Sygn. akt KIO 3038/20

WYROK
z dnia 7 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2020 r. przez wykonawce:
ALUSTA S.A. z siedzibg w Poznaniu;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: SARINZ Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szeStset ziotych i zero groszy) obcigza wykonawce: ALUSTA S.A. z siedziba

w Poznaniu, i:

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

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych i zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 3038/20

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajacy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Zaprojektowanie i wykonanie robét dla projektu ,Budowa zintegrowanych
weztow multimodalnych wraz z budowg i przebudowg przystankéw kolejowych na terenie
wojewoddztwa tédzkiego”; numer referencyjny zamoéwienia: IREZA5e-216-02/2020 (dalej
.postepowanie” lub ,zamoéwienie”). Zamoéwienie zostalo podzielone na dwie czesci, przy
czym przedmiotem niniejszego odwotania jest wybér oferty dokonany przez zamawiajgcego
dla czesci | zaméwienia.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 23
kwietnia 2020 r., pod numerem: 2020/S 099-238195.

W dniu 20 listopada 2020 r. przez wykonawce: ALUSTA S.A. z siedziba w Poznaniu
(dalej ,odwotujgcy”), zostato wniesione odwotanie.

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
ztozyt odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajacego w postepowaniu, polegajacych na
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy SARINZ Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
,SARINZ” lub ,przystepujgcy”) z postepowania i wybraniu ztozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow ustawy Pzp:
1. art. 7wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

wykluczenia SARINZ z postepowania, z powodu niespetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu opisanych w pkt 8.6.1. IDW dla Czesci 1 zadania pomimo, iz
doswiadczenie wykazane przez SARINZ w ramach realizacji kontraktu ,Wykonanie robét
budowlanych zwigzanych z przebudowg i rewitalizacjg obiektow inzynieryjnych, wymiang
drutu jezdnego i konstrukcji wsporczych na odcinku Munina Zurawica oraz dostosowanie
do obecnych przepisow posiadanej dokumentacji projektowej dla przebudowy peronow
na p.o. Sosnica Jarostawska, Niziny, Walawa wraz z uzyskaniem niezbednych decyzji

administracyjnych dla ich przebudowy i wykonanie robo6t budowlanych w ramach



zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 91 Krakéw Gtowny Osobowy - Medyka i linii
nr 92 Przemysl-Medyka, odcinek Rzeszow-granica panstwa" - nie potwierdza spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp - poprzez niewykluczenie z postepowania
SARINZ pomimo, ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa bgdz lekkomysinosci wprowadzit w btgd zamawiajgcego w przedstawieniu
informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

3. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez SARINZ
za odrzucong, mimo ziszczenia sie przestanek wskazujgcych na koniecznosé
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania;

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgce na dokonaniu wybory oferty SARINZ pomimo,
ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, i nie powinna podlega¢ wyborowi;

5. art. 7 wust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie, postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formulowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert; wykluczenia SARINZ, a takze uznania oferty ztozonej przez tego wykonawce za
odrzucong wobec faktu podlegania wykonawcy wykluczeniu z postepowania; dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy podnosit, ze SARINZ, na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej przedifozyt, zgodnie z instrukcjg zamieszczong przez
zamawiajgcego w SIWZ, wykaz robot budowlanych. Wynika z niego, ze wykonat on
zamoéwienie pn. ,Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z przebudowg i rewitalizacjg
obiektow inzynieryjnych, wymiang drutu jezdnego i konstrukcji wsporczych na odcinku
Munina Zurawica oraz dostosowanie do obecnych przepiséw posiadanej dokumentacii
projektowej dla przebudowy perondéw na p.o. Sosnica Jarostawska, Niziny, Walawa wraz z
uzyskaniem niezbednych decyzji administracyjnych dla ich przebudowy i wykonanie robot
budowlanych
w ramach zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 91 Krakoéw Gtéwny Osobowy -Medyka
i linii nr 92 Przemysl-Medyka, odcinek Rzeszow-granica panstwa”. W opisie zakresu

przystepujacy przepisat tres¢ warunku z IDW. W wyniku czynnosci zamawiajgcego ustalono,



ze wskazane w wykazie prace wykonato Konsorcjum, w ktérym SARINZ dziatat jako jego
Lider, a nie SARINZ samodzielnie, jak podano w zlozonym wykazie. Ustalono réowniez, ze w
zakresie prac obejmujgcych perony z catg pewnoscig nie realizowat on catego zakresu prac,
a by¢é moze jedynie ich czes¢. Ustalen tych zamawiajgcy dokonat, na podstawie ztozonych
przez wykonawce, uméw z podwykonawcami, umowy konsorcjum oraz na podstawie
oswiadczenia konsorcjanta tj. INTOP Warszawa Sp. z o.0.

Ze zlozonych przez SARINZ wyjasnien oraz dokumentéow wynika, ze: (1) byt on
Liderem Konsorcjum; (2) pomiedzy nim a Parterem uzgodniono wstepy podziat procentowy
wynagrodzenia; (3) zatrudniat podwykonawcow na potrzeby Konsorcjum; (4) brat udziat
w blizej nieokreSlonym zakresie w wykonaniu przez Partnera czes¢ robét obejmujgcych
usuniecia kolizji, czesci robét konstrukcyjnych i brukarskich na peronie na p.o. Walawa.
Analiza przedtozonej przez SARINZ dokumentacji nie pozwala, zdaniem odwotujgcego na
uznanie, ze posiada on wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie. Odwotujgcy
przypomniat, ze zamawiajgcy wymagat wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej
w zakresie budowy lub przebudowy peronu. Przy czym, co wazne jak wyjasnita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 31 lipca 2020 r. ,Skoro no budowe zbiornika sktada sie szereg
robét (o réznym stopniu skomplikowania), to doswiadczenie zdobyte "w roli" kierownika roboét
przy realizacji jedynie czesci z nich nie odpowiada doswiadczeniu zdobytemu "w roli"
kierownika robot przy realizacji catosci, robét, kiére sktadajg sie - jako catos¢ - na efekt w
postaci budowy podziemnego zbiornika retencyjnego. Deficyt dodwiadczenia dotyczy¢
bedzie w takim przypadku jakiej$ czesci robot - niezbednej czesci robdt, wobec czego takie
doswiadczenie nie moze zostaé uznane za wystarczajgce" (KIO 1267/20). Jakkolwiek
orzeczenie to dotyczyto nieco innego stanu faktycznego, to tatwo jest odnies¢ je do realiow
niniejszej sprawy. Z catg pewnos$cig nawet gdyby uzna¢, ze SARINZ rzeczywiscie realizowat
wskazane przez siebie czynnosci, to nie dokumentujg doswiadczenia wykonawcy w catym
wymaganym przez zamawiajgcego zakresie tj. wybudowaniu lub przebudowaniu jednego
peronu, a jedynie w zakresie czesci tych prac. O nabyciu przez SARINZ do$wiadczenia w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego w obecnym postepowaniu nie moze $wiadczy¢
zarowno fakt, ze SARINZ pemhit funkcje Lidera konsorcjum, jaki i procentowy podziat
wynagrodzenia zawarty w tejze umowie. Zwréci¢ nalezy uwage, ze z umowy konsorcjum nie
wynika: jaki byt doktadnie podziat zadan, jaki zakres prac realizowali poszczegdlni partnerzy,
jakie zadania w trakcie realizacji robét budowlanych realizowat SARINZ jako Lider
konsorcjum, oraz czy w jakikolwiek sposob SARINZ nadzorowat i koordynowat wykonanie
catego zadania.

Zdaniem odwotujgcego przedstawiona umowa konsorcjum szczegotowo reguluje

jedynie wspotprace stron na etapie postepowania przetargowego, pozostawiajgc kwestie



wspotpracy na etapie wykonawstwa do ustalenia w odrebnej umowie. Zgodnie z §4 ust. 2
tejze umowy, strony zobowigzaty sie do wykonania prac zwigzanych z przedmiotem
kontraktu w oparciu o podziat procentowy zawarty w umowie konsorcjum, ktéry miat zostaé
uszczegotowiony w umowie wykonawczej. Co wiecej, zgodnie z §4 ust. 3 umowy konsorcjum
przyjety podziat procentowy miat charakter wstepny, moégt wiec ulec zmianie w umowie
wykonawczej. Z §7 natomiast wiadomo, ze to umowa wykonawcza zawierata
uszczegotowiony zakres robot i ustug dla kazdego z czitonkéw Konsorcjum w odniesieniu do
pozycji RCO (Rozbicie Ceny Ofertowej), a wiec poszczegdlnych prac. W konsekwencji
umowa ta moze regulowac nie tylko kwestie zakresu robé6t do wykonania, ale takze podziat
zadan w zakresie nadzoru nad podwykonawcami, koordynacji prac, czy innych aspektow
realizowania kontraktu na rzecz zamawiajgcego. Z przyczyn dla odwotujgcego sie
niezrozumiatych umowa ta nie zostata jednak przez SARINZ ztozona, co nie pozwala na
ocene dowodow w postaci oswiadczenia prezesa zarzadu INTOP Warszawa Sp. z 0.0, a
takze nie pozwala na ocene znaczenia umow z podwykonawcami.

O ile bezspornym jest, ze wykonawca realizujgcy samodzielnie zadanie inwestycyjne
nabywa doswiadczenie pomimo, ze osobiscie nie wykonat pewnych prac zlecajgc
je podwykonawcom, to jednak wynika to z faktu, ze jest on wylgcznie odpowiedzialny
Zza wykonanie zobowigzania wobec zamawiajgcego, nadzoruje i koordynuje prace swoje
i podwykonawcdéw, oraz wykonuje inne czynnosci zwigzane z realizacjig umowy. W
przypadku Konsorcjum - niezaleznie od tego, ktory z cztonkéw Konsorcjum podpisze umowe
z podwykonawcg - nie jest to juz tak oczywiste, gdyz czynnosci zwigzane ze wspétpracg
z podwykonawcami mogg w rzeczywisto$ci wykonywaé inni czionkowie Konsorcjum,
w zaleznosci od przyjetego podziatu zadan. Zwrdcit takze uwage, ze w przypadku, gdy Lider
konsorcjum odpowiada za catos¢ kwestii rozliczeniowych w ramach umowy z zamawiajgcym,
przyjecie przez niego koordynacji ptatnosci z podwykonawcami jest jak najbardziej
uzasadnione. Niemniej jednak nie musi Swiadczy¢ to o faktycznym nadzorze nad
wykonywanymi pracami. Jak sie wydaje z takg sytuacjg mozemy mieé¢ do czynienia na
inwestycji wskazanej przez SARINZ. Ze ztozonej przez wykonawce umowy, z TRANSBET
Betoniarnie Sp. z 0.0. Sp. k. wynika, ze obejmowata ona dostawy betonu dla catej inwestycji,
a wiec rowniez dla robdt realizowanych przez Partnera Konsorcjum. Analogicznie mogta
wyglgdac sytuacja zwigzana z pozostatymi umowami z podwykonawcami, przy czym nie da
sie tego oceni¢ bez umowy wykonawczej. W tej sytuacji fakt zawarcia umoéw
z podwykonawcami nie bedzie powodowat nabycia w tym zakresie doswiadczenia przez
SARINZ. W zakresie pozostatych uméw z podwykonawcami (tj. zawartych z M. B., I. M., i
ART IN ENERGY Sp. z 0.0.) podwykonawcy Ci byli zobowigzani do zapewnienia wtasciwego

kierownictwa, w tym przedstawiciela posiadajgcego uprawnienia do petnienia samodzielnych



funkcji w budownictwie. Co wiecej, byli oni réwniez zobowigzani do petnienia petnego
nadzoru i koordynacji nad pracag swoich pracownikow i w tym zakresie zwolnili Zlecajgcego z
wszelkiej odpowiedzialnosci (§2 ust. 7 umoéw z podwykonawcami).

Ocenie, zdaniem odwotujgcego, nalezy podda¢ rowniez oswiadczenie INTOP
Warszawa Sp. z 0.0. z 21 pazdziernika 2020 r. W o$wiadczeniu tym nie zawarto zadnych
informacji na temat roli SARINZ jako Lidera Konsorcjum przy realizacji prac, ani przy
wykonywaniu prac na innych peronach niz peron Walawa. Pozostate dokumenty ztozone
przez SARINZ sugerujg jego udziat nie tylko w pracach dotyczgcych peronu Walawa. Co
wiecej, oswiadczenie to jest niezwykle lakoniczne i ogdlnikowe. Sformutowania ,uczestnictwo
sitami wtasnymi (pracownicy fizyczni oraz sprzet z operatorem)", ,uczestnictwo w uktadaniu
kostki oraz obrzezy", czy ,wykonanie czesci prac rozbiérkowych" nie pozwalajg na dokonanie
oceny rzeczywistego zaangazowania wykonawcy w realizacje tychze prac. Niezaleznie od
tego jednak uzasadnione watpliwosci budzi fakt, ze SARINZ o$wiadczeniem tym stara sie
zastgpic¢ tre$¢ umowy wykonawczej jakg zawarli cztonkowie konsorcjum, a ktdra kwestie te
powinna regulowac¢ z catg pewnosci bardziej szczegétowo i wyczerpujgco. Jak wynika z
aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej do oceny doswiadczenia
zdobywanego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzi¢ indywidulanie.

W niniejszej sprawie jednak zamawiajgcy dokonat takiej oceny jedynie pobieznie.
Z pisma zamawiajgcego z 29 pazdziernika 2020 r. w sprawie odtajnienia wyjasnien SARINZ
wynika, ze zdaniem zamawiajgcego ,w umowie konsorcjum zawarto jedynie informacje
0 charakterze ogdélnym oraz technicznym, np. w zakresie wadium, odpowiedzialnosci itd.
Jedyne informacje o charakterze merytorycznym w zakresie planowanej wspétpracy dotyczag
procentowe podziatu prac". Trudno wiec uzna¢, aby w oparciu o t¢ umowe mozna byto
samodzielnie ustali¢ czy wykonawca nabyt jakiekolwiek doswiadczenie w zakresie prac
peronowych. Brak umowy wykonawczej nie pozwala z kolei na ocenienie rzeczywistej roli
SARINZ w realizacji umowy na rzecz zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci na ocenienie
jego roli w realizacje prac peronowych. Co réwniez wazne, biorgc pod uwage nieujawnienie
zakresu zadan SARINZ na etapie wykonawstwa, nie sposob oceni¢ umoéw zawartych przez
SARINZ z podwykonawcami. W tej sytuacji nie sposob uznaé, aby przystepujgcy wykazat
swoje doswiadczenie w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego. Pozostate twierdzenia
SARINZ, zawarte w wyjasnieniach dotyczace jego roli w realizacji prac i zadan Lidera
konsorcjum na etapie wykonawstwa, pozostajg gotostowne i czeSciowo rozbiezne
z pozostatymi ztozonymi dokumentami. Nalezy stwierdzi¢, ze SARINZ nie skorzystat
z mozliwosci ztozenia dokumentow jednoznacznie wykazujgcych jego udziat w realizacji
zadania majgcego Swiadczy¢ o zdobyciu wymaganego doswiadczenia. Jako Lider

Konsorcjum z catg pewnoscig posiada tak umowe wykonawczg do umowy konsorcjum, jak i



inne dokumenty zwigzane z realizacjg tego zadania, ktére moglyby obrazowac rzeczywisty
udziat w realizacji prac peronowych. Zaniechanie przedtozenia tej dokumentacji obcigza
jednak wyfgcznie wykonawce.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie odwotujgcego, w stosunku do SARINZ
zachodzg przestanki uzasadniajgce jego wykluczenie z postepowania na postawie art. 24
ust. 16 i 17 ustawy Pzp. Poza sporem jest, ze wykaz dostaw, robét budowlanych czy ustug
jest istotnym osSwiadczeniem oczekiwanym przez zamawiajgcych. Zgodnie z
postanowieniami IDW zamawiajgcy rowniez wymagat ztozenia takiego wykazu. Ten, ztozony
przez SARINZ w postepowaniu, zawiera informacje i o$wiadczenie o wykonaniu przez
przystepujgcego jednego zamowienia, ktérego nazwe wpisano w wykazie. Zgodnie ze
wzorem wykazu udostepnionym przez zamawiajgcego w jednej z rubryk nalezato wpisac:
.Przedmiot i wartos¢ wykonywanych robét (nalezy opisa¢ roboty w sposéb umozliwiajgcy
weryfikacje spetnienia warunku udziatu w postepowaniu)”. W tym zakresie SARINZ nie
wpisat wartosci wykonanych prac, a w opisie wykonanych prac przepisat tres¢ warunku z pkt
8.6.1 IDW, co trudno uzna¢ za opis zgodny z wymaganiem zamawiajgcego. Co jednak
najwazniejsze, taki opis uniemozliwia weryfikacje spetnienia warunku przetargowego.
Powyzsze nabiera jednak szczegdlnego znaczenia, jesli uwzgledni sie fakt zrealizowania
tego zadania przez konsorcjum firm, a nie SARINZ samodzielnie. W tej sytuaciji, zasadnym
bytoby oczekiwanie wobec SARINZ opisania rzeczywistego zakresu wykonanych prac oraz
wskazanie, ze umowe realizowato Konsorcjum, ktérego byt czionkiem. Tymczasem, w
wykazie prac de facto SARINZ przypisat sobie samodzielng realizacje przedsiewziecia, w
oparciu o ktore starat sie wykazaé wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem.
Zwrocic tez nalezy uwage, ze zamawiajgcy mogt przeoczy¢ ten fakt, gdyz postepowanie w
niniejszej sprawie, pomimo tozsamosci zamawiajgcego, prowadzi inna jednostka
organizacyjna tj. Centrum Realizacji Inwestycji Region Zachodni, niz postepowanie
wskazane w wykazie, ktére prowadzone byto przez Centrum Realizacji Inwestycji Region
Potudniowy.

Do wypetionego ,Wykazu robét" dotgczono protokédt odbioru koncowego, ktéry w
swej tresci zawiera szereg informacji dotyczgcych wykonanych robo6t branzowych w ramach
realizacji zamdwienia, co zapewne miato na celu wywofanie u zamawiajgcego przekonania,
ze SARINZ przebudowat perony w lokalizacjach p.o. So$nica, Jarostawie, Nizin, Walawa.
Préba podania rzeczywistego zakresu robot zostata przez SARINZ podjeta dopiero
na wezwanie zamawiajgcego, ktory badat ,udziat SARINZ w konsorcjum”. W odpowiedzi
przystepujgcy probowat wykaza¢, ze wykonat czesC robot na peronie na p.o. Walawa
w zakresie usuniecia kolizji, czesci robot konstrukeyjnych i brukarskich. Prace te jednak nie

dotyczg catego zakresu wymaganego przez zamawiajgcego. Niemniej jednak, bez umowy



wykonawczej - ktérej przystepujacy nie przedstawit, co rowniez powinno podlega¢ ocenie -
nie sposob przedstawionych przez SARINZ dokumentdw oceni¢. Tym samym, nie mogg one
potwierdzaC spetnienia warunku przetargowego, cho¢ miaty sprawiacC inne wrazenie. W tym
kontekscie istotna jest rowniez proba utajnienia dokumentéw przez SARINZ, pomimo braku
ku temu jakichkolwiek przestanek. W istocie dokumenty te, jak i wyjasnienia miaty nie byc¢
przedmiotem analizy przez innych wykonawcow.

Odwotujgcy przywotywat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, zwracajgc uwage,
ze fakt podania w wykazie rob6t budowlanych przez SARINZ informacji niezgodnych
ze stanem faktycznym i zatajenie realizacji prac przez Konsorcjum, mogto wprowadzi¢
zamawiajgcego w bigd, co do spetnienia warunkéw stawianych przez zamawiajgcego,
dotyczyto wiec okolicznosci istotnej dla rozstrzygniecia postepowania.

Ponadto w ocenie odwotujgcego sposéb, w jaki zamawiajgcy przeprowadzit ocene
ofert w przedmiotowym postepowaniu, godzi wprost w zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, 23 listopada 2020 r., poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajac ich do zlozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego zgtosit swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego, w
dniu 25 listopada 2020 r., wykonawca: SARINZ Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy 4 grudnia 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catoéci jako bezzasadnego.

Przystepujgcy zaprezentowat swojg argumentacje w pismie procesowym, ktére ztozyt

do akt sprawy 4 grudnia 2020 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty ztozonej przez przystepujgcego w postepowaniu, trescig pism sktadanych przez
SARINZ w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1 i 26 ust. 3
ustawy Pzp, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, stanowiskiem
przystepujacego zaprezentowanym w pismie procesowym, a takze po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszla Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Ponadto Izba stwierdzita, Zze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze sSrodka ochrony prawnej, gdyz wypetlniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwosciag
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
wskazat, ze jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu. Jego oferta, zgodnie
z kryteriami oceny ofert, uplasowata sie na drugiej pozycji. W przypadku, gdyby zamawiajgcy
prawidlowo wykonat czynnosci w postepowaniu i wykluczyt SARINZ, na podstawie
wskazywanych w tredci odwofania przepiséw, odwotujgcy miatby szanse uzyskania
przedmiotowego zamodwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej przez
przystepujgcego w postepowaniu, treéci pism sktadanych przez SARINZ w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 i 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez przystepujgcego
W postaci:

1. pisma SARINZ, kierowanego do INTOP WASZAWA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
z prosbg o wyrazenie zgody na zwolnienie przystepujgcego z klauzuli poufnosci
i umozliwienie SARINZ przedstawienia porozumienia wykonawczego w zakresie zadania
pn. ,\Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z przebudowsg i rewitalizacjg obiektéw
inzynieryjnych, wymiang drutu jezdnego i konstrukcji wsporczych na odcinku Munina
Zurawica oraz dostosowanie do obecnych przepisow posiadanej dokumentagii
projektowej dla przebudowy perondéw na p.o. Sosnica Jarostawska, Niziny, Walawa wraz
z uzyskaniem niezbednych decyzji administracyjnych dla ich przebudowy i wykonanie
robot budowlanych w ramach zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 91 Krakow
Gtéwny Osobowy - Medyka i Unii nr 92 Przemys|-Medyka, odcinek Rzeszdéw-granica
panstwa”, wraz z adnotacjg wyrazajgcg przedmiotowg zgode;

2. umowy wykonawczej nr  1/INTOP/SERSO/MUNINA-ZURAWICA/2018 zawartej
29 wrzesnia 2018 r. w Warszawie pomiedzy SERSO (obecnie SARINZ) a INTOP,
na wykonanie zadania j.w.;

3. list obecnosci pracownikow SARINZ za okres od pazdziernika 2018 r. do grudnia 2018
r., zatrudnionych przy realizacji zadania j.w., miejsce robot: p.o. Walawa;

4. wykazu sprzetu, wykorzystywanego dla zadania j.w. w okresie pazdziernik 2018 r. -
grudzien 2018 r., w tym miedzy innymi przy realizacji robot w Walawie;

5. faktur za najem sprzetu wykorzystywanego przez przystepujgcego do realizacji robot

polegajgcych na przebudowie peronu w Walawie;
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6. faktury za wykonanie ustug polegajgcych na serwisowaniu sprzetu wykorzystywanego
podczas prac jak wyzej, oraz karty serwisu sprzetu;

7. faktur za ochrone zaplecza budowy w Walawie, za okres pazdziernik 2018 r. - grudzien
2018 r.;

8. faktur za najem kabin TOI Fresch, ktore byly zapewnione pracownikom przystepujgcego

na budowie w Walawie, celem zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkow

pracy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje

Izba ustalita, Zze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie 2z opisem
zamieszczonym w pkt 2 SIWZ - Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) jest zaprojektowanie oraz
rozbudowa/ budowa 4 multimodalnych weztéw komunikacyjnych: Gtowno na linii kolejowe;j
nr 15, Strykéw na linii kolejowej nr 15, Pabianice Poinoc (nazwa robocza) na linii kolejowej
nr 14, Zduhska Wola (wraz z budynkiem dworca) na linii kolejowej nr 14. Przedmiot
zamoéwienia zostat podzielony na dwa kontrakty (dwa zadania czesciowe): Kontrakt (Czesc)
nr 1 obejmuje zaprojektowanie oraz rozbudowe/budowe multimodalnych weztow
komunikacyjnych: Glowno na linii kolejowej nr 15, Strykéw na linii kolejowej nr 15, Pabianice
Poinoc (nazwa robocza) na linii kolejowej nr 14. Kontrakt (Czesé¢) nr 2 obejmuje
zaprojektowanie oraz rozbudowe/budowe multimodalnego wezta komunikacyjnego: Zdunska
Wola (wraz z budynkiem dworca) na linii kolejowej nr 14. Zamawiajgcy wyjasnit w SIWZ,
ze pod pojeciem Kontrakt nalezy rozumie¢ rowniez Cze$¢ zamowienia na ktérg wykonawca
moze ztozy¢ odrebng oferte. Gdziekolwiek w SIWZ zamawiajgcy uzywa stowa Kontrakt
nalezy je odnosi¢ do czesci zamowienia. Stowo Kontrakt uzywane jest w Warunkach Umowy
réwniez w znaczeniu Umowy.

Dalej Izba ustalita, ze w zgodnie z pkt 8.6.1 SIWZ - IDW zamawiajgcy, w zakresie
warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW (warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej) wymagat, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykonat: dla Czesci 1 co najmniej 1 (jedna) robote budowlang, na zakres ktérej sktadajg sie
budowa lub przebudowa co najmniej 1 (jednego) peronu kolejowego. Z kolei w pkt 9.6 SIWZ
- IDW przewidziano, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie, na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, powinni ztozy¢ wykaz robot budowlanych oraz
dowody potwierdzajgce, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie.

Na podstawie akt sprawy lzba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w tym potwierdzajgcych

spetnienie przez przystepujgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu dla czesci |
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zamoéwienia, SARINZ przedtozyt miedzy innymi wykaz robét budowlanych, zgodnie z
wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SIWZ (IDW). W tresci wykazu, zgodnie z opisem
zawartym w tabeli wpisat nastepujgce dane: (1) nazwe zamowienia: Wykonanie robot
budowlanych zwigzanych z przebudowg i rewitalizacjg obiektéw inzynieryjnych, wymiang
drutu jezdnego i konstrukcji wsporczych na odcinku Munina - Zurawica oraz dostosowanie
do obecnych przepiséw posiadanej dokumentacji projektowej dla przebudowy peronéw na
p.o. Sosnica Jarostawska, Niziny, Walawa wraz z uzyskaniem niezbednych decyzji
administracyjnych dla ich przebudowy i wykonanie robot budowlanych w ramach zadania
pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 91 Krakow Gtéwny Osobowy -Medyka i linii nr 92
Przemysl-Medyka,  odcinek  Rzeszéw-granica  panstwa”; (2) numer  umowy:
90/103/0021/18/Z/1 z dnia 26.03.2018 r.; (3) w kolumnie pozycja potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w IDW punkt wpisat: pkt 8.6.1 SIWZ Tom |
IDW w zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW; (4) podmiot,
na rzecz ktérego realizowane byly roboty: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74;
03-734 Warszawa; (5) przedmiot i wartos¢ wykonanych robét w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie wykonano: co najmniej 1 (jedng) robote budowlang, na zakres ktorej sktadajg sie
budowa lub przebudowa co najmniej 1 (jednego) peronu kolejowego; (6) termin rozpoczecia
i zakonczenia realizacji: 03.2018 - 10.2019. Ponadto do przedmiotowego wykazu SARINZ
zatgczyt nastepujgce dokumenty, potwierdzajgce nalezyte wykonanie robdt: protokot
nr IREK/3/0/3-211/5-326/19 z dnia 24 pazdziernika 2019 r. odbioru koncowego. Wynika
Z niego, ze zadanie umieszczone w wykazie polegato miedzy innymi (podstawowy zakres
rzeczowy) na realizacji robot w zakresie: (1) przystanek osobowy Sosnica Jarostawska; (2)
przystanek osobowy Niziny; (3) przystanek osobowy Walawa. Jednoczesnie w tresci
protokotu wpisano, jako lidera Konsorcjum - SARINZ. Kolejne dokumenty, zatgczone do
wykazu to: protokot nr IREK/3/0/3-211/5-327/19 z dnia 24 pazdziernika 2019 r. wad
nieistotnych stwierdzonych w trakcie odbioru korncowego oraz protokot nr IREK/3/0/3-211/5-
338/19 z dnia 8 listopada 2019 r. z usuniecia stwierdzonych wad nieistotnych.

Zamawiajgcy, ocenit zZtozone dokumenty, a nastepnie wezwat SARINZ w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do zloZenia wyjasnien jaki zakres prac i robot realizowat SARINZ w
ramach Konsorcjum.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z 22 pazdziernika 2020 r. przystepujgcy udzielit
nastepujgcych wyjasnien. Opisujgc swoj udziat w realizacji referencyjnego zadania twierdzit,
ze spotka SARINZ aktywnie i fizycznie uczestniczyta w zadaniu wskazanym w Wykazie robot
budowlanych, na potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu, ktore byto

realizowane przez Konsorcjum i w ktérym to ww. spotka byta Liderem, a poza tym brata
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petng odpowiedzialnos¢ za caty kontrakt, organizacje wszystkich robdét oraz nadzor
wykonywanych prac swoich oraz Partnera. SARINZ z racji swoich przedstawicieli, personelu
pomocniczego (kierownicy robot, inzynierowie, specjalisci) jak i swoich podwykonawcéw,
brata czynny udziat w realizacji wszystkich roboét, jak i prowadzac nadzor, miata aktywny
wptyw na proces budowlany i byta gtdwnym przedstawicielem odpowiadajgcym przed
zamawiajgcym. Roboty na ww. wymienionym kontrakcie byly realizowane wspodlnie przez
partnerow konsorcjum. Byto to spowodowane krotkim terminem realizacji i wymagato
jednoczesnego udzialu obydwu stron Konsorcjum przy realizacji cato$ci zadania. Dalej
wyjasnit, ze udziat kazdej Strony, zgodnie z Umowg Konsorcjum powinien by¢ rozumiany
jako wartos¢ procentowa odpowiadajgca udziatowi tej Strony w kwocie wynagrodzenia brutto
Konsorcjum za wykonanie cato$ci zamdéwienia i ksztaltowal sie on nastepujgco: Lider
Konsorcjum SARINZ - 73% kwoty przeznaczonej na realizacje Kontraktu; partner
Konsorcjum INTOP Warszawa Sp. z 0.0. - 27% kwoty przeznaczonej na realizacje
Kontraktu. W dalszej czesci podkreslit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jako
przyktad referencyjny, dla wykazania potwierdzenia wykonania co najmniej jednego peronu
w ramach zrealizowanej roboty budowlanej, wymenit jeden z kilku peronéw wykonanych w
ramach zadania - na p.o. Sosnica Jarostawska, Niziny, Walawa odnoszgcego sie takze do
przebudowy peronu kolejowego. W tresci pisma przystepujacy szczegdétowo opisat zakres
prac i robot wykonywanych przez SARINZ w ramach przebudowy peronéw. Wskazat
rébwniez, ze pracownicy fizyczni oraz sprzet jakim dysponowato i nadal dysponuje
Konsorcjum (SARINZ i INTOP) wspdlnie wykonywali prace m.in. przygotowawcze,
organizacyjne, wykonczeniowe oraz inne niezbedne wykonywane sitami wtasnymi oraz inne
nieprzewidziane w umowach na ustugi i roboty podwykonawcze na catym zadaniu. Odniost
sie takze do zawartej przez strony umowy konsorcjum stwierdzajgc, ze ani umowa, ani inne
regulacje zawarte pomiedzy Liderem a Partnerem Konsorcjum w Zzaden sposob nie
ograniczaly odpowiedzialnosci Lidera SARINZ. Stwierdzit rowniez, ze uprawnienia, ktdre
przyznane zostaty liderowi w tresci umowy nie ograniczajg sie do funkcji reprezentacyjnych,
podmiotéw zaangazowanych w realizacje kontraktu w relacji z zamawiajgcym.

Powyzsze wyjasnienia poparto nastepujgcymi dokumentami: (1) umowg Konsorcjum
zawartg 20 grudnia 2017 r.; (2) Porozumieniem do umowy Konsorcjum - Umowa o
zachowaniu poufnosci; (3) oswiadczeniem Intop Warszawa Sp. z o0.0. - Partnera
Konsorcjum; (4) Umowg podwykonawczg nr 1/ART IN ENERGY /SERSO/MUNINA-
ZURAWICA/2018 z 17.04.2018 r.; (5) Umowag podwykonawczg nr
1/MBUD/SERSO/MUNINA-ZURAWICA/2018 z 07.12.2018 r.; (6) Umowg podwykonawczg nr
1/TORIM/SERSO/MUNINA-ZURAWICA/2018 z 17.04.2018 r.; (7) Umowag dostawy
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mieszanek betonowych nr 1/TRANSBET BETONIARNIE/SERSO/MUNINA ZURAWICA/2018
2 30.04.2018 r.

Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasnienia za wystarczajgce i dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej w czesci | zamowienia, oferty ztozonej przez SARINZ.

Z niniejszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajgc 20 listopada 2020 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z powodu

braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - zarzut nie potwierdzit sie

W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze w tresci SIWZ warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej opisany zostat w nastepujacy
sposob: wykonawca miat wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat (dla czesci )
co najmniej jedng robote budowlang, na zakres ktérej skladata sie budowa lub przebudowa
co najmniej jednego peronu kolejowego. Potwierdzeniem spetnienia warunku miat byc
ztozony wykaz zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik do SIWZ, do ktérego nalezato
zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robaét.

SARINZ, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przediozyt
dokument, w ktérym wpisat nazwe zrealizowanego zadania, podmiot na rzecz ktérego
zadanie bylo realizowane, daty jego realizacji i w koncu potwierdzit rowniez, ze w ramach
tych robot budowlanych wykonat budowe lub przebudowe co najmniej jednego peronu.
Informacje przekazane przez wykonawce zostaly zaprezentowane wg. schematu, ktory
przygotowat zamawiajgcy tj. zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ (IDW).

Tym samym nie sposob podzieli¢ zastrzezeh odwotujgcego co do tego, ze informacje
w tabeli byty niewystarczajgce czy niekompletne i powielaty jedynie tres¢ warunku udziatu
w postepowaniu, bez zamieszczenia szczegdlowego opisu. W szczegodlnosci dostrzec
nalezy, ze warto$¢ robdt, chociaz informacja na ten temat rzeczywiscie nie zostata
zamieszczona w tabeli, nie byta przedmiotem weryfikacji przez zamawiajgcego.

TreS¢ warunku, w brzmieniu opisanym przez zamawiajgcego, nie pozostawia
watpliwosci, ze wykonawca miat wykaza¢ sie wykonaniem co najmniej jednej roboty

budowlanej, na zakres ktérej sktadajg sie budowa lub przebudowa co najmniej jednego
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peronu kolejowego. Nie zawarto jednoczesnie w tym miejscu wymagah dodatkowych,
dotyczgcych tego, ze wykonawca musiat wybudowac¢ lub przebudowaé co najmniej jeden
peron kolejowy o okreslonych parametrach (np. dlugosci czy szerokoéci), lub tez Ze
minimalna warto§¢ wykonanych prac, odnoszgca sie do tego zakresu - winna by¢ na
okreslonym poziomie. Z tych tez powodoéw zarzuty formutowane przez odwotujgcego,
dotyczace tego, ze dos$wiadczenie SARINZ w catym wymaganym przez zamawiajgcego
zakresie powinno polega¢ na wykazaniu sie wykonaniem wszystkich prac skfadajgcych sie
na wybudowanie Iub przebudowanie jednego peronu, a zdaniem odwotujgcego
przystepujgcy mogt wykonac tylko czesc¢ tych prac, sg niezasadne, gdyz nie znajdujg oparcia
w tredci samego warunku.

Nie ulegato w niniejszej sprawie watpliwosci, ze SARINZ zrealizowat przedmiotowg
robote budowalng w ramach Konsorcjum. Powyzsze wynikato juz z tresci zatgczonych
do wykazu robot dokumentéw, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét: protokotu
odbioru kohcowego nr IREK/3/0/3-211/5-326/19 z dnia 24 pazdziernika 2019 r., w ktorym
zamieszczono informacje, ze przedmiotowa robota budowlana wykonana zostata w ramach
konsorcjum, w ktérym SARINZ petnit role lidera Konsorcjum. Ponadto tre$é tego dokumentu
pozwalata na ustalenie jaki byt zakres rzeczowy przedmiotowego zadania.

Dodatkowo zamawiajgcy, w toku postepowania, wezwat SARINZ do ztozenia
wyjasnien odnosnie tego, jaki byt faktyczny zakres prac wykonanych przez SARINZ w
ramach referencyjnego zadania. Przystepujagcy udzielit szczegdtowych wyjasnien, z ktoérych
wynikato, ze zakres prac zrealizowanych w tym zadaniu obejmowat w rzeczywistosci 6
peronow, a nie jak zawarto w tresci warunku - jeden peron. Wskazat na swoj faktyczny i
rzeczywisty udziat w realizacji prac, przedstawiajgc na tg okolicznos¢ dowody, w postaci:
umowy Konsorcjum zawartej 20 grudnia 2017 r.; porozumienia do umowy Konsorcjum -
Umowa o zachowaniu poufnosci; oswiadczenia Intop Warszawa Sp. z 0.0. - Partnera
Konsorcjum; czterech uméw podwykonawczych, zawieranych pomiedzy SARINZ a
podwykonawcami. Tres¢ tych dokumentéw potwierdza, w ocenie Izby, czynny udziat
SARINZ w realizacji przedmiotowej inwestycji w zakresie podstawowym oraz dodatkowym
robét, w szczegodlnosci zwigzanych z wielobranzowg przebudowg peronu na p. o. Walawa w
rejonie drogi gminnej nr 116376 R, m.in. w zakresie robot konstrukcyjnych, uczestnictwa
sitami wlasnymi (pracownicy fizyczni oraz sprzet z operatorem) podczas montazu konstrukgcji
Scianek peronowych oraz ptyt peronowych, uczestnictwa w uktadaniu kostki oraz obrzezy
betonowych (pracownicy fizyczni oraz sprzet), wykonania czesci robét rozbiérkowych oraz
ziemnych wraz z pozyskaniem i wbudowaniem materialu zasypowego, dostaw, w tym
mieszanki betonowej na wykonanie fundamentéw pod Sciany peronowe oraz realizacje prac

projektowych i uzgodnien.
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Odwotujgcy kwestionowat role SARINZ w ramach wykonywania robdt w ramach
Konsorcjum stojgc réwniez na stanowisku, Ze przystepujgcy pomimo, ze byt liderem
konsorcjum nie legitymuje sie niezbednym doswiadczeniem, wymaganym w SIWZ z tego
powodu, ze samodzielnie nie wykonat w catosci nawet prac zwigzanych z przebudowg
jednego z perondw.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze sktad orzekajgcy w petni aprobuje tezy zawarte
w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r., sygn. akt C-
387/14 ws. Esaprojekt, w ktérym Trybunat wskazat m.in, ze ,Zasada rownego traktowania
wykonawcow nie dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej
byt czlonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyt w jego realizacji’. W innym orzeczeniu Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslat
takze, iz ,warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie
catego konsorcjum przez  pojedynczego  wykonawce jest jego czynny udziat
np. w zarzadzaniu sprawami konsorcjum” (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja
Wspodlnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05). Z powyzszych powodéw
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, wydawanym po ogtoszeniu wyroku ws.
Esaprojekt przyjmuje sie, ze doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga
indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego udziatu w realizacji
danego zadania kazdego z czlonkdéw konsorcjum. Zwraca sie takze uwage, ze wykonawca
nabywa doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez
bezposredni udziat w realizacji czesci zamdwienia, do ktérego wykonania zobowigzana jest
cata grupa wykonawcéw. W sytuacji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, to doswiadczenie tego  wykonawcy nalezy
oceni¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego
wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy wramach danego
zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze tezy, analizujgc na podstawie przedtozonych przez
przystepujgcego dokumentow, zaréwno tych ziozonych w postepowaniu, jak tez
przedstawionych na rozprawie Izba uznata, ze udziat SARINZ w realizacji referencyjnego
zadania, jak rowniez wymaganego zakresu doswiadczenia, ktére co nalezy ponownie
przypomnie¢ miaty polegac na wykonaniu rob6t budowlanych, w zakresie ktorych znalazta
sie budowa lub przebudowa co najmniej jednego peronu - byt realny i faktyczny.

Z tresci protokotow odbioru koncowego, ztozonych wraz z wykazem robodt, na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze przedmiotem

zamoéwienia, ktére wskazat przystepujgcy w tabeli, byty prace polegajgce na przebudowie
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peronéw, roboty w réznych branzach: energetycznej, sterowania ruchem kolejowym,
teletechnicznej, jak tez wykonanie dokumentacji powykonawczej. W tresci protokotéow jako
lidera wskazano SARINZ.

Ponadto, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, przystepujgcy przedtozyt wyjasnienia, z ktorych wynikato, ze z racji swoich
przedstawicieli, personelu pomocniczego (kierownicy robot, inzynierowie, specjalisci) jak i
swoich podwykonawcdw, brata czynny udziat w realizacji wszystkich robét, jak i prowadzgc
nadzor, miat aktywny wplyw na caly proces budowlany i byt gtdbwnym przedstawicielem
odpowiadajgcym przed zamawiajgcym. Wskazat, ze roboty na ww. wymienionym kontrakcie
byly realizowane wspdlnie przez partnerow konsorcjum, a udziat uczestnikow konsorcjum,
zgodnie z Umowg Konsorcjum, powinien by¢ rozumiany jako wartos¢ procentowa
odpowiadajgca udziatowi tej strony w kwocie wynagrodzenia brutto Konsorcjum za
wykonanie cato$ci zamdwienia i ksztattowata sie nastepujgco: Lider Konsorcjum SARINZ
SP. z 0.0. - 73% kwoty przeznaczonej na realizacje Kontraktu; Partner Konsorcjum INTOP
Warszawa Sp. z 0.0. - 27% kwoty przeznaczonej na realizacje Kontraktu. Wyjasnienia
przystepujgcego zostaty poparte dowodami w postaci: umowy konsorcjum, oswiadczenia
partnera konsorcjum - firmy INTOP oraz umowami, zawieranymi pomiedzy SARINZ (dawniej
SERSO Sp. z 0.0.) a podwykonawcami. Zatgczone dokumenty sg spdjne ze ztozonymi w
postepowaniu wyjasnieniami i potwierdzajg okolicznos¢, ze przystepujgcy w ramach
konsorcjum byt wykonawcg w petni zaangazowanym w roboty dla przedmiotowego zadania,
w tym roboty odnoszgce sie do wykonania robot budowlanych w zakresie ktérych znalazta
sie takze przebudowa perondw.

Racje ma zatem zamawiajacy, ze juz na tej podstawie uznac nalezato, ze rola
przystepujgcego w wykonaniu referencyjnej roboty budowlanej byta rzeczywista i polegata
na wspolnej realizacji zamowienia przez cztonkow konsorcjum. Przypomnie¢ ponownie
nalezy, ze zgodnie z literalnym brzmieniem warunku wykonawca miat wykazac sie realizacjg
roboty budowlanej, w ramach ktérej wykonano budowe lub przebudowe peronu. Warunek nie
precyzowat zatem Zzadnych wymaganh dotyczgcych dtugosci, zakresu, okreslonych branz
zwigzanych z tg przebudowg. Je$li nawet SARINZ nie wykonatby wszystkich prac
obejmujgcych perony, a jedynie ich czeSé, a pozostata cze$¢ zostata wykonana przez
partnera konsorcjum - nie oznacza to, ze SARINZ nie nabyt w tym zakresie niezbednego
doswiadczenia. Nie da sie bowiem w takiej sytuacji, w prosty sposob, wydzieli¢ taki zakres
robot, ktory uznaC nalezatoby za wystarczajgcy do oceny, ze wykonawca takim
doswiadczeniem moze sie legitymowac. Niezaleznie od tego sam podziat procentowy
w ramach umowy konsorcjum wskazywat, ze udziat SARINZ w realizacji catego zadania byt

przewazajgcy.
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Dostrzec rowniez nalezy, ze odwotujgcy swoje twierdzenia opierat na kwestionowaniu
ztozonych w postepowaniu dokumentéw i marginalizowaniu udzialu przystepujacego
w ramach realizowanego zadania, nie przedstawiajgc jednoczes$nie zadnych dowoddéw na
wskazywane przez niego okolicznosci. Izba przypomina w tym miejscu, na co zwrdcit uwage
zamawiajgcy i przystepujgcy, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktorych wywodzag
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy Pzp - do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Przechodzac z kolei do art. 6 kodeksu cywilnego -
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne. W niniejszym postepowaniu to na odwotujgcym cigzyt zatem obowigzek
wykazania, iz rola SARINZ w konsorcjum nie pozwalata w istocie na postugiwanie sie
zdobytym przez niego doswiadczeniem. Tymczasem odwotujgcy opierat sie jedynie na
domystach, przypuszczeniach i kwestionowaniu dokumentéw przedtozonych przez
przystepujgcego, nie podwazajgc jednak ich autentycznosci czy prawdziwosci.

Juz na podstawie zatem dokumentéw zgromadzonych przez zamawiajgcego w
aktach postepowania mozna byto przesadzi¢, ze SARINZ spetnit warunek udziatu w
postepowaniu opisany w SIWZ. Dodatkowo, celem rozwiania wszelkich watpliwosci co do
faktycznego udziatu SARINZ w realizacji prac budowalnych, w tym miedzy innymi przy
budowie peronu w miejscowosci Walawa, przystepujacy na rozprawie przediozyt szereg
dokumentéw potwierdzajgcych przedmiotowg okolicznos¢. Tres¢ przedtozonej umowy
wykonawczej, na brak ktorej zwrécit uwage odwotujgcy, w ocenie Izby rozwiewa wszelkie
watpliwosci co do faktycznego i realnego udziatu SARINZ w ramach prac wymienionych w
wykazie. Tres¢ tej umowy jest zbiezna z wczesniej sktadanymi wyjasnieniami. Potwierdza
ona bowiem, ze przystepujgcy odpowiadat, poza zakresem peronu p.o. Walawa tor nr 2,
takze za wykonanie robot w branzy energetycznej dla catego zadania, wykonanie robdt w
branzy sterowania ruchem kolejowym dla catego zadania, wykonanie rob6t w branzy
teletechniki dla catego zadania, usuniecie kolizji zwigzanych z przebudowg peronéw na p.o.
Sosnica Jarostawska, Niziny i Walawa dla catego zadania, uzyskanie oceny zgodnoSci

kazdego podsystemu objetego zaméwieniem - TSI PRM, opracowanie i przekazanie
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zaklauzulowanej geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej dla catego zadania, czy tez
sprawowanie catosciowego nadzoru. Jednoczesnie z tresci §1 ust. 1 lit. f powyzszej umowy
wynika, ze w ramach zakresu prac powierzonych do wytgcznej realizacji liderowi konsorcjum,
znalazta sie przebudowa peronu jednokrawedziowego w Walawie wraz z zabudowg matej
architektury, wyposazeniem, odwodnieniem, wymiang oswietlenia, urzadzen teletechniki
oraz przystosowanie do obstugi oséb niepetnosprawnych. Tym samym, nawet gdyby
interpretowaé tre$¢ warunku w taki sposob jak chce tego odwotujgcy tj. ze SARINZ miat
wykazaé sie osobiscie wykonaniem prac polegajgcych na budowie peronu, z czym Izba sie
nie zgadza - umowa wykonawcza oraz inne ztozone przez SARINZ na rozprawie dokumenty,
dodatkowo tg okoliczno$¢ potwierdzajg.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp - zarzut nie

zastuguje na uwzglednienie

Przypomnie¢ nalezy, Zze pierwsza przestanka wykluczenia wykonawcy z
postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji, zawarta w ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, dotyczy sytuaciji, w ktérych wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa oswiadcza nieprawde, czyli potwierdza nieistniejgce okolicznosci lub tez
prezentuje informacje w taki sposéb, aby wywota¢ u zamawiajgcego przekonanie, co do
istnienia okreslonych okolicznosci. Takie wprowadzenie w btgd zamawiajgcego ma nastgpi¢
przy wykazywaniu braku podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkoéw lub kryteriéw
selekcji. Dotyczy wiec stricte informacji odnoszgcych sie do sytuacji podmiotowej
wykonawcy, ktérych ocena decyduje o udziale wykonawcy w postepowaniu. Przepis ma o
tyle istotne znaczenie, ze wtadnie ten zakres informacji badany jest w postepowaniu na
podstawie oswiadczen w postaci JEDZ lub zwyktego oswiadczenia (w postepowaniach
ponizej progu unijnego). Z tej perspektywy bardzo istotne jest natozenie na wykonawcow
odpowiedniej sankcji za zlozenie nieprawdziwych o$wiadczen, na podstawie ktérych
zamawiajgcy bedzie dokonywat weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcéw.

Kolejna przestanka, ktérg odwotujgcy wymienia, okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp dotyczy rowniez innych przypadkow, niz zwigzane ze spetnianiem warunkow
udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji i brakiem podstaw do wykluczenia. Chodzi zatem
o te sytuacje, kiedy ztozenie nieprawdziwych informacji mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
czyli moze dotyczy¢ takze oferowanego przedmiotu zaméwienia lub kwestii formalnych,
dotyczacych oferty lub dokumentéw. Nie mozna jednak poming¢, ze tres$¢ przepisu znajdzie

zastosowanie wytgcznie, w razie kumulatywnego spetniania sie okolicznosci wymienionych
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w tym przepisie: (i) lekkomysIinos¢ lub niedbalstwo wykonawcy; (ii) przedstawienie informaciji
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego; w koncu (iii) istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

W ocenie Izby w analizowanej sprawie nie sposob uznac¢, ze miata miejsce sytuacja
opisana w tresci powyzszych przepiséw, nie mamy bowiem do czynienia z sytuacjg, w ktorej
przedstawiono informacje niezgodne =z rzeczywistoscig, wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego. Odwotujgcy upatrywat owych nieprawdziwych informacji w tresci ztozonego
wykazu stwierdzajgc, ze SARINZ celowo przedstawit w okreslony sposob dane dotyczgce
zrealizowanego zamowienia, aby ukry¢ fakt, ze umowe realizowato Konsorcjum, ktdrego byt
cztonkiem. W konsekwencji przypisat sobie samodzielng realizacje przedsiewziecia, w
oparciu o ktore starat sie wykaza¢ wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem.

Nalezy zauwazy¢, ze sformutowany w ten sposob zarzut jest chybiony. Przede
wszystkim okolicznos¢é, ze referencyjne zadanie, wymienione w wykazie, zostato
zrealizowane przez Konsorcjum, ktérego SARINZ byt cztonkiem, wynikato z zatgczonych do
wykazu protokotow odbioru. Nie moze by¢ zatem mowy o zamiarze wprowadzenia w btad
zamawiajgcego co do okolicznosci wskazywanych przez odwotujgcego.

Ponadto, zarzut ten oparty zostat wytgcznie na opisanym powyzej, btednym przyjeciu,
ze przystepujgcy nie spemnit warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznych i zawodowych, o ktérym mowa w pkt. 8.6.1. IDW. Jak zauwazano wczes$nigj
odwotujgcy nie wykazat jakie okolicznosci wskazujg na przyjeta przez niego interpretacje,
z czego wywodzi swoje wnioski, nie wykazat sie tez zadng inicjatywg dowodowg w tym
zakresie. Powyzsze dotyczy rowniez okolicznosci odnoszacych sie do stawianego zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Tym samym rowniez ten zarzut nalezato
uznaé za niezasadny.

W konsekwencji nalezato réwniez uznaé za niepotwierdzone zarzuty naruszenia
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez SARINZ
za odrzucong, mimo ziszczenia sie przestanek wskazujgcych na konieczno$¢ wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgce na dokonaniu wybory
oferty SARINZ pomimo, ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, i nie powinna podlega¢
wyborowi oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie, postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalnosci i przejrzystosci, jako konsekwencja braku potwierdzenia sie pozostatych
zarzutéw.

Majac na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...
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