetnienia dokumentu JEDZ przedtozonego przez INFRARES Sp. z 0.0. jako podmiotu
trzeciego udostepniajgcego zasoby. Zamawiajgcy nie wnosit jednak o udzielenie wyjasnien
w zakresie udostepnionego doswiadczenia — mimo, ze 11 maja 2022 roku miat juz
watpliwosci w tym zakresie wzywajgc do ztozenia wyjasnien Odwotujgcego.

Zaistniata zatem sytuacja, w ktérej podmiot trzeci INFRARES sp. z 0. 0. dokonat
uzupetnienia JEDZ - (podpis z datg 17 maja 2022 roku) i przekazat Przystepujgcemu, a
jednoczes$nie w tym samym czasie poinformowat pisemnie Odwotujgcego, ze nie spetniat
warunku udziatu

w postepowaniu i zaszta pomytka z ich strony. Zwazywszy na powyzsze okolicznoSci
Zamawiajacy nie wzywat juz Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w sprawie w trybie

art. 128 ust. 4 Pzp, a co wigcej zaakceptowat samoistng zmiane tego podmiotu na inny
podmiot po wezwaniu do ziozenia dokumentéw w trybie art. 126 ust. 2 Pzp. Przystepujacy
mogt zatem skorzysta¢ z prawa zamiany podmiotu trzeciego na inny podmiot, a Odwolujacy



nie.

Dziatania Zamawiajgcego miaty zatem charakter arbitralny i naruszaty zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

25 lipca 2022 r. Zamawiajacy wniost pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego
oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zamawiajacy wymagat wykazania sie przez wykonawcéw m. in. doSwiadczeniem

w sporzgdzeniu dwéch dokumentacji projektowych dla robét budowlanych polegajacych
na budowie, przebudowie infrastruktury kolejowej. Dokumentacja miata obejmowac min. 4
branze: torowg, obiekty inzynieryjne, sie¢ trakcyjng, oraz SRK. Na podstawie opracowane;j
dokumentacji projektowej wymagane byto uzyskanie ostatecznych decyzji pozwolenia

na budowe. Zamawiajgcy okreslit, ze uzna dokumentacje projektows jezeli bedzie
obejmowac projekt budowlany i wykonawczy dla poszczegdlnych branz. Dla branzy SRK
Zamawiajgcy dopuszczat projekt budowlany i/lub wykonawczy.

Odwolujgcy w pozyciji 10 i 11 Wykazu robédt, powotat sie na doswiadczenie spotki
INFRARES. Jako przedmiot zamoéwienia wskazat wykonanie dokumentacji projektowe;j
(obejmujgcej

m.in. branze: torowg, obiekty inzynieryjne, sie¢ trakcyjng i SRK), ktéra obejmowata projekt
budowlany i wykonawczy dla poszczegolnych branz oraz stwierdzit, ze na podstawie
opracowanej dokumentacji projektowej uzyskano ostateczne decyzje pozwolenia na budowe.
Z wiedzy Zamawiajgcego wynikato, ze dla ww. zadania INFRARES Sp. z 0.0. w ramach
realizacji umowy podwykonawczej z Track Tec Construction Sp. z 0.0. nie opracowat
projektow budowlanych we wszystkich ww. branzach, lecz opracowat tylko projekty
wykonawcze. Spotka INFRARES opracowata projekty budowlane i uzyskata decyzje

0 pozwoleniu na budowe w zakresie innych branz niz wymagane przez Zamawiajgcego.
Projekty budowlane m.in. w wymaganych przez Zamawiajgcego branzach opracowano

i na ich podstawie uzyskano decyzje o pozwoleniu w ramach odrebnego zaméwienia.

Co do doswiadczenia wskazanego w pozycji 11, z wiedzy Zamawiajgcego wynikato,

ze dla ww. zadania INFRARES sp. z 0.0. sposréd wymienionych w Wykazie w poz. 11 branz,
opracowat projekty budowlane i uzyskat pozwolenia na budowe jedynie w branzy obiekty
inzynieryjne i sie¢ trakcyjna.

Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 128
ust. 4 Pzp do wyja$nienia, na jakiej podstawie wskazat w Wykazie robot, Ze dokumentacja
projektowa opracowana przez podmiot udostepniajgcy zasoby obejmowata projekt
budowlany i wykonawczy dla branz: torowa, obiekty inzynieryjne, sie¢ trakcyjna, SRK oraz,
ze na jej podstawie uzyskano ostateczne decyzje pozwolenia na budowe.

W odpowiedzi Odwotujacy wskazat, ze w poz. 10 i 11 Wykazu robét podat informacje
nieprawdziwe. Ztozyt przy tym oswiadczenie INFRARES sp. z 0.0., w ktérym podmiot ten
stwierdzit, ze omytkowo wskazat dwie dokumentacje jako spetniajgce wymagania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym samym wprowadzajgc
Odwolujgcego w btgd. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze w zakresie udostepnionego mu
potencjatu posiadat tylko referencje oraz wiedze przekazang mu bezposrednio przez firme
INFRARES sp. z 0.0.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, ze w zwigzku z przeprowadzong weryfikacjg
doswiadczenia podmiotu pierwotnie udostepniajgcego zasoby - INFRARES sp. z 0.0,
zmienit ten podmiot na nowy podmiot tj. ARCADIS sp. z 0.0.

Odwotujgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za swoje niedopatrzenia w zakresie weryfikaciji
przedstawionych mu przez podmiot trzeci informaciji, ktérych nastepnie uzyt w postepowaniu.
Tym samym, w sytuacji, w ktdrej w wykazie robét przedstawiono informacje niezgodne

z rzeczywisto$cia, a obowigzek sprawdzenia ich prawidtowosci cigzyt na Odwotujgcym, nie
sposob uznaé, ze dziatat on nalezycie - wrecz przeciwnie stanowito to jaskrawy przyktad
niedbalstwa wykonawcy. Nie mozna byto uzna¢, ze o zachowaniu nalezytej starannosci

(z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci wykonawcy)
Odwolujgcego mozna méwi¢ z uwagi na takie okoliczno$ci jak prowadzenie statych
stosunkéw gospodarczych z INFRARES sp. z 0.0., podjecie rozmoéw z innymi wykonawcami



czy tez rozmow z INFRARES sp. z o.0.

Odwolujgcy dziatat niedbale i nie zweryfikowat odpowiednio informacji przekazanych mu
przez INFRARES sp. z 0.0., ktérych nastepnie uzyt w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postgpowaniu, co do pkt 8.6.1. lit. i) IDW. Swoim zachowaniem Odwotujgcy
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co skutkowato prawidtowym wykluczeniem go z
Postepowania

na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp i odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 122 Pzp Zamawiajgcy podniést, ze informacje
przekazane przez Odwotujgcego co do doswiadczenia INFRARES sp. z 0.0. byty
nieprawdziwe,

a instytucja uregulowana w art. 122 Pzp nie moze stuzy¢ do zastepowania nieprawdziwych
informacji prawdziwymi.

29 lipca 2022 r. pisemne stanowisko wobec zarzutéw odwotania zajat Przystepujacy, ktory
popart w cato$ci argumentacje Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci

tre§¢ SWZ, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron oraz
Przystepujgcego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1. dokumentaciji postgpowania, ze szczegdlinym uwzglednieniem SWZ wraz
z zalgcznikami oraz dokumentacjg techniczna,

2. oferty Odwotujgcego oraz Przystepujgcego,
3. korespondencji Zamawiajgcego z ww. wykonawcami,

4. Informacji z 4 lipca 2022 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu
oferty Odwotlujgcego,

5. Dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
stron.

Izba ustalita, co nastepuje:



W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia w SWZ zawarte zostaty nastepujgce postanowienia
dotyczgce warunkdw udziatu w postepowaniu:

,8.2. Zgodnie z art. 112 ust. 2 Ustawy, o udzielenie Zamowienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace (...):

8.2.4 zdolnosci technicznej lub zawodowej.

8.6.1 W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.4 IDW wymagane jest wykazanie
przez Wykonawce, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonat:

i) Co najmniej dwie (2) dokumentacje projektowe dla rob6t budowlanych

polegajgcych na budowie, przebudowie infrastruktury kolejowej. Dokumentacja
projektowa powinna obejmowac¢ min. cztery (4) branze: torowa, obiekty
inzynieryjne, sie¢ trakcyjna, srk. Na podstawie opracowanej dokumentaciji
projektowej uzyskano ostateczne decyzje pozwolenia na budowe.

Zamawiajgcy uzna dokumentacje projektowg jezeli bedzie obejmowac projekt
budowlany i wykonawczy dla poszczegolnych branz. Dla branzy SRK
Zamawiajgcy dopuszcza projekt budowlany i/lub wykonawczy”.

Miedzy stronami nie bylo sporu, co do stanu faktycznego sprawy. Tym samym Izba uznata,
ze:

1. W zakresie wykazania spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu Odwotujgcy
powotat sie na potencjat podmiotu trzeciego, tj. spotki Infrares.

2. Zamawiajgcy wobec podejrzen, co do prawdziwosci twierdzenia spotki Infrares
dotyczacego jej doswiadczenia wskazanego w Wykazie rob6t Odwotujgcego 11 maja
2022 r. skierowat do Odwolujgcego wezwanie do wyjasnien dotyczgce m. in. poz. 10
i 11 wykazu (1j. doswiadczenia spotki Infrares).

3. W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt m. in. oSwiadczenie spotki Infrares, w ktdérym
podmiot ten wprost przyznat sie do podania Odwotujgcemu nieprawdziwych
informacji:

,Dziatajgc w imieniu Infrares Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (...) wyjasniam, ze omytkowo wskazano dwie dokumentacje jako
spetniajagce wymagania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym
samym wprowadzajgc Panstwa w btgd. Podczas ponownej weryfikacji tychze
dokumentacji stwierdzamy, ze nie spetniajg one powyzszych wymagan z uwagi na
fakt, iz dotyczyly jedynie projektéw budowlanych lub wykonawczych nie wszystkich
wskazanych branz, jak rébwniez nie na wszystkie wskazane branze zostaty wydane
pozwolenia na budowe. Niestety przystepujac do skladania Panstwu oferty oraz
uzyczenia zasobow, nie dokonaliSmy gtebszej weryfikacji dokumentaciji, co zapewne
pozwolitoby Panstwu unikng¢ omytki a tym samym dokonaliby Panstwo wyboru
innego Podwykonawcy’.

4. Wraz z ww. wyjasnieniami Odwolujgcy ztozyt dokumenty dotyczgce udostepnienia
potencjatu przez inny podmiot trzeci, tj. Arcadis Sp. z 0.0. ztozone w celu zastgpienia
przez ten podmiot potencjatu udostepnionego przez spotke Infrares.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze Odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Zgodnie

z tymi przepisami z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce:

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije



wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia.

W sprawie nie budzi watpliwosci, ze informacje przedstawione Zamawiajgcemu przez
Odwolujgcego byty nieprawdziwe i wprowadzajgce w btad, co do spetnienia przez
Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Jasne jest réwniez, ze gdyby nie wiedza
wiasna Zamawiajgcego dosztoby do skutecznego wprowadzenia go w bigd przez
Odwolujgcego. Spor sprawdzat sie do oceny skutkow przekazania przez Odwotujgcego
pochodzacych od spotki Infrares nieprawdziwych informacji.

W ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie uznat, ze dziatanie powyzsze stanowito przejaw
niedbalstwa i lekkomysInosci ze strony Odwotujgcego. Odwotujgcy decydujgc sie

na skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu winien doktadnie zweryfikowaé, czy podmiot ten rzeczywiscie dysponuje
deklarowanym do$wiadczeniem. Z dowodow ztozonych przez Odwotujgcego jasno wynika,
ze poprzestat on jedynie na rozmowach z pracownikami spéfki Infrares oraz tresci
przekazanych mu przez ten podmiot referencji. Jak wiadomo sama tre$¢ referenciji nie jest
wystarczajgca do ustalenia faktycznego zakresu zadania zrealizowanego przez okreslony
podmiot - ich rolg jest jedynie potwierdzenie nalezytej realizacji danego przedmiotu
zamowienia. Inwestor wystawiajgcy referencje na rzecz wykonawcy nie ma obowigzku
szczegO6towego wymieniania czynnosci zrealizowanych przez tego wykonawce. Powszechng
praktyka jest wystawianie referencji, ktérych tre$¢ sprowadza sie do ogélnikowego
potwierdzenia nalezytej realizacji inwestycji o okre$lonej nazwie. Z tego wzgledu, dla
zbadania faktycznego doswiadczenia wykonawcy niezbedne jest zweryfikowanie
rzeczywistego zakresu zrealizowanych przez niego czynno$ci w ramach zadania. W
przedmiotowej sprawie Odwotujgcy zaniechat takiego badania. Dlatego tez zasadnym byto
przypisanie mu przez Zamawiajgcego lekkomysinosci i niedbalstwa. W ocenie Izby
Odwotujgcy opart sie bardziej

na wierze w informacje przekazane mu przez spotke Infrares niz na ich nalezyte;j i krytycznej
ocenie. Nie ma w tej sytuacji znaczenia, ze intencjg Odwotujgcego nie byto wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad czy tez przekazanie mu nieprawdziwych informaciji - dla zaistnienia
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 810
Pzp istotne jest wystgpienie wskazanego w tych przepisach skutku. Odwolujgcy nie
zapobiegt temu skutkowi, mimo, ze przy zachowaniu nalezytej staranno$ci bytby w stanie to
zrobic.

Odwolujgcy nie moégt zatem z powotaniem sie na art. 122 Pzp zastgpi¢ jednego podmiotu
trzeciego innym - sytuacja taka bytaby dopuszczalna, gdyby to Odwotujgcy samodzielnie
zorientowat sig, ze przekazat Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje, co do
dos$wiadczenia spotki Infrares, zanim sam Zamawiajacy odkryt ten fakt. Niedopuszczalne jest
bowiem zastgpienie informaciji nieprawdziwych, wprowadzajgcych w biad informacjami
prawdziwymi

w sytuacji, gdy wykonawca zostanie ,przytapany” przez zamawiajgcego.

Z tego wzgledu zdaniem Izby dopuszczalna byto z kolei zamiana podmiotéw trzecich
dokonana przez Przystepujacego - doszio do niej zanim Zamawiajgcemu przekazane
zostaty nieprawdziwe informacje dotyczgce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez Przystepujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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