Sygn. akt: KIO 444/20

K10 708/20
WYROK
z dnia 29 maja 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Marzena Ordysinska

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2020 r., w Warszawie, odwotah wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 marca 2020 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
Intercor Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Zawierciu,
B. w dniu 2 kwietnia 2020 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych

Intercor Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 444/20 i KIO 708/20 po
stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 444/20 i KIO 708/20 po stronie

zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 444/20 obcigza wykonawce
Przedsiebiorstwo Uslug Technicznych Intercor Spétka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Uslug Technicznych Intercor Spoétka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu na rzecz
zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

pethomocnika.

3. Kosztami postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 708/20 obcigza wykonawce
Przedsiebiorstwo Uslug Technicznych Intercor Spétka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu na rzecz
zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 444/20

K10 708/20

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”’, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje robot
budowlanych w formule "Projektuj i Buduj" dla zadania pn. LOT A - Prace na linii kolejowej 131
na odcinku Chorzéw Batory (km 5,900) - Nakto Slgskie (km 29,000) w ramach projektu POIiS
5.1-14 pn. "Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory - Tarnowskie Goéry -
Karsznice - Inowroctaw - Bydgoszcz - Maksymilianowo" na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1843), dalej ,ustawa

Pzp” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 3 lipca 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 126-309325. Wartos¢ zamoéwienia jest

wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

l. Zarzuty i zZgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 444/20

Odwotujacy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu, dalej ,,Odwotujgcy” wnidst odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez ich btedng
wyktadnie i przyjecie, ze Odwotujgcy nie byt uprawniony do powotywania sie¢ na
doswiadczenie zdobyte przez Odwotujgcego w toku realizacji inwestycji
.Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych na linii kolejowej E-30/C-E 30
Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Tarnéw - Debica w km 80,200 -111,500
w ramach projektu POIiS 5.1-7 ,Modernizacja linii kolejowej E-30/C-E 30, odcinek
Krakow - Rzeszow, etap IlI" - FAZA IlI; Przetarg 2.1", dalej ,Zamowienie E-30", dla
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 8.6.1
lit. a), c) i d) IDW i w konsekwencji btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetniania tych warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo tego, ze Odwotujgcy byt
uprawniony do wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych
w pkt. 8.6.1. lit. a), c) i d) IDW poprzez doswiadczenie zdobyte w toku realizacji

inwestycji Zaméwienie E-30;



2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i w konsekwenciji
niezasadne wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 8.6.1. lit. a), c) i d) IDW,
podczas gdy Odwotujgcy wskazujgc na zdobyte doswiadczenie w toku realizacji
inwestycji Zamoéwienie E-30 wykazat spetnianie tychze warunkdéw, zatem nie byto
podstawy prawnej do wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w tym
trybie.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 8.6.1.
lit. a), ¢) i d) IDW;

2. dokonania czynnosci ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy powotujgc sie na
wyrok KIO 16/20 kwestionuje przede wszystkim mozliwos¢ powolywania sie przez
Odwotujgcego na doswiadczenie zdobyte w realizacji inwestycji Zamoéwienie E-30. Aby ocenié¢
zdobyte przez Odwotujgcego w toku realizacji Zaméwienia E-30 doswiadczenie, Odwotujgcy

wskazat pokrotce na przebieg jego realizaciji.

W dniu 28 grudnia 2010 r. Zamawiajacy podpisat z konsorcjum wykonawcow FEROCO
S.A., Torpol S.A., Zaklad Robét Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. oraz
Odwotujgcym Umowe nr 90/132/374/00/11010186/10/1/1 na realizacje Zamowienia E-30.
Zakres prac objetych Zamowieniem E-30 obejmowat w szczegdlnosci prace objete pkt 8.6.1.
lit @), c) i d) IDW. Umowa realizowana byta przez konsorcjum skfadajace sie z czterech
podmiotéw: FEROCO S.A. z siedzibg w Poznaniu, TORPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
Zaktad Robdét Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0. o. z siedzibg w Zawierciu. Jak wynika z dokumentacji
obrazujgcej przebieg realizacji Zamowienia E-30, kontrakt od poczatku wykonywany byt
faktycznie przez dwa podmioty: FEROCO S.A. oraz Odwotujgcego. Pozostali dwaj wykonawcy
pozostawali bierni w zakresie rzeczywistej i biezgcej realizacji prac. Po stronie konsorcjantow
biernych sytuacja nie ulegta zmianie az do zakonczenia inwestycji. Inaczej wyglgdata
natomiast rola i zaangazowanie w wykonanie umowy w przypadku konsorcjantow aktywnych.
Odwotujgcy byt jedynym wykonawca, ktory pozostawat zaangazowany w realizacje inwestyciji
stanowigcej przedmiot Zamoéwienia E-30 od poczatku (zawarcia umowy), az do jej
zakonczenia (wydania Swiadectwa Przejecia). Odwotujgcy od samego poczatku realizacii

aktywnie uczestniczyta w procesie zarzadzania tg inwestycjg i jej organizacjg. Aktywnos¢



Odwotujgcego rozpoczeta sie juz na etapie projektowania i trwata nieprzerwanie przez kolejne

lata realizaciji.

W toku kolejnych lat zmieniata sie sytuacja drugiego z podmiotow faktycznie
zaangazowanych w realizacje Inwestycji E-30, tj. spétki FEROCO S.A. W 2014 r. wykonawca
ten napotkat na trudnosci finansowe, ktoére ostatecznie doprowadzity spotke do upadtosci.
Konsekwencjg zaistniatej sytuacji byto to, ze poczawszy od 2014 r. Odwotujacy juz jako lider
Konsorcjum realizowat Zamowienie E-30. Od tego czasu aktywnos¢ spotki FEROCO S.A.
malata. Sytuacja finansowa tego podmiotu nie pozwalata nawet na obstuzenie biezgcych
zakupdw materiatbw. Z uptywem czasu spotka Odwotujgcego przejmowata wszystkie
obowigzki i zadania FEROCO S.A., w tym réwniez przejmowata podwykonawcéw. W 2016 r.

doszio do ostatecznego, formalnego, wytgczenia spétki FEROCO S.A. z konsorcjum.

Z samego faktu pozostawiania strong umowy nie powstaje dla Odwotujgcego
uprawnienie do postugiwania sie doswiadczeniem zwigzanym z wykonaniem jej przedmiotu i
Odwotujgcy nigdy nie negowat, ze w okresie grudzien 2010 r. - 2014 r., sposréd dwéch
faktycznie zaangazowanych w E-30 wykonawcdéw, to FEROCO S.A. pefnita wiodgca funkcje.
Jednak juz w tym okresie Odwotujgcy zaangazowany byt w proces decyzyjny, wykonawczy i
nadzorczy dotyczacy realizacji robét stanowigcych przedmiot Zaméwienia E-30 (w odrdznieniu
od dwdch pozostatych konsorcjantéw). Przebieg pierwszych lat realizacji Zaméwienia E-30
pozwala na sformutowanie wniosku, iz inwestycja ta, jakkolwiek z formalnego punktu widzenia,
pozostawata wspdélnym przedsiewzieciem czterech konsorcjantéw, tak, oceniajgc faktyczny jej
przebieg, owa wspolnosé w odniesieniu do realizacji robét tagczyta jedynie FEROCO S.A. oraz
Odwotujgcego. To zas pozwala Odwotujgcemu na powotywanie sie na zdobyte doswiadczenie
w zakresie cafosci realizowanych prac przez FEROCO S.A. i Odwotujgcego z nizej

wskazanych powoddw.

Po pierwsze wynika to z niepodzielnosci $wiadczenia takiego jak roboty budowlane.
Owa niepodzielnos¢ swiadczenia znajdowata odzwierciedlenie w braku odseparowania od
siebie zakresu, ktory od poczatku realizowany miat by¢ przez FEROCO S.A. od zakresu
przypisanego spofce Odwotujgcego. Naturalng konsekwencjg powigzania przedmiotowego
wskazanych zakresow byto zaangazowanie Odwotujgcego we wszystko, co zwigzane jest z

szeroko rozumiang zarzgdczg i decyzyjng sferg realizacji Zaméwienia E-30.

Po drugie jest to nastepstwem charakteru swiadczenia bedgcego przedmiotem umowy
o roboty budowlane z punktu widzenia podziatu uméw na umowy starannego dziatania i
umowy rezultatu. Umowa o roboty budowlane ponad wszelkg watpliwos¢ nalezy do tej
ostatniej kategorii, co oznacza, iz interes spoteczno - gospodarczy wierzyciela (w tym

przypadku - inwestora) zostaje zaspokojony dopiero w momencie osiggniecia celu



wskazanego mu przez tres¢ zobowigzania i w konsekwencji odpowiada za brak rezultatu
swego postepowania. Doswiadczenie z realizacji robot budowlanych nie ptynie zatem z
czasowego zaangazowania w realizacje robot, lecz jest ono zwigzane z faktycznym
zaangazowaniem w realizacje robo6t, az do czasu ich odbioru przez wierzyciela. Skoro wiec
Odwotujgcy byt jedynym podmiotem faktycznie realizujgcym roboty bedgce przedmiotem
Kontraktu E-30 od jego poczatku, az do konca to trudno w takim przypadku uznac, iz nie nabyt

omawianego doswiadczenia.

Za szczegolnie istotne Odwotujacy uznaje zdarzenia majgce miejsce w 2014 r. Wtedy
to spotka FEROCO S.A. popadfa w istotne ktopoty finansowe, co wywarto wptyw na dalszg
realizacje Zamowienia E-30. Wéwczas Odwotujgcy objat funkcje lidera konsorcjum, a stan
realizacji inwestycji byt nastepujgcy: w lipcu 2014 r. (moment zmiany lidera konsorcjum)
zaangazowanie finansowe inwestycji E-30 wynosito 38% (co wynika z PrzejSciowego
Swiadectwa Platnosci z dnia 10.07.2014 r.); do lipca 2014 r. wydanych zostato 16 sposrod 45
pozwolen na budowe, a wiec prace odpowiadajgce pozostatym 29 pozwoleniom nie mogty by¢
wykonywane wczes$niej (natomiast nie oznacza to jednoczesnie, ze wszystkie prace

odpowiadajgce pozwoleniom wydanym przed lipcem 2014 r. musiaty by¢ zakonczone).

Jak wynika z zestawienia opracowanego przez Odwotujgcego nawet przyjmujgc, ze
Odwotujgcy rozpoczat nabywanie doswiadczenia w lipcu 2014 r., uznac¢ nalezy, ze uzyskat
doswiadczenie znacznie wieksze od wymaganego w postepowaniu przez Zamawiajgcego.
Mozliwos¢ przypisania sobie doswiadczenia z tytutu realizacji Zamowienia E-30 nie wynika
tylko, lub w decydujgcej mierze, z objecia funkgji lidera konsorcjum. Zdarzenie to bylo
odzwierciedleniem sytuacji, jaka nastgpita w ramach konsorcjum. Jednakze doswiadczenie
nabyte przez Odwotujgcego nie wynika z aneksu do umowy konsorcjum, lecz jest
konsekwencjg faktycznego zaangazowania Odwotujgcego w realizacje inwestycji (przez caty

okres jej realizacji).

Odwotujgcy przedstawit fragmenty Dziennikéw Budowy dla Zamowienia E-30, ktére
obejmujg m. in. szlak Wola Rzedzinska - Czarna Tarnowska, szlak Tarnéw Wola - Rzedzinska
oraz szlak Grabiny - Debica. Z dokumentow tych wynika, ze za wykonanie robot torowych i
odwodnienia odpowiedzialni byli wykonawcy: FEROCO S.A. oraz Odwotujgcy (oraz jeden z
podwykonawcow). Na uwage zastuguje, ze szlak Wola Rzedzinska - Czarna Tarnowska
samodzielnie pozwolitby na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, obejmowat bowiem
tacznie ok. 24 km nawierzchni torowej, natomiast warunek udziatu wskazywat na minimum 20
km. Prace w ramach tego szlaku rozpoczety sie juz po objeciu funkcji lidera przez
Odwotujgcego. Jako kierownicy robét torowych wskazani sg Panowie: T. S., M. S., ktérzy te

funkcje pehili z ramienia Odwotujgcego. Roéwniez z innych Dziennikdw Budowy



(prowadzonych dla innych zakreséw prac torowych) wynika wprost, ze Odwotujgcy wykonywat

roboty torowe.

Kolejnym dowodem obrazujgcym zaangazowanie Odwotujgcego w wykonanie robot
torowych jest Protokot odbioru czesciowego dla branzy torowej, pod ktérym widnieje podpis
kierownika robét torowych ze strony Odwotujgcego (Pan T. S.). Zatgczony Protokét odnosi sie
rowniez do przywotywanego przez Odwotujgcego szlaku Wola Rzedzinska - Czarna

Tarnowska.

Dodatkowo Odwotujgcy zatgczyt notatki ze spotkan zwigzanych z realizacjg robot
torowych oraz korespondencje zwigzang z samg realizacjg robot torowych (m. in. zwigzang z
zamknieciami torowymi). Wynika z nich w jego opinii, ze przedstawiciele Odwotujgcego
aktywnie uczestniczyli w ustaleniach odnoszgcych sie do zakresu torowego i w pracach z tym
zakresem zwigzanych. Powyzsze dowodzi réwniez, ze tres¢ Umowy Wykonawczej, nie oddaje
faktycznego przebiegu realizacji Zamoéwienia E-30. W rzeczywistosci bowiem, w okresie po
lipcu 2014 r., a przed upadtoscig spotki FEROCO S.A., mieliSmy do czynienia ze wspodlng
realizacjg robot torowych przez FEROCO S.A. oraz Odwotujgcego.

Wspdlny proces realizacji inwestycji ulegat coraz dalszym odchyleniom, znajdujgcym
potwierdzenie w postepujacym marginalizowaniu roli FEROCO S.A. przy wzrastajgcym
znaczeniu drugiego wykonawcy, tj. Odwotujgcego. Widac to chociazby na przyktadzie aneksu
nr 3 do Umowy Wykonawczej zawartego dnia 18 wrzesnia 2015 r. Z dokumentu tego wynika,
ze wspolne wykonywanie robot torowych przestato by¢ w zasadzie mozliwe. Pomimo tego, ze
w tamtym momencie FEROCO S.A. nie wycofato sie jeszcze z konsorcjum, Odwotujgcy
przejg¢ musiat okreslony zakres robot (wskazany w §2) w wykonawstwo samodzielne, w

ktérym zaangazowanie FEROCO S.A. byto réwne zeru.

Na dalszym etapie realizacji inwestycji E-30 (pazdziernik 2016 r.) spétka FEROCO S.A.
definitywnie wycofata sie z jakiegokolwiek zaangazowania w realizacje Zamowienia E- 30.
Odwotujgey i FEROCO podpisaty ostatecznie Porozumienie do Umowy Wykonawczej na mocy
ktérego Odwotujacy przejgt od FEROCO wszystkie pozostate roboty do wykonania. Nie
oznacza to jednak, ze dopiero od tego momentu Odwotujgcy rozpoczat nabywanie
doswiadczenia. Z punktu widzenia mozliwosci przypisania sobie doswiadczenia skutkowato to
tym, ze od tego momentu to tylko Odwotujgcy nabywat doswiadczenie (a do tego momentu
nabywane ono byto przez Odwotujgcego oraz FEROCO S.A.). Potwierdzeniem powyzszego
jest tres¢ protokotow koncowych dla branzy torowej oraz trakcyjnej. Z ich tresci wynika

jednoznacznie, ze jedynym wykonawcg stawajgcym do odbiorow byt Odwotujgcy.

Odwotujgcy w ramach Zamowienia E-30 wykonywat szereg istotnych czynnosci

zwigzanych z realizacjg robot w zakresie pkt. 8.6.1. lit a), ¢) i d) IDW, w szczegolnosci: brat



czynny udziat w realizacji i koordynaciji prac projektowych w tym zakresie; realizowat $cisle
powigzane z budowg nawierzchni torowej i trakcji roboty polegajgce na budowie obiektow
inzynieryjnych, na ktorych te roboty miaty by¢ realizowane; od przejecia w 2014 r. funkgcji lidera
konsorcjum, Odwotujgcy przejgt obowigzek koordynacji wszystkich tych prac, czynit
uzgodnienia w tym zakresie z Zamawiajacym oraz dostarczat w szczegodlnosci na potrzeby
realizowania robot przez FEROCO niezbedne materiaty budowlane do wykonania robot
torowych i trakcyjnych; od chwili, gdy FEROCO wycofato sie z realizacji robét w 2016 r.,
Odwotujgcy samodzielnie zakonczyt wykonanie pozostatych robot torowych i trakcyjnych oraz
byt jedynym podmiotem, ktéry dokonywat z Zamawiajgcym odbiorow catoéci zrealizowanych

robot budowlanych, w tym w zakresie wynikajgcym z pkt 8.6.1. lit a), c) i d) IDW.

Co za tym idzie, o ile Odwotujgcy nie zaprzecza, ze samodzielnie, ani w przewazajgcej
mierze nie wykonat podczas realizacji Zaméwienia E-30 zakresu prac w zakresie wskazanym
w pkt 8.6.1. lit a), c) i d) IDW, to z pewnoscig faktycznie i konkretnie w sposéb bezposredni
brat udziat - w zasadniczej mierze - w realizacji tego zakresu prac. Innymi stowy, zakres udziatu
Odwotujgcego w realizacji Zamoéwienia E-30 w odniesieniu do zakresu, o ktérym mowa w pkt
8.6.1.lita),c)i d) IDW byt na tyle istotny, ze pozwolit Odwotujgcemu na zdobycie
doswiadczenia w realizacji tego rodzaju prac w takim stopniu, ze moze wykazac¢ spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujagcy w przypadku Zamoéwienia Rail Baltica takze powolywat sie na
doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji Zamoéwienia E-30, jednak ostatecznie wskutek
wyroku 16/20 Zamawiajgcy wezwat go na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie warunkéw okreslonych w pkt. 8.6.1 lit. a) [nawierzchnia torowa] oraz
lit. b) [trakcja] IDW. Zamawiajgcy w Zamowieniu Rail Baltica nie wzywat Odwotujgcego do
uzupetniania dokumentéw w zakresie wskazanym w pkt. 8.6.1 lit. ¢) i d) IDW. Juz z tego
powodu, zastosowanie przez Zamawiajacego wyroku 16/20 w niniejszym postepowaniu ani
nie ma wyttumaczenia, ani uzasadnienia merytorycznego w kontekscie rzekomej checi

zastosowania sie przez Zamawiajgcego do tresci wyroku 16/20.

Pomimo niejednoznacznosci wyroku 16/20 i ztozonego przez samego Zamawiajgcego
wniosku o jego wyktadnie, Zamawiajgcy nie czekajgc na stanowisko lzby postanowit
zastosowac wprost wyrok 16/20 do niniejszego postepowania. Tymczasem, wyrok 16/20 nie
daje podstawy do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
wskazanym w pkt 8.6.1 lit. ¢) i d) IDW w Zamodwieniu Rail Baltica, a dodatkowo nie ma mocy

wigzgcej w niniejszym postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy winien byt uzna¢, ze wyktadnia zasady

réwnego traktowania wykonawcy wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie



uznaniu, ze Odwotujacy moze powotywaé sie na doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji
Zamoéwienia E-30 w catosci prac zrealizowanych podczas tej inwestycji. W konsekwencji,
Zamawiajgcy winien byt takze uznaC, ze nie zachodzi podstawa do stwierdzenia, Ze
Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt
8.6.1lit a), c) i d) IDW i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z
zastrzezeniem koniecznosci uprzedniego wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp do uzupetniania dokumentow w tym zakresie.

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy w Swietle art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp nie miat podstaw do przyjecia, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 8.6.1 lit a), c) i d) IDW, nie byto takze i podstaw
prawnych do wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie. Skoro Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wszystkie wymagane
IDW dokumenty i wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, to brak byto podstaw
prawnych do wystosowanego przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw,

a takiej podstawy nie kreowat w szczegolnosci wyrok 16/20.

Il. Zarzuty i zZgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 708/20

Odwotujacy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu, dalej ,Odwotujgcy” wnidst odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie oraz
niewlasciwe zastosowanie i bledne przyjecie, ze Odwotujacy nie byt uprawniony do
powotywania sie na doswiadczenie zdobyte przez Odwotujgcego w toku realizacji Zamowienia
E-30 oraz w toku realizacji E-75 dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w pkt. 8.6.1 lit. a), c) i d) IDW i btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetniania tych warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo tego, ze Odwotujgcy byt
uprawniony do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt.
8.6.1. lit. a), c) i d) IDW poprzez doswiadczenie zdobyte w toku realizacji inwestyciji
Zamowienie E-30 i Zamowienie E-75 oraz w konsekwencji wykluczenie Odwotujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp pomimo tego, ze Odwotujgcy
powotujgc sie na doswiadczenie zdobyte w toku tak Zaméwienia E-30, jak i Zamowienia E-75,

wykazat spetnianie tych warunkow udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit h) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo tego, ze Odwotujgcy w stosunku do

doswiadczenia p. E. R. |. zgtoszonego na stanowisko Gtéwnego Projektanta na potrzeby
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wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt 8.6.2 lit. a) pkt 6
IDW: i) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgacego niedbalstwa nie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria i nie zatait tych informacji oraz ii)
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w bitgd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3. art. 24 ust. 9 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 57 ust. 6 i art. 18 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, pomimo tego, ze nawet w przypadku gdy
Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie tych przepisow ustawy,
to uwzgledniajgc wage i szczegoélne okolicznosci czynu Odwotujgcego, Zamawiajagcy winien
byt uzna¢ za wystarczajgce dowody przedstawione przez Odwotujgcego z pismem z dnia
27.02.2020 r. i uzna¢, ze Odwotujgcy skutecznie dokonat samooczyszczenia i nie podlega

wykluczeniu z postepowania.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

2. dokonania powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz wybér

oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do argumentacji zwigzanej z Zamowieniem E-30 Odwotujagcy powielit
swoje stanowisko prezentowane w odwotaniu o sygn. akt KIO 444/20. Podnosit, Ze nasilenie
udziatu Odwotujgcego w organizowaniu, zarzadzaniu, ale przede wszystkim realnym
wykonywaniu prac i robét na Zamowieniu E- 30 byto tak znaczne - bez udziatu Odwotujgcego
prace na Zamoéwieniu E-30 nigdy nie bylyby wykonane i bez tego udziatu nie byto mozliwe
wykonanie prac objetych Zamodwieniem E-30 - Ze niewatpliwie Odwotujgcy jest uprawniony do
powotywania sie na doswiadczenie zdobyte na Zamdwieniu E-30 w zakresie wszystkich prac

i rob6t wehodzgcych w zakres tego przedsiewziecia.

W zakresie udziatu Odwotujgcego w realizacji Zamdwienia E-75 wskazywat, Zze bez
wykonania prac przez Odwotujgcego, inwestycja ta nigdy nie zostataby zrealizowana oraz
podnosit, ze zakres udziatu Odwotujgcego w realizacji tej inwestycji byt takze znaczacy i

niezbedny do nalezytego wykonania tejze inwestyciji.

Zamawiajgcy winien byt uznac, ze wyktadnia zasady réwnego traktowania wykonawcy
wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze Odwotujgcy moze
powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji Zamowienia E-30 i Zamdwienia

E-75 w catosci prac zrealizowanych podczas tych inwestycji. W konsekwencji, Zamawiajgcy
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winien byt takze uznaé, ze nie zachodzi podstawa do stwierdzenia, ze Odwotujacy nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktéorych mowa w pkt. 8.6.1 lit a), c) i d) IDW i

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do dodwiadczenia Gtéwnego projektanta, Odwotujgcy podnosit, ze
istotnie, i informacje te Odwotujgcy wskazat w ztozonych przez siebie wyjasnieniach, stacja
Villada nie posiada 3 krawedzi peronowych, jednakze na wskazanej inwestycji p. |. w
charakterze gtdwnego projektanta opracowat wielobranzowg Dokumentacje projektowag
budowlang i wykonawczg dla wymaganych w IDW branzach dla stacji Palanquinos, ktéra
posiada 3 krawedzie peronowe, a zatem p. .w ramach wskazanej w Wykazie os6b inwestyciji
posiada wymagane doswiadczenie i Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jezeli Zamawiajgcy posiadajgc informacje prawdziwg o zakresie danej
inwestycji wskazanej jako doswiadczenie personelu wykonawcy (ij. o stacji Palanquinos) nie
podjatby decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, to podanie informacji
nieprawdziwych (tj. o stacji Villada) nie moze byé postrzegane, jako podanie informacji
wprowadzajgcej zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. W
tym stanie rzeczy, doswiadczenie p. |. wskazane w pierwotnym Wykazie osob i wyjasnione w
wyjasnieniach Odwotujgcego spetnia wymagania IDW. Zatem Odwotujgcy juz pierwotnie
speftniat warunki udziatu w postepowaniu i Zamawiajgcy nie byt wprowadzony w btgd w takim

stopniu, ktéry uzasadniatby wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania.

Jezeli chodzi zas o wskazanie w udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach, iz p.
l. brat udziat w charakterze gtéwnego projektanta w opracowaniu dokumentacji projektowej dla
stacji Villada (stacja techniczna), to z nieznanych Odwotujgcemu wzgledéw Zamawiajgcy
uznat, iz informacja ta jest nieprawdziwa. W wyjasnieniach takiej informacji nie zawarto.
Tymczasem, jak wyjasniat Odwotujgcy, stacja Villada tyle tylko, ze nie posiada 3 krawedzi
peronowych (tu Odwotujgcy wskutek omyiki wskazat w Wykazie oséb na stacje Villada zamiast
stacje Palanguinos), ale p. |. brat udziat w opracowaniu dokumentacji projektowej dla tej stacji
technicznej. Stacja ta nie lezy na Odcinkach wskazanych przez Odwotujgcego, dla ktérych p.
I. brat udziat w charakterze gtéwnego projektanta w opracowaniu wielobranzowej
Dokumentacji projektowej Budowlanej i Wykonawczej dla branz: torowej, kubaturowej,
mostowej, urzgdzen srk. kolejowej sieci trakcyjnej, ale p. I. brat udziat w opracowaniu dla tej
stacji technicznej dokumentacji projektowej - z tym, ze w mniejszym niz wymagania IDW
zakresie. Nie oznacza to jednak, ze p. |. w ogdle nie brat udziatu w zaprojektowaniu tej stacji,
0 co sie pytat Zamawiajacy. Informacja zawarta w wyjasnieniach Odwotujgcego byta zatem jak
najbardziej prawdziwa. W tym zakresie wiec podstawa faktyczna przyjecia przez
Zamawiajgcego tezy, iz tg informacja zostat on wprowadzony w btad przez Odwotujgcego jest

wiec nieprawdziwa i przez Zamawiajgcego nieudowodniona. To za$§ na Zamawiajgcym
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spoczywa ciezar wykazania ziszczenia sie wszystkich przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1

pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Jak wyjasnit takze Odwotujgcy, w zakresie inwestycji "Korytarz pétnocno - pétnocno
zachodni. Odcinek Venta de Banos - Pafencia - Leon" p. |. nie opracowat w charakterze
gtdwnego projektanta wielobranzowej Dokumentacji projektowej w wymaganych w IDW 5
branzach dla catosci tej linii kolejowej, ale wytgcznie dla trzech szlakéw: "Onzonilla
(PK340+877) - N601 (PK318+695), Rio Cea (PK287-561) - Bercianos de Real Camino
(PK298+063), Grijota (PK233+877) - Becerril de Campos (PK247+29T). Informacji tych ani
Zamawiajgcy, ani konkurenci Odwotujgcego nigdy nie kwestionowali. Zatem informacja
prawdziwa dotyczgca doswiadczenia p. |. zdobytego na omawianej inwestycji nie wprowadzata
Zamawiajgcego w bigd w zakresie, w jakim doswiadczenie to spetniato wymagania IDW.
Oftrzymujgc informacje prawdziwg Zamawiajacy podjatby takg sama decyzje tj. iz Odwotujgcy

wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Mimo zawnioskowania przez Odwotujgcego do Zamawiajgcego o udostepnienie
Odwotujgcemu pisma ADIF w celu odniesienia sie do jego tresci, Zamawiajgcy odmowit. Nie
sposéb nie zauwazy¢ niekonsekwencji Zamawiajgcego, ktéry najpierw w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp wzywa Odwotujgcego pismem z dnia 21.02.2020 r. do ustosunkowania sie do
zarzutéw PORR. S.A., a obecnie nie udostepnia Odwotujgcemu pisma ADIF w celu utrudnienia
obrony. Nadto, jak wynika z argumentacji Zamawiajgcego, tres¢ pisma tylko nie potwierdza,
ze p. |. brat udziat w opracowaniu wielobranzowej Dokumentacji projektowej budowlanej i
wykonawczej takze w branzy srk - zapewne wskutek odpowiedniego sformutowania pytania
przez PORR S.A. - ale nie wskazuje, ze tak nie byto. Tymczasem p. |. w ramach opracowania
wielobranzowej Dokumentacji projektowej budowlanej i wykonawczej dla wskazanych 3
szlakdw ww. inwestycji, brat udziat w jej opracowaniu takze w branzy srk. Zamawiajgcy w celu
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
nie moze tymczasem polega¢ na swoich spekulacjach, ale musi wykazaé¢ i udowodnic¢
nieprawdziwos¢ informaciji i okolicznos¢, iz wprowadzita go ona w btagd. To na Zamawiajgcym
spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie, ktéremu nie sprostat i nie wykazat w informaciji o
wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania, iz Odwotujgcy podat w tym zakresie informacje

wprowadzajgce w btad.

Zamawiajgcy bazujgc na pewnych niepopartych dowodami przypuszczeniach
stwierdzit, ze p. I. nie posiada wymaganego w pkt. 8.6.2 lit. a pkt 6 IDW doswiadczenia, ktore
zostato zdobyte na omawianej inwestycji, a zatem ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Twierdzenie to jest nieprawdziwe, co juz wyjasnit
Odwotujgcy powyzej, bowiem p. |. na omawianej inwestycji zdobyt wymagane w IDW

doswiadczenie. Wszelkie za$ niescistosci zawarte w Wykazie doswiadczenia p. |. nie miaty
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istothego wptywu na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez
zamawiajgcego, bowiem posiadane przez p. |. w ramach omawianej inwestycji doswiadczenie
spetnia w rzeczywistodci wymagania IDW. Stad, wskaza¢ nalezy, ze podane przez
Odwotujgcego niesciste informacje, nie mogly by¢ zakwalifikowane, jako powazne
wprowadzenie w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 57
dyrektywy 2014/24/UE, w szczegolnosci biorgc pod uwage zasade proporcjonalnosci. W
konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego nie ziscity sie okredlone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a z pewnoscig
Zamawiajgcy nie wykazat ich spetnienia, i w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego z

postepowania na tej podstawie prawnej byto nieuzasadnione.

Odwotujgcy wskazywat, ze wraz z wyjasnieniami z dnia 27.02.2020 r. ztozyt obszerne
wyjasnienia w zakresie wystepujgcych w zlozonym przez niego Wykazie osob omytek
dotyczacych doswiadczenia p. I. na wskazanej inwestycji. Wyjasnit charakter omytek oraz
wskazat, w jaki sposéb nalezy doprecyzowaé doswiadczenie p. |. zdobyte na omawianej
inwestycji. Nadto, Odwotujgcy dokonat samooczyszczenia w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp
wyjasniajgc jak doszto do omyiki oraz jakie podjat Srodki w celu zapobiegania wystepowaniu
takich nieprawidtowosci w przysztosci. W tym w szczegolnosci wskazat na wdrozenie procedur
weryfikacji kandydatéw na personel wykonawcy oraz wskazat na konsekwencje pracownicze
wyciggniete wobec osoby, ktéra dopuscita sie popetnienia omytki w Wykazie oséb (otrzymane

pouczenie dla p. M. S.).

Odwotujgcy nie zgadzat sie takze z Zamawiajgcym, iz Odwotujgcy nie dokonat
wyczerpujgcego  wyjasnienia  stanu  faktycznego  zwigzanego z = powstatymi
nieprawidtowosciami. Do wyjasnieh Odwotujgcego zostato dotgczone oswiadczenie p. M. S. o
tym, iz to wskutek jej dziatan doszto do podania nieprecyzyjnych danych dot. doswiadczenia
p. I, i ze otrzymata ze strony Odwotujgcego pouczenie w zwigzku z tymi nieprawidtowosciami.
Odwotujgcy wskazat wiec z imienia i nazwiska osobe odpowiedzialng za powstate
nieprawidtowosci. Trudno zrozumie¢ znaczenie jakie miatoby dla Zamawiajgcego podanie
informaciji, z ktérymi pracownikami - wymienionymi z imienia i nazwiska - p. S. rozmawiata ze
strony IDOM i czy byli to pracownicy hiszpanskiej spétki IDOM, czy polskiego oddziatu IDOM.
Bez wzgledu bowiem na to, czy rozmowy p. S. prowadzita z osobami pracujgcymi w Hiszpanii,
czy w Polsce, niewatpliwie przyczyng dla ktorej powstaty nieprawidtowosci byta okolicznos¢
zaniechania bezposredniego kontaktu przez p. S. z osobg p. I. . Tylko bowiem bezposredni
kontakt wyeliminowatby ryzyko podania nieprecyzyjnych informacji o jego doswiadczeniu.
Jednoczesnie, nawet w przypadku bezposredniego kontaktu p. S. z p. I, p. S. winna byta
zweryfikowa¢ pozyskane informacje takze w ogélnodostepnych bazach danych www, tak jak

zrobit to konkurent PORR S.A. Daty w ktorych p. S. kontaktowata sie z pracownikami IDOM
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nie stanowig okolicznosci, ktére wyjasniatyby w jakikolwiek sposob intencje p. S. . Nie sposdb
tez twierdzi¢, ze Odwolujgcy intencjonalnie wprowadzatby w btgd Zamawiajgcego w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuaciji, gdy faktyczne i doktadnie

opisane do$wiadczenie p. |. potwierdza spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Nawet w przypadku, gdy okreslona osoba udostepniana jest wykonawcy przez podmiot
trzeci, to i tak, najbardziej istotne jest skonfrontowanie informacji o doswiadczeniu danego
kandydata z tym kandydatem bezposrednio oraz nastepcza weryfikacja tych informac;ji takze
w innych zrodtach. Bez wzgledu na to, z jakiego zrodta pochodzi kandydat, jego doswiadczenie
winno by¢ weryfikowane w kilku niezaleznych Zzrodtach, a przede wszystkim w drodze
bezposredniego z nim kontaktu. Wtasnie brak dochowania takich zasad skutkowato
wystgpieniem nieprawidtowosci w tym przypadku. Stad tez zarzut Zamawiajgcego, iz
wdrozony u Odwotujgcego Regulamin nie reguluje relacji na linii Wykonawca - podmiot trzeci
jest nieuzasadnione. To wiasnie poleganie wylgcznie na zapewnieniach podmiotu trzeciego
doprowadzito Odwotujgcego do podania nieprecyzyjnych danych - gdyby wowczas
Odwotujgcy stosowat wdrozony regulamin, takich nieprawidtowosci z pewnoscig by nie byto.
Wdrozone przez Odwolujgcego srodki zaradcze sg wiec adekwatne do stwierdzonych

nieprawidtowosci i zapewniajg zapobieganie im w przysztoSci.

Trudno tez oczekiwa¢ wyciggania przez Odwotujgcego odpowiedzialnosci zbiorowej
dziatu ofertowania Odwotujacego, jezeli zawinita tylko jedna osoba. Pozostate osoby pracujgce
w dziale ofertowania Odwotujgcego wziety udziat w szkoleniu i podpisaly stosowne
oswiadczenie w tym zakresie. Odwotujgcy nie tylko wiec przeszkolit osobe, ktéra dopuscita sie
podania nieprecyzyjnych danych, ale takze inne osoby z dziatu ofertowania, by zapobiegaé

podobnym sytuacjom w przysztoSci.

Dodatkowo, trudno sobie wyobrazi¢, aby Odwotujgcy w zaleznoéci od tego, w jakim
kraju przebywa lub jest obywatelem dany kandydat, dokonywat analizy prawa karnego danego
kraju i pouczat tego kandydata o odpowiedzialnosci karnej obowigzujgcej w tym panstwie za
podawanie nieprawdziwych informacji, szczegdlnie, w przypadku, gdy podanie
nieprawdziwych informacji wywiera skutek w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia
toczacego sie w Polsce. Skutkiem wdrozenia opracowanego przez Odwotujgcego Regulaminu
ma by¢ weryfikacja podawanych danych o doswiadczeniu okreslonego kandydata w kilku
niezaleznych zrédtach, co winno doprowadzi¢ do tego, ze ewentualne nieprawidtowosci w
opisie tych informacji zostang zidentyfikowane przez Odwotujgcego przed podaniem ich

zamawiajgcemu.

1. Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 444/20
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Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania w catosci. W pierwszej kolejnosci wskazat,
ze nie kwestionuje w Zzaden sposéb mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na
doswiadczenie w realizacji zaméwienia wspolnie z innymi podmiotami, o ile dany wykonawca
faktycznie wykonat zakres prac, na ktory sie powotuje. Dalej, wskazywat, ze w tre$ci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow nie dokonuje samodzielnie wyktadni przepiséw
prawa krajowego czy unijnego, ale opiera sie na literalnym brzmieniu dyrektyw ptyngcych z
wydawanych w tym zakresie orzeczeh i wytycznych. Podstawg wezwania jest dyspozycja
pltyngca z sentencji oraz uzasadnienia wyroku w sprawie KIO 16/20 w postepowaniu Rail
Baltica wydanego na kanwie analogicznego brzmienia warunku udziatu w postepowaniu oraz

tej samej referencyjnej roboty budowlanej.

Odnoszgc sie do argumentacji, ze umowa o roboty budowlane jest umowg rezultatu to
Zamawiajgcy wskazywat, ze w pismiennictwie taka kwalifikacja budzi wiele watpliwosci. Trudno
takze uznag, iz charakter swiadczenia z umowy o roboty budowlane determinuje fakt zdobycia
przez wykonawce wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. W przypadku
stwierdzenia, iz charakter swiadczenia z umowy o roboty budowlane przesgdza o koniecznosci
uznawania doswiadczenia wykonawcy, jakiekolwiek prowadzone badania i oceny poczynione
przez Zamawiajgcego bylyby pozbawione podstaw, z uwagi na fakt, iz w istocie kazde tego
typu doswiadczenie wykonawcy musiatoby skutkowaé automatycznym stwierdzeniem

okolicznoéci spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkredlenia wymaga fakt, iz warunkiem okre$lonym przez Zamawiajgcego i
wymaganym dla potrzeb spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu bylo wykonanie
przedmiotowych robdét. Pojecie ,wykonania” powinno by¢ interpretowane zgodnie z jego
jezykowym znaczeniem wskazujgcym na fakt rzeczywistego dziatania w zwigzku z faktycznym
zaangazowaniem w realizacje prac budowlanych, a nie prac polegajgcych na formalnym
koordynowaniu procesu inwestycyjnego. Tym samym, zatem zasadne staje sie stwierdzenie,
iz przywotywane w tresci odwotania argumenty wskazujgce jedynie na zaangazowanie i
uczestnictwo w procesach zwigzanych z prowadzeniem prac, poddaje w watpliwosc

okolicznos$¢ nabycia doswiadczenia przez Odwotujgcego.

Niezrozumiata dla Zamawiajgcego staje sie réwniez argumentacja Wykonawcy
zmierzajgca do podwazenia tresci Umowy Wykonawczej oraz stwierdzenie, iz nie oddaje ona
faktycznego przebiegu realizacji Zaméwienia E-30. Jezeli bowiem, to nie Umowa Wykonawcza
okresla zakres realizowanych prac, a co za tym idzie fakt zdobywania przez Odwotujgcego
doswiadczenia, to watpliwym staje sie wskazywanie na odmienne podstawy zdobywania przez
wykonawce Intercor wymaganego doswiadczenia. Ponadto podnies¢ nalezy, iz z posiadanych

przez Zamawiajgcego informacji wynika, iz to wiasnie spotka Ferroco S.A. realizowata prace,
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ktére zostaty przez Odwolujgcego wskazane jako podstawa legitymizujgca spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

W analizowanym kontekscie za wystarczajace uznac nalezy bowiem stwierdzenie, ze
istotg jest mozliwoS¢ ograniczenia nieuzasadnionego powotywania sie na doswiadczenie
nabywane w konsorcjum jedynie w sposob teoretyczny, zmierzajgcy do wykazywania
posiadania doswiadczenia jedynie na potrzeby postepowania przetargowego. Co wiecej,
Zamawiajgcy podkresla, iz przywotywane stanowiska sgdow oraz KIO w znacznej czesci
referujg problematyke ,czynnego udzialu w zarzadzaniu sprawami konsorcjum”, a
argumentacja Odwotujgcego zmierza w kierunku wykazania okoliczno$ci wskazujgcych na

tego rodzaju stopieh zaangazowania Odwotujgcego w sprawy konsorcjum.

Odwotujgcy w sposéb dorozumiany potwierdza zatem stuszno$¢ powziecia przez
Zamawiajgcego uzasadnionych watpliwosci, co do faktu spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli bowiem Odwotujgcy nie wykazuje wprost spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, lecz zmierza do przekonania Zamawiajgcego o stusznosci
poglagdu zaktadajgcego mozliwo$¢ zakwalifikowania ,czynnego udzialu w zarzgdzaniu
sprawami konsorcjum” jako okolicznosci pozwalajgcej na legitymowanie sie okreslonym w
SIWZ doswiadczeniem, to watpliwosci Zamawiajgcego wyrazone poprzez fakt skierowania

wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stajg sie uzasadnione.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy przedstawia zupetnie odmienne wnioski niz
wynikajg z literalnego odczytania wyroku 16/20. Prezentowana przez niego argumentacja
podkresla, ze ,wymienianie sie doswiadczeniami niezbednymi do wykonywania catej inwestycji
oraz obserwowanie jak dziatajg inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie nowych umiejetnosci
dzieki tej wspétpracy” jest w zupetnosci wystarczajgce do uznania faktu spetniania wymogu
doswiadczenia wykonywaniu robét budowlanych. Rozbiezno$¢ pomiedzy wykonywaniem
robét budowlanych, a nadzorowaniem ich wykonywania, administrowanie, dowodzenie oraz
czerpaniem wiedzy z wymiany doswiadczenh nie powala uznac, iz ww. pojecia sg wobec siebie

tozsame.

Wykonawca Budimex Spétka Akcyjna ztozyt na posiedzeniu w dniu 25 maja 2020 r.

pismo procesowe w sprawie KIO 444/20, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Pismo procesowe w dniu 25 maja 2020 r. ztozyta takze spotka PORR Spdtka Akcyjna,

rowniez wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

V. Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 708/20
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Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci i podtrzymat dotychczasowe
stanowisko (wyrazone m.in. w odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 444/20) o
niemozliwosci przypisania Odwotujagcemu doswiadczenia w realizacji Zamowienia E-30 w

zakresie wskazywanym w Wykazie robot.

W przypadku Zaméwienia E-75 ocena zaangazowania Odwotujgcego, zdaniem
Zamawiajgcego, jest o tyle utrudniona, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow na
potwierdzenie okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne, poza umowg konsorcjum (ktérg
zamierza przedstawi¢ na rozprawie i w ktorej posiadaniu jest Zamawiajgcy). Odwotujgcy
pozostaje zwigzany podstawg faktyczng odwotania, a podnoszenie juz na samej rozprawie
nowych twierdzen oraz przytaczanie nowych okolicznosci bedzie stato w sprzecznosci z art.
192 ust. 7 Pzp. Zamawiajgcy wniost zatem o pominiecie wszystkich niewskazanych w
odwotaniu faktéw i okolicznosci jako spdznionych, prowadzgcych jedynie do niezasadnego

przedtuzenia postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy nie kwestionuje mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie zdobyte
w ramach konsorcjum w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, o ile dany
wykonawca faktycznie realizowat zakres prac na ktére sie powotuje. W przypadku zaréwno
Zamowienia E-30 jak i E-75 z posiadanych przez Zamawiajgcego dokumentdéw nie wynika

jakoby Odwotujgcy wykonywat roboty w zakresie w jakim powotuje sie w Wykazie robot.

Zamawiajacy podtrzymat w catosci wyrazone w uzasadnieniu wykluczenia stanowisko,
ze dziatanie Odwotujgcego nakierowane byto na wytworzenie u Zamawiajgcego mylnego
wyobrazenia o doswiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko Gtéwnego Projektanta.
Przyjecie argumentacji Odwotujgcego uniemozliwiatoby skuteczne skorzystanie z przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, gdyz kazdorazowo wykonawca miatby mozliwos¢
zastgpienia niezgodnych z rzeczywistoscig danych informacjami prawdziwymi. Bez znaczenia
tutaj réwniez pozostaje fakt, ze wskazane w ramach samouzupetnienia Wykazu oso6b
doswiadczenie p. |. dotyczy tej samej inwestycji, ani fakt, ze p. |. rzekomo realizowat prace

projektowe dla pierwotne wskazywanej inwestycji, ale ,w mniejszym zakresie".

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych rzekomego oparcia uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na przypuszczeniach i nieudowodnionych okolicznosciach
Zamawiajgcy wskazywat, ze zaden przepis prawa nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku
udawadniania i ciezar dowodu - wrecz przeciwnie z art. 6 k.c. ciezar dowodu spoczywa na
podmiocie, ktéry wywodzi okreslone skutki prawne, a wiec w tym przypadku na Odwotujgcym,
ktory byt zobowigzany przedstawi¢ wraz z odwotaniem dowody na poparcie formutowanych

tez.
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Zamawiajgcy podtrzymat takze swoje stanowisko o niemozliwosci uznania dokonanego
przez Odwotujgcego samooczyszczenia jako skutecznego, Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wykluczenia Odwotujgcego w sposéb szczegdtowy nakreslit okolicznosci stanowigce podstawe

podjetej decyzji.

W ocenie Zamawiajgcego podjete dziatania majg charakter spozniony i nieadekwatny
do zaistniatych w sprawie okolicznosci - o czym swiadczy fakt, ze Odwotujgcy przedstawiajagc
uzupetniony z wiasnej inicjatywy bez wezwania Wykaz osob réwniez, ponownie wskazat
informacje nieprawdziwe - Odwotujgcy oswiadczyt, ze p. E. R. I. nabyt doSwiadczenie w
wykonaniu wielobranzowej dokumentacji projektowej w zakres ktorej wchodzito opracowanie
w charakterze gtéwnego opracowanie projektu dla infrastruktury kolejowej obejmujgcg ,m.in.
stacje kolejowg na zelektryfikowanej, dwutorowej linii kolejowej w miejscowosci Palanquinos
(PK 326,895), ktéra zawiera 2 tory gitéwne zasadnicze oraz 3 krawedzie peronowe” przy czym
jak - bez wiekszych przeszkdd - Zamawiajgcy ustalit, ze stacja ta posiada jedynie 2 krawedzie
peronowe co potwierdzit podmiot na rzecz ktérego byta realizowana inwestycja - ADIF.
Podobnie rowniez w zakresie wykonania dokumentacji w branzy srk, w tym zakresie
Odwotujgcy pomimo wdrozenia dziatan naprawczych rowniez przedstawit dane niezgodne z

rzeczywistym stanem faktycznym.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba winna dokonaé oceny samooczyszczenia
Odwotujgcego nie w sSwietle dziatah o charakterze formalno - prawnym, w tym oceniac
przedstawione w samooczyszczeniu argumenty oraz analizowac przedstawione dowody
majgce potwierdza¢ wdrozenie dziatan naprawczych, ale opiera¢ rozstrzygniecie na faktach -
wprowadzone dziatania nie przyniosty efektéw, na ktdére wskazuje przepis art. 24 ust. 8,. gdyz

Odwotujgcy ponownie przedstawit informacije nieprawdziwe.

Wykonawca PORR Spdtka Akcyjna ztozyt na posiedzeniu w dniu 25 maja 2020 r. pismo

procesowe w sprawie KIO 708/20, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: oba

odwolania zastuguja na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, pytan i odpowiedzi udzielanych przez Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy

Pzp, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty ztozonej przez
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Odwotujgcego, wezwan i wyjasnien skfadanych przez Odwotujgcego, informaciji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniach, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotania, pismach
procesowych ztozonych przez Przystepujgcego Budimex S.A. oraz Przystepujgcego PORR
S.A., dowodach przedtozonych do ww. pism, a takze dowodach przedstawionych przez
Odwotujgcego na rozprawie, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 25

maja 2020 r., a takze dokumentacje z postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 16/20.

Izba pomineta argumentacje wykonawcy PORR S.A. dotyczgcg inwestycji w Chile oraz
kwestii, czy inwestycja stanowi szlak, czy tez nie, gdyz obie kwestie nie byly podstawg do
wykluczenia Odwotujgcego, a w konsekwencji zarzuty odwotan nie dotyczyly tejze tematyki.

Skiad orzekajacy nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o skierowanie pytan prejudycjalnych dotyczgcych
wyktadni przepiséw prawa unijnego, uznajgc go za hieprzydatny do rozstrzygniecia niniejszej
sprawy, dokonanie wyktadni nie jest w niniejszej sprawie niezbedne, a przepisy ustawy sg

jasne.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie pn. Opracowanie dokumentacji projektowej oraz
realizacje robot budowlanych w formule Projektuj i Buduj dla zadania pn. LOT- A Prace na linii
kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (km 5, 900) — Nakto Slgskie (km 29,000) w ramach
projektu POIiS 51-14 pn. ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory - Tarnowskie
Gory - Karsznice - Inowrocfaw - Bydgoszcz - Maksymilianowo. Zamawiajgcy jednoczesnie
prowadzi réwniez postepowanie pn. Wykonanie robét budowlanych na odcinku Czyzew -
Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu ,,Prace na linii E75 na odcinku
Czyzew Biatystok” (numer referencyjny: 9090/1RZR1/07339/01931/19/P) (dalej: Rail Baltica).
W ramach obu postepowan Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow legitymowania sie

doswiadczeniem w podobnym zakresie.

W ramach postepowania Rail Baltica Konsorcjum Intercor na potrzeby wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.1 lit. a —g SIWZ-IDW
powotato sie na doswiadczenie zdobyte przez lidera konsorcjum - Intercor (Odwotujgcego w
niniejszym postepowaniu) w ramach Zamowienia E-30. Zamawiajacy w toku badania i oceny
oferty Konsorcjum Intercor powzigt wiedze, ze Zaméwienie E-30 byto realizowane przez
konsorcjum. W swietle powyzszego, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien
jaki byt faktyczny udziat Intercor w realizacji inwestycji. W wyjasnieniach zostato wskazane, ze

Intercor brat czynny udziat w realizacji zamowienia sprawujgc role lidera wykonawcow.
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Zamawiajgcy uznat ww. wyjasnienia za wystarczajgce, a w konsekwencji w dniu 23 grudnia
2019 r. dokonat wyboru oferty Konsorcjum Intercor jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu Rail Baltica. Czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata zaskarzona
przez pozostatych wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie, a odwotania skutkowaty
wydaniem przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku z dnia 31 stycznia 2020 r. sygn. akt KIO
16/20, KIO 10/20. Izba uwzglednita odwotanie w sprawie KIO 16/20 w zakresie zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz nakazata wezwacC Konsorcjum Intercor do
uzupetnienia Wykazu robét potwierdzajgcego spetnianie warunku, o ktérym mowa w pkt 8.6.1

IDW dla postepowania Rail Baltica.

Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu zgodnie z pkt 8.6.1. lit. a), c) i d) IDW

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce szczegétowe warunki udziatu w postepowaniu:

8.6.1. W zakresie warunku okre$lonego w punkcie 8.2.3 IDW Wykonawcy wykazg, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonali:

a) co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy, przy
czym kazda robota budowlana obejmowata swoim zakresem co najmniej Budowe lub
Przebudowe nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma
dfugosci Budowanych Iub Przebudowywanych tondw szlakowych | torow gfownych
zasadniczych wynosita co najmniej 20 (dwadzie$cia) km, przy czym co najmniej 10 (dziesiec)

km robot wykonywanych byto przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich;

c) Budowa lub Przebudowa co najmniej 20 (dwudziestu) rozjazddw kolejowych wykonana

w ramach jednej umowy:

d) Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 (jednej) stacji kolejowej, przy czym Budowa lub
Przebudowa obejmowata co najmniej 2 (dwa) tory gtbwne zasadnicze i co najmniej 1 (jeden)
tor gtowny dodatkowy wraz z nawierzchnig, podtorzem i odwodnieniem oraz co najmniej 2

(dwa) perony obejmujgce co najmniej 3 (trzy) krawedzie peronowe;

Izba ustalita, iz zgodnie z pkt 8.2.3 lit. a) IDW Zamawiajacy wymagat dysponowania
m.in. osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych, a takze

doswiadczenie:

W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert opracowat w
charakterze gtéwnego projektanta co najmniej 2 (dwa) opracowania wielobranzowej

Dokumentaciji projektowej w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury kolejowe;.
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Kazda ww. Dokumentacja projektowa w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury

kolejowej obejmowata co najmniej:

- Projekt budowlany i Projekt wykonawczy w minimum 5 (pieciu) branzach; torowej,

kubaturowej, mostowej, urzgdzen srk, kolejowych sieci trakcyjnych oraz

- Budowe lub Przebudowe fgcznie co najmniej 2 (dwoch) szlakdéw o diugos$ci co najmniej

10 (dziesie¢) km kazdy na zelektryfikowanej dwutoroweyj linii kolejowej oraz

- Budowe Ilub Przebudowe 1 (jednej) stacji kolejowej potozonej na zelektryfikowanej,
dwutoroweyj linii kolejowej posiadajgcej przynajmniej 2 (dwa) tory gtéwne zasadnicze i 3 (trzy)

krawedzie peronowe.

W oparciu o ww. Dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na
budowe.

Do uptywu terminu sktadania ofert, oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Odwotujacy;

Torpol Spétka Akcyjna; PORR Spoétka Akcyjna oraz Budimex Spoétka Akcyjna.

W dniu 16 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, za oferte najwyzej oceniong uznano oferte

Odwotujgcego.

W dniu 30 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy pismem z dnia 8 listopada 2019 r. przedstawit Zamawiajgcemu wymagane
dokumenty, w tym Wykaz robét budowlanych oraz Wykaz os6b na potrzeby wykazania ktérych
to warunkow Odwotujgcy powotat sie na doswiadczenie zdobyte w toku realizacji Zaméwienia
E-30 realizowanego wspodlnie w konsorcjum z FEROCO S.A., Torpol S.A. oraz Zakfadem
Robét Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. oraz wskazujgc na dysponowanie osobg
p. E. R. I., udostepnionego Odwotujgcemu w trybie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp przez IDOM
Consulting, Engineering & Architecture S.A.U.

W dniu 28 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

W dniu 7 lutego 2020 r. na czynno$¢ wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej odwotanie wniést PORR S.A. oraz Budimex S.A., kwestionujgc mozliwo$¢
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 8.6.1. IDW przez
Odwotujgcego z powotaniem sie na doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji Zamowienia E-
30.

22



W dniu 14 lutego 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit wyboér oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej, wskazujgc na koniecznos¢ wyjasnienia wszelkich okolicznosci i
uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (w
Slad za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 16/20).
W konsekwencji uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonawcy PORR
S.A. i Budimex S.A. cofneli wniesione odwotania, a Izba umorzyta oba postepowania
odwotawcze postanowieniami z dnia 18.02.2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 246/20 i KIO
249/20.

W dniu 21 lutego 2020 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp o uzupetnienie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu okreslonych w pkt. 8.6.1. lit. a), ¢) i d) IDW wskazujgc, ze w jego ocenie
Odwotujgcy nie moze dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w pkt. 8.6.1 lit. a), c) i d) IDW powotywa¢ sie na doswiadczenie zdobyte przez
Odwotujgcego w toku realizacji Zamowienia E-30, co zdaniem Zamawiajgcego zostato
potwierdzone w wyroku Izby z dnia 31.01.2020 r. w sprawie o sygn. akt. KIO 16/20, a wynika
z tego, iz Zaméwienie E-30 Odwotujgcy realizowat w konsorcjum i prace objete w pkt 8.6.1. lit.
a), ¢)id) IDW nie byty wykonane przez Odwotujgcego, a innego cztonka konsorcjum tj. Feroco

S.A. w upadtosci likwidacyjne;.

Ponadto, Zamawiajgcy zadat w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nastepujgce pytania w
zakresie doswiadczenia wskazanej przez Odwotujgcego osoby na stanowisko Giéwnego

projektanta:

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w pkt 8.6.2. ppkt 6. IDW w
stosunku do osoby przewidzianej na stanowisko Gtéwnego projektanta, Wykonawca wskazat
w Wykazie 0séb (plik .Zatgcznik nr 9 do IDW personel IDOM.pdf zastrzezony jako tajemnica

przedsiebiorstwa), Zze osoba ta posiada nastepujgce dosSwiadczenie.
W poz. 1

Opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej w zakresie budowy
infrastruktury kolejowej na projekcie pn. ,Korytarz pétnocno-péinocno zachodni Odcinek Venta

de Banos - Palencia -Leon.

Dokumentacja projektowa obejmowata projekt budowlany i wykonawczy w 5 branzach:
torowej, kubaturowej, mostowej, urzgdzen srk, kolejowych sieci trakcyjnych oraz budowe
dwoch szlakéw o dfugo$ci co najmniej 10 km, kazdy na zelektryfikowanej dwutorowej linii

kolejowej:

Nazwa szlaku Palencia - Villada, od PK 230+627 do PK 276+537, tgcznie 46 km.
Nazwa szlaku V1llada-Leon, PK 276+537 do PK 338+245, tgcznie 61 km.
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Ponadto obejmowata budowe jednej stacji kolejowej potozonej na zelektryfikowanej,
dwutoroweyj linii kolejowej posiadajgcej 2 tory gtowne zasadnicze i 3 krawedzie peronowe -
Stacja Villada PK 276+537

W oparciu o ww. dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu

na budowe.
W poz. 2

Opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej w zakresie przebudowy
Infrastruktury kolejowej dla projektu integralnej modernizacji infrastruktury kolejowej, odcinek
Santiago - Rancagua (Chile).

Dokumentacja projektowa obejmowata projekt budowlany i wykonawczy w 5 branzach:
toroweyj, kubaturowej, mostowej, urzgdzen srk, kolejowych sieci trakcyjnych oraz przebudowe
dwoch szlakéw o dtugosci co najmniej 10 km, kazdy na zelektryfikowanej dwutorowej linii

kolejowej:

Nazwa szlaku Santiago - San Bernardo, dtugo$¢ wraz z podaniem kilometrazu

przebudowy wg linii;
15,900km od PK 0+000 do PK 15+900

Nazwa szlaku San Bernardo - Buin Zoo, dtugos$¢ wraz z podaniem kilometrazu
przebudowy wg linii: 13,800 od PK 15+900 do PK 29+700 Stacja- Alameda pofozona na
zelektryfikowanej, dwutorowej linii kolejowej, posiadajgca 4 tory gtéwne zasadnicze i 5

krawedzie peronowe.

W oparciu o ww. dokumentacje projektowe uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu

na budowe.

W zwigzku z zarzutami zawartymi w odwofaniu PORR S.A. z dnia 07.02.2020 r, ze
doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Gtownego projektanta nie spetnia wymogow
Zamawiajgcego, z uwagi na konieczno$¢ wyjasnienia powyzszych okoliczno$ci, wzywam do

ztozenia wyjasnien poprzez odniesienie sig do zarzutéw odwotania, tj.

a) Wyjasnienie czy osoba wskazana na stanowisko Gtownego projektanta
wykonata projekt budowlany i projekt wykonawczy dla branzy srk w ramach inwestycji pn.:

Korytarz poétnocno-pétnocno zachodni. Odcinek Venta de Ba nos - Palencia - Leon?

b) Wyjasnienie czy Stacja Villada PK276+537 zostata zaprojektowana przez

osobe wskazang na stanowisko Gtownego projektanta?
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C) Wyjasnienie czy Stacja Villada PK276+537 jest stacjg postojowo-techniczng (a
nie pasazerskg) na ktérej nie ma zadnych peronéw, a tym samym stacja nie posiada 3

krawedzi peronowych?

d) Wyjasnienie czy spotka IDOM wykonata dokumentacje projektowg dla catych
szlakéw Palencia - Villada i Wtada - Leon czy wytgcznie na czeSci tych szlakow (wybranych
sekcjach) tj.: Onzonilla - Palanguinos, Rio Cea - Bercianos del Real Camino oraz Grijota -
Becerril de Campos, tym samym czy osoba wskazana w ofercie (opracowujgca ww
dokumentacje z ramienia firmy IDOM) opracowata dokumentacje wytgcznie na czesci tych

szlakow?

e) Wyjadnienie czy Buin Zoo jest stacjg w rozumieniu instrukcji IR-1 tj.. pociggi mogag
rozpoczynac i konczyc jazdy, krzyzowac sie i wyprzedzac, zmieniac skfad lub kierunek jazdy i

w zwigzku z tym moze by¢ poczgtkiem lub koncem szlaku San Bemardo - Buin Zoo?

Odwotujgcy uzupemit dokument w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego w
wezwaniu. Wykonawca w pozycji 9 uzupetnionego w dniu 27.02.2020 r. Wykazu robét
budowlanych wskazat doswiadczenie w przebudowie stacji Tiuszcz na inwestycji
LZaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla Modernizacji linii kolejowej E-75 Raill
Baltica Warszawa — Bialystok — granica z Litwg, etap |, odcinek Warszawa Rembertow —
Zielonka — Ttuszcz (Sadowne)” (dalej ,Zamowienie E 75"). Na potwierdzenie nalezytego
wykonania robdt ztozyt Swiadectwo Przejecia Robét z dnia 27.04.2018 r. Zaréwno z
uzupetnionego Wykazu roboét jak réwniez z dokumentu referencyjnego wynikato, ze inwestycja

nie byta realizowana samodzielnie przez spétke Intercor.

Réwnocze$nie Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego

pytania w zakresie doswiadczenia Gtéwnego projektanta wskazujac, ze:

a) osoba wskazana przez Intercor na stanowisko Gtoéwnego projektanta
opracowata w charakterze gtdwnego projektanta opracowanie wielobranzowej Dokumentacji
projektowej w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury kolejowej obejmujgcg m in.
Projekt budowlany i Projekt wykonawczy w branzy urzgdzen srk dla inwestycji ,Korytarz
poéinocno- potnocno zachodni. Odcinek Venta de Banos - Palencia - Leon” Odcinek Onzonilla
(PK340+877)- N601 (PK318+695), Rio Cea (PK287+561)- Bercianos del Real Camino
(PK298+063), Grijota (PK233+877) - Becerril de Campos (PK247+297).

b) osoba wskazana przez Intercor na stanowisko Gtoéwnego projektanta
opracowata w charakterze gtdwnego projektanta opracowanie wielobranzowej Dokumentacji
projektowej w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury kolejowej obejmujgcg m in.
Stacje Viliada PK276+537;
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C) Wykonawca wskazuje, ze w Wykazie dos$wiadczenia Gtdwnego projektanta
omytkowo wskazano, Ze stacja Viliada posiada 3 krawedzie peronowe, podczas, gdy winno
by¢ wskazane, ze w ramach zdobytego doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko
Gtownego projektanta wchodzito opracowanie w charakterze gtdwnego projektanta
opracowania wielobranzowej Dokumentacji projektowej w zakresie Budowy lub Przebudowy
infrastruktury kolejowej obejmujgcg m in. stacje kolejowa na zelektryfikowanej, dwutorowej linii
kolejowej w migjscowosci Palanauinos (PK 326.8951. ktora zawiera 2 tory gtowne zasadnicze
oraz 3 krawedzie peronowe. Na szlaku Onzonilla (PK340+877) - N601 (PK318+695) w ramach
inwestycji Opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej w zakresie budowy
infrastruktury kolejowej na projekcie pn.: ,Korytarz pétnocno- potnocno zachodni. Odcinek
Venta de Banos - Palencia - Leon "zaprojektowano bowiem stacje kolejowg w miejscowosci
Palanguinos (PK 326,895), na zelektryfikowanej, dwutorowej linii kolejowej, ktéra zawiera 2
tory gtowne zasadnicze oraz 3 krawedzie peronowe. Na dowdd czego zalgczamy mapke stacji

wraz z zaznaczonymi krawedziami peronowymi.

W zatgczeniu Intercor przektada Wykaz osob w zakresie spetnienia warunkoéw udziatu,
o ktérych mowa w pkt 8.6.2 a) poz. 6 Giowny projektant IDW poprawiony w zakresie opisu
doswiadczenia Gtownego projektanta, ktére pierwotnie zostato wskazane w sposob

nieprecyzyjny;

d) Wykonawca wskazuje, ze w Wykazie dos$wiadczenia Gtownego projektanta
omytkowo wskazano, Ze jego doswiadczenie obejmowato opracowania w charakterze
gtownego projektanta catosci linii kolejowej na odcinku Venta de Banos - Palencia - Leont
podczas, gdy w ramach inwestycji Opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej w
zakresie budowy infrastruktury kolejowej na projekcie pn.: ,Korytarz pdéfnocno-péinocno
zachodni. Odcinek Venta de Banos - Palencia - Leon” osoba wskazana na Gtéwnego
projektanta opracowata opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej dla trzech

Szlakow:
0 Onzonilla (PK340+877)- N601 (PK318+695)
0 Rio Cea (PK287+561)- Bercianos de! Real Camino (PK298+063)
o Grijota (PK233+877) - Becerril de Campos (PK247+297)

dla kazdego z nich zostat wykonany projekt budowlany oraz projekt wykonawczy w pieciu
branzach {j.: torowej, kubaturowej, mostowej, urzgdzen srk, kolejowych sieci trakcyjnych.
Kazdy z nich obejmowat minimum 10 km na zelektryfikowanej dwutorowej linii kolejowej.
Stacja posiadajgca dwa tory gtdwnej zasadnie i 3 krawedzie peronowe znajduje sie na szlaku
Onzonilla (PK340+8771 - N601 (PK318+6951 w miejscowosci Palanauinos fPK+326.895). W

zatgczeniu przesytamy mape szlakow.
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W zatgczeniu Intercor przektada Wykaz osob w zakresie spetnienia warunkow udziatu,
0 ktérych mowa w pkt 8.6.2 a) poz. 6 Gtowny projektant IDW poprawiony w zakresie opisu
doswiadczenia Gtownego projektanta, ktére pierwotnie zostato wskazane w sposob
nieprecyzyjny; (...)

W zatgczeniu Intercor przektada Wykaz osob w zakresie spetnienia warunkow udziatu,
0 ktérych mowa w pkt 8.6.2 a) poz. 6 Gtdwny projektant IDW poprawiony w zakresie opisu
doswiadczenia Gtownego projektanta, ktore pierwotnie zostato wskazane w Sposob

nieprecyzyjny.

Réwnoczesdnie Odwotujgcy dokonat samooczyszczenia wyjasniajgc, ze btedne dane w
Wykazie osob byly wynikiem braku zweryfikowania przez pracownikow przekazanego
doswiadczenia Gtownego Projektanta przez IDOM. Wskazat, ze wdrozyt dziatania na
przysztosé, ktdre majg zapewni¢ rzetelnos¢ wykonawcy oraz zapobieganie wystepowaniu
podobnych nieprawidtowos$ci w przysztosci. Przygotowat Instrukcje postepowania przy
weryfikacji informaciji przekazywanych przez personel. Zapoznat Dziat Ofert z trescig Instrukcji
i wynikajgcych z niej nowych obowigzkéw oraz odebrat oswiadczenia od pracownikow o
zapoznaniu sie z Instrukcjg i zobowigzaniu sie do jej przestrzegania. Wreszcie pouczyt osobe,
ktéra przygotowywata informacje o doswiadczeniu Gtéwnego Projektanta o tym, ze informacje
te nie zostaty w wystarczajgcy sposob zweryfikowane i w konsekwenciji dziatania pracownika,

Zamawiajgcy mogt zosta¢ wprowadzony w btgd w zakresie doswiadczenia tej osoby.

W dniu 2 marca 2020 r. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci oceny
spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu oraz wezwania go w tym

zakresie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (sygn. akt KIO 444/20).

W dniu 24 marca 2020 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp, wskazujgc w szczegdlnosci, ze w wyniku
ponownej oceny Wykazu robot budowlanych stwierdzit, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 8.6.1. a) (brak 1 (jednej) roboty
budowlanej), c) i d) IDW. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp zwrdcit sie do Wykonawcy z wezwaniem do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych m.in. spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1.
d). Wykonawca w pozycji 9 uzupetnionego w dniu 27.02.2020 r. Wykazu rob6t budowlanych
wykazat doSwiadczenie w przebudowie stacji Tluszcz. Zamawiajgcy uznat, ze wskazana w
pozycji 9 Wykazu robot robota budowalna polegajgca na przebudowie stacji Ttuszcz nie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, z uwagi na fakt, ze zakres prac wykonywanych w
ramach inwestycji przez Intercor i rola tego wykonawcy w ramach Konsorcjum realizujgcego

Inwestycje na E 75 nie pozwala na postuzenie sie tym doswiadczeniem.
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Dalej, w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienn Wykonawca stwierdzit, ze omytkowo
wskazat w Wykazie niewfasciwe doswiadczenie Gtownego projektanta (w tym przyznat, ze
stacja Villada w km 276+537 nie spetnia wymagan SIWZ, jak rowniez. Ze ww. osoba nie jest
autorem catej dokumentacji projektowej, a jedynie fragmentéw wyspecyfikowanych w
wyjasnieniach). Wykonawca nie ztozyt zadnych dowodow potwierdzajgcych dosSwiadczenie
Gtownego projektanta. Zamawiajgcy wskazal, ze stacja Villada w km 276+537 nie jest
potfozona na ww. odcinkach. Ponadto, Zamawiajgcy otrzymat pismo Wykonawcy PORR S.A.,
do ktorego zostato dotgczone Oswiadczenie zarzgdcy infrastruktury kolejowej w Hiszpanii
(ADIF) datowane na dzien 07.02.2020 r., ktére w swojej treSci nie potwierdza, ze ww. osoba
brata udziat w opracowaniu projektu budowalnego oraz wykonawczego w branzy urzgdzen srk

dla Inwestycji wskazanej w poz. 1 Wykazu oséb.

Informacje wskazane w Wykazie oséb zawieraty informacje nieprawdziwe, co zostato
przyznane przez samego Wpykonawce, a takze zostato potwierdzone dokumentami
otrzymanymi przez PORR S.A. Przedstawienie nieprawdziwych informacji miato wptyw na
wynik postepowania — badanie i ocena Wykazu osob w oparciu o przedstawione dane

skutkowata wyborem w dniu 28.01.2020 r. oferty Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy uznat rowniez, ze Wykonawca nie dokonat w sposob skuteczny
procedury samooczyszczenia. Rozpoczeta i wdrozona procedura przez Wykonawce
samooczyszczenia byta wynikiem wezwania Zamawiajgcego do ztoZenia wyjasnien w zakresie

kwestii, ktére stanowity przedmiot zarzutéw odwofania PORR S.A.

Analiza wyjaSnienn w zakresie samooczyszczenia Wykonawcy nie pozwala odszukac¢
Jakichkolwiek informacji umozliwiajgcych dokonanie oceny stanu faktycznego oraz
zidentyfikowanie przyczyn powstatej sytuacji. Wykonawca jako Zrédto podania w Wykazie
0s6b nieprawdziwych informacji identyfikuje ,niewystarczajgce"” przeprowadzenia wywiadu,
rozmowy z pracownikami IDOM odnosnie doSwiadczenia osoby Gtdwnego projektanta. Tym
niemniej jednak Wykonawca nie wskazuje kiedy przedmiotowe rozmowy miaty miejsce, jaki
byt ich temat czy tez z jakimi osobami wywiad byt przeprowadzany (czy bezposrednio z
pracownikami hiszpanskiego oddziatu IDOM, czy tez polskimi przedstawicielami tejze firmy).
Ztozone wyjasnienia w tym zakresie nie wskazujg zadnych informacji, ktoére
uprawdopodabniatyby, ze faktycznie doszto do ,omytki” spowodowanej btedem majgcych
zrodto w czynniku ludzkim, a nie byto to celowe dziatanie nakierunkowane na okreslony cel —
w tym przypadku wzbudzenie u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia, Zze Wykonawca spetnia

warunek udziatu w postepowaniu.

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze firma PORR S.A. na podstawie danych

zawartych na stronach internetowych hiszpanskiego zarzadcy infrastruktury bezposrednio i
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bez problemow pozyskata szczegotowy materiat dowodowy podwazajgcy prawdziwosc¢
danych zawartych w Wykazie osob w stosunku do osoby dedykowanej na stanowisko

Gtéwnego Projektanta.

Ztozone dokumenty majgce potwierdza¢ wykonanie samooczyszczenia obejmujg
wytgcznie kwestie zwigzane z weryfikacjg ,Kandydata", natomiast poza kilkoma zdaniami o
charakterze ogdlnym nie odnoszg sie do zasad weryfikacji informacji otrzymywanych od

kontrahentow / podmiotow trzecich.

Oswiadczenie o otrzymaniu pouczenia zostato podpisane wytgczenie przez jedng
osobe biorgcqg udziat w szkoleniu, ktore odbyto sie w dniu 24 lutego 2020 r. w zakresie
mechanizméw weryfikacji danych dotyczgcych dos$wiadczenia personelu Wykonawcy. W
ocenie Zamawiajgcego powyzsza okolicznos$¢ rodzi uzasadnione watpliwosci co mozliwosci

przyjecia, ze procedura self-cleaning miata charakter petny, kompleksowy i skuteczny.

Zamawiajgcy stoi rowniez na stanowisku, Zze pouczenie ,Kandydata” o
odpowiedzialnoSci karnej moze okazac sie niewystarczajgce w przypadku osob stale
zamieszkujgcych za granicg lub nie bedgcych obywatelami RP, ktérzy na gruncie prawa
miedzynarodowego nie podlegajg, poza wyjatkami, jurysdykcji prawa polskiego. Wykonawca
nie wykazat w jaki sposob bedzie egzekwowat obowigzek wykazywania rzetelnych danych w
takich sytuacjach (tj. analogicznie jak w analizowanym stanie faktycznym, gdzie na stanowisko

Gfownego Projektanta zostat wskazany obywatel Hiszpanii).

W Swietle powyzszych okoliczno$ci, w ocenie Zamawiajgcego brak jest podstaw do
uznania, ze Wykonawca w sposob skuteczny dokonat procedury samooczyszczenia w mys/
przepisow art. 24 ust. 8 Ustawy. Zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca podlega wykluczeniu na

gruncie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy.

Nadto, Izba ustalita ponizszy stan faktyczny w zakresie realizacji Zamodwienia E-30

W dniu 25 czerwca 2010 r. zawarta zostata umowa konsorcjum pomiedzy
Przedsiebiorstwem Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0., Feroco S.A., Torpol Sp. z 0.0. oraz
Zaktadem Robdét Komunikacyjnych DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. Liderem Konsorcjum zostata
firma Feroco S.A. W umowie potwierdzono solidarng odpowiedzialno$é cztonkéw konsorcjum
za terminowe i nalezyte wykonanie kontraktu w przypadku jego uzyskania. W umowie nie

uregulowano szczegotowego podziatu robot w przypadku uzyskania zamowienia.

Dnia 28 grudnia 2010 r. ww. Konsorcjum zawarto z PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna umowe nr 90/132/374/00/11010186/10/1/1 na ,Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Tarnow -
Debica w km 80,200 1 1 1,500 w ramach Projektu Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30,

odcinek Krakéw - Rzeszéw, etap Ill. Przetarg 2.1
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W dniu 4 maja 2011 r. pomiedzy Intercor a Feroco zostata zawarta umowa wykonawcza
nr 23/05/2011/2.1. Zgodnie z § 1 ust. 1 tej umowy Partner (Intercor) przyjat do wykonania prace
przedprojektowe i projektowe na obiekty inzynieryjne, wykonanie obiektow inzynieryjnych i
ekranow akustycznych i ponosi odpowiedzialno$¢ przed Liderem (Feroco) i pozostatymi
cztonkami konsorcjum za zakres prac wynikajgcy z zatgczonego do umowy rozbicia ceny

ofertowe;j.

W dniu 27 maja 2014 r. zawarty zostat aneks nr 2 do umowy konsorcjum z dnia 25
czerwca 2010 r., w ktorym partnerzy Konsorcjum ustanowili Liderem Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych Intercor Sp. z 0.0. Do obowigzkdéw Intercor nalezato podpisywanie w imieniu
konsorcjum anekséw do umowy obejmujgcej E-30, zacigganie w imieniu konsorcjum
zobowigzan niezbednych do realizacji kontraktu E-30 (w tym zawieranie umoéw obejmujgcych
zamoéwienia dodatkowe i uzupetniajgce), reprezentowania konsorcjum w ramach wspotpracy
Z zamawiajgcym i jego personelem oraz przyjmowanie polecen i instrukcji kierowanych przez

zamawiajgcego lub inzyniera, koordynowanie wykonania kontraktu, w tym robét Partneréw.

W dniu 4 sierpnia 2014 r., (w zwigzku ze zmiang Lidera Konsorcjum jaka miata miejsce
od dnia 11 lipca 2014 r. i przejeciem tej funkcji przez Intercor, co wskazano w preambule)
Intercor i Feroco rozwigzaty ww. umowe wykonawczg i zawarty nowg umowe wykonawczg nr
OI/MG/Tarnéw-Debica/2014.

Zgodnie z §1 ust. 1 umowy Feroco przyjmuje do wykonania roboty wymienione w
zatgczniku nr 1, sporzadzenie Dokumentacji Projektowej, Powykonawczej, uzyskanie decyzji
administracyjnych i ponosi odpowiedzialnosé przed Liderem i pozostatymi cztonkami
Konsorcjum za zakres robot przydzielonych Feroco stosownie do postanowienh zatgcznika nr
2.

Zgodnie z §2 ust. 5 Feroco jest odpowiedzialne za przygotowanie cato$ciowej
Dokumentaciji Projektowej, uzyskanie decyzji administracyjnych i przygotowanie Dokumentacji

Powykonawczej dla catego zakresu kontraktu.

Zgodnie z §5 ust. 1 Feroco zobowigzato sie do: wypetienia wszystkich warunkéw
zawartych w umowie, a w szczegodlnosci w Kontrakcie Gtownym oraz Umowie Konsorcjum;
wykonania robét przyznanych zgodnie z uzgodnionym zakresem rob6t w zgodzie z
wymaganiami okreslonymi w §1 umowy; sporzgdzania dokumentacji projektowej niezbedne;j
do realizacji robodt, zgodnie z kontraktem gtdbwnym; uzyskania decyzji administracyjnych;
zorganizowania i utrzymania na swo¢j koszt zaplecza budowy na potrzeby wykonania
przedmiotu umowy; usuwania wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze i w okresie
obowigzywania odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji i rekojmi wynikajgcych z kontraktu

gtbwnego;  usuwania powstatych z przyczyn lezgcych po stronie Feroco awarii i, szkdd;
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zgtaszania do odbioru roboét zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu oraz sporzgdzanie
niezbednych dokumentow odbiorowych na zasadach okreslonych w Kontrakcie Gtéwnym;
ponoszenia kosztéw czasowego zamknigcia torow, jezeli zamkniecia torow zostaty zgtoszone
Zamawiajgcemu przez Feroco; sporzgdzania protokotdw z odzysku materiatdw celem
przekazania ich stuzbom kolejowym; uzyskania akceptacji materiatéw stuzgcych do realizacji
Robét przez Inzyniera Kontraktu, z zastrzezeniem zapisu ust. 4 ponizej; sporzadzenia i
przekazania Intercor operatu kolaudacyjnego dla robét wykonywanych przez Feroco oraz
dokumentacji powykonawczej w zakresie projektowym dla catosci Kontraktu zgodnie z
wymaganiami Kontraktu Gtéwnego; dokonania ubezpieczenia OC, w zakresie prowadzonej
dziatalnosci oraz pracownikow i sSrodkow sprzetowo- transportowych wykorzystywanych przy
realizacji Umowy; zapewnienia obstugi geodezyjnej Robot w zakresie wyniesienia w teren
wspotrzednych punktow realizowanych obiektow wraz z punktami wysokosciowymi; biezgcej
obstugi geotechnicznej Robdét i materiatdw poprzez laboratorium/podwykonawce
zatwierdzonego przez Inzyniera Kontraktu; usuwania wszelkiego rodzaju kolizji sieciami
naziemnymi i podziemnymi niezbednych do zrealizowania Kontraktu Gtéwnego w tym
kolidujgcych z robotami Intercor. W przypadku, gdy zaistnieje mozliwos¢ tymczasowego
zabezpieczenia lub przesuniecia sieci kablowej bez jej przebudowy, Intercor wykonana te
prace na swoj koszt; uporzadkowania placu budowy po zakonczeniu Robét; nadzorowania i
dozorowania Robét i urzadzen; utrzymania i naprawy drog dojazdowych do miejsca
wykonywania Robét i odtworzenia stanu pierwotnego po wykonaniu Robét, a w przypadku
pogorszenia miejsca wykonywania Robot w zwigzku z prowadzonymi przez Feroco Robotami
w stosunku do stanu pierwotnego do uzgodnienia z podmiotem uprawnionym do tego terenu,
warunkow (odszkodowania) na jakich podmiot ten nie bedzie wnosit zadnych roszczen
wzgledem stron Umowy; przestrzegania postanowien ustawy z dnia 27.04.2001- Prawo
ochrony $rodowiska oraz ustawy z dnia 27.04.20010 odpadach; umozliwienia
przeprowadzenia przez Intercor w siedzibie Feroco lub na budowie audytu w zakresie

spetnienia wymagan wynikajgcych z systemu zapewnienia jakosci i ochrony srodowiska.

Zgodnie z §5 ust. 2 umowy wykonawczej Feroco m.in. ponosi odpowiedzialnos¢ za
jakos¢ Robdt realizowanych sitami wtasnymi, a takze Robdt zleconych swoim
podwykonawcom. Wszyscy Podwykonawcy winni by¢é zgtoszeni na piSmie i uzyskaé
akceptacje Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego (pkt 2.1); ponosi - w stosunkach
wewnetrznych - wytaczng odpowiedzialnos¢ za jakos¢ i prawidtowosc realizacji przyjetych
przez siebie Robét na zasadach okreslonych w szczegdlnosci w Kontrakcie Gtéwnym, SIWZ
oraz zatgcznikach do tych dokumentow (pkt 2.2); wyznacza kierownikéw robét na powierzony

zakres Robo6t z uprawnieniami okreslonymi w SIWZ (pkt. 2.3).
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Zgodnie z §5 ust. 4 Intercor zobowigzatlo sie do: prezentowania Feroco przed
Zamawiajgcym lub innymi osobami prawnymi i fizycznymi negocjujacymi z Konsorcjum;
prowadzenia korespondencji z Zamawiajgcym. Cata korespondencja dotyczaca
realizowanych przez Partneréw Konsorcjum Robdét i dostaw bedzie niezwtocznie kopiowana i
przekazywana do Feroco. Wszystkie pisma i dokumenty dotyczgce istotnych spraw cztonkéw
Konsorcjum bedg z nimi konsultowane przed ich wystaniem; zapewnienia petnej koordynacji
Robot; przekazania terenu budowy wraz z pozwoleniem na budowe. Przekazanie nastgpi
przez Zamawiajgcego w obecnosci Intercor i Feroco; terminowej zaptaty Wynagrodzenia na
warunkach okreslonych w §2 niniejszej Umowy; do wydtuzenia polisy ubezpieczeniowej CAR,
zgodnie z wydtuzonym Czasem na Ukonczenie Kontraktu Gtéwnego. Kosztami opfacone;j

sktadki Intercor obcigzy Feroco proporcjonalnie do wartosci zakresu Robét Feroco.

W §5 ust. 5 Feroco oswiadczyto, iz w dniu 25 lipca 2014 r. ztozyto wniosek o ogtoszenie

upadiosci z mozliwoscig zawarcia ukfadu, ktéry jest rozpoznawany przez sad.

W §6 ust. 1 Strony postanowity, ze roboty torowe (inzynierskie) na szlaku Tarnéw-
Debica (opisane szczegétowo w Zatgczniku nr 4 do Umowy) bedg wykonywane z materiatéw
powierzonych przez Intercor wedlug wykazu stanowigcego Zatgcznik nr 5 do Umowy
(,Materiaty"). Zgodnie z ust. 2 dostawa materiatéw nastepowac bedzie wytgcznie w zakresie,
ilosci i od dostawcy wskazanego przez Feroco w Zamodwieniu zgodnie z Wzorem Zamowienia
stanowigcym zatgcznik nr 7 do niniejszej Umowy. Partner Feroco kazdorazowo skfadaé bedzie
zamoéwienia materiatowe zgodnie ze Wzorem Zamdwienia do Lidera Intercor, wskazujgc ilosci
oraz uzgodniong cene, wystane na numer faksu/adres e-mail wskazane w §11 Umowy, ze
skutkiem doreczenia (...). W sytuacji niemozliwosci dokonania zakupow, przez Intercor,
Feroco zobowigzane jest wskazac¢ alternatywnego dostawce. Dopuszcza sie réwniez
mozliwos¢ wskazania dostawcy przez Intercor. Jezeli Feroco odmoéwi akceptacji ceny
wynegocjowanej przez Intercor, Feroco bierze na siebie petng odpowiedzialno$é z
konsekwencji wynikajgcych z tytutu braku realizacji dostaw. Zgodnie z ust. 6 zdanie pierwsze

za koordynacje dostaw materiatdbw odpowiedzialne bedzie Feroco.

W §7 ust. 1 Intercor oswiadczyt, iz dysponuje odpowiednimi maszynami i sprzetem
potrzebnymi do realizacji robot objetych Kontraktem Gtéwnym. W przypadku gdy Feroco nie
dysponuje maszynami i sprzetem potrzebnymi do realizacji catosci lub czesci Robét objetych
niniejszag Umowa, a takze prac pomocniczych do wykonania tych Robot, Intercor - za
odrebnym wynagrodzeniem i na warunkach wskazanych w ust. 2 i 3 ponizej - wynajmie takie
maszyny i sprzet Partnerowi. Zgodnie z ust. 2 zdanie pierwsze najem maszyn i sprzetu

nastepowac bedzie na podstawie zapotrzebowania zgtoszonego przez Feroco Intercor.
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Jak wynika z zatgcznika nr 1 (RCO z przydzieleniem zakreséw robét poszczegdlinym
partnerom), a takze zatgcznika nr 2 (Szczegotowy zakres robét Partnera) i 3 (RCO wg cen dla
Partnera) Feroco odpowiedzialne byto za wykonanie prac projektowych i rob6t budowlano —
montazowych (obejmujgcych m.in. roboty torowe, elektroenergetyczne, sie¢ trakcyjna,
sterowanie ruchem kolejowym, teletechnike) dla przebudowy szlaku Tarnédw — Wola
Rzedzinska, Stacji Wola Rzedzinska, szlaku Wola Rzedzinska — Czarna Tarnowska, p.odg.
Czarna Tarnowska, szlaku Czarna Tarnowska — Grabiny, stacji Grabiny, szlaku Grabiny —
Debica, stacji Debica. Z zatgcznika nr 1 wynika ponadto, ze zakresem prac Intercor objeta byta
budowa obiektow inzynieryjnych (modernizacja i likwidacja mostéw wiaduktéw, budowa
nowych przepustéw, przejs¢ pod torami, ktadek dla pieszych, etc.) oraz budowa ekranow

akustycznych.

Zmiana Lidera Konsorcjum wprowadzona zostata rowniez do umowy z Zamawiajgcym

w drodze aneksu nr 3 z dnia 27 sierpnia 2014 r.

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

zakresie Partnera.

W dniu 13 pazdziernika 2016 r. Intercor i Feroco zawarty porozumienie do Umowy
Wykonawczej nr 01/MG/Tarnéw-Debica/2014, w ktéorym uregulowaty wzajemne prawa i
obowigzki wynikajgce z umowy konsorcjum z uwagi na fakt, iz Feroco nie dysponowato juz
dostatecznymi Srodkami finansowymi oraz zasobami osobowymi pozwalajgcymi na wykonanie

robét pozostatych po stronie Feroco do realizacji w ramach Kontraktu Gtéwnego.

Zgodnie z §1 pkt 1 .1 ww. porozumienia Intercor przejmuje od Feroco do wykonania
roboty budowlane, pozostajgce w ramach Kontraktu Gtéwnego, Umowy Konsorcjum, Umowy
Wykonawczej 2, zmienionej nastepnie Aneksem numer 1, Aneksem numer 2 oraz Aneksem
nr 3, uzupetnionej Porozumieniem Wykonawczym, do wykonania, ktérych szczegotowy wykaz

stanowi Zatgcznik numer 1 do Porozumienia (,Roboty”).

Zgodnie z pkt 1.3 Intercor przyjmuje odpowiedzialnos¢ za catos¢ Robot na Kontrakcie,
lezacych po stronie Feroco wynikajgcych z Umowy Konsorcjum i Kontraktu Gtéwnego. W §1

ust. 2 wskazano, iz celem wyeliminowania wszelkich watpliwosci, procentowy udziat Feroco
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oraz Intercor w realizacji Zamoéwienia oraz catosci Robo6t poczgwszy od dnia podpisania
niniejszego Porozumienia wynosi¢ bedzie dla Intercor - 100,00 % (sto procent) a dla Feroco -

0,00 % (zero procent).

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

Dnia 26 stycznia 2018 r. wystawione zostato Swiadectwo Przejecia.

Nadto, Izba ustalita ponizszy stan faktyczny w zakresie realizacji Zamoéwienia E-75

W dniu 13 grudnia 2012 r. zostata zawarta umowa konsorcjum w zwigzku z decyzjg o
wspolnym ubieganiu sie o udzielenie Zamowienia E-75 przez nastepujacych wykonawcow:
Torpol S.A., Odwotujgcy oraz Polimex Mostostal S.A. Zgodnie z §7 ust. 2 tejze umowy strony
ustality nastepujgce wstepne procentowe udziaty Partneréw Konsorcjum wraz z podziatem
zakresu: TORPOL - 82,98%; INTERCOR 17,02%, w tym cato$¢ robdt ujetych w
nastepujacych Rozdziatach RCO: Obiekty inzynieryjne, Roboty drogowe na przejazdach oraz
w tym: 25% zakresu przedmiotowego Rozdziatu Ekrany akustyczne, czynno$ci wymienione w
pozycjach 1 do 4 Rozbicia Ceny ofertowej niezbedne do wykonania Rozdziatu RCO: Obiekty

inzynieryjne i Roboty drogowe na przejazdach w zakresie obiektéw inzynierskich.

W dniu 30 wrzeénia 2014 r. TORPOL S.A. zawart umowe z podwykonawcg |. M.
prowadzacg dziatalno$s¢ gospodarczg pod firmg ,TORIM” |. M. na wykonanie robdt
budowlanych w ramach E-75 w zakresie okreSlonym w §2 tejze umowy, gdzie wskazano ze
wykonawca zleca, a Podwykonawca zobowigzuje sie do wykonania zgodnie z projektem
wykonawczym prac torowych obejmujgcych roboty ziemne, rozbiérkowe, nawierzchniowe dla

toréw i rozjazddw stacji Ttuszcz zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy.

Zgodnie z wnioskiem Inzyniera projektu z dnia 12 listopada 2014 r. o uzgodnienie
umowy z podwykonawcg wraz zatgcznikami dokumentow inicjatorem powierzenia prac
,TORIM" byta spétka TORPOL S.A.
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W protokole odbioru z dnia 20 marca 2018 nr K/IVA/Peronowa/01/2018 brak
jakiejkolwiek wzmianki o udziale Odwotujgcego w procedurze odbiorowej peronu 2, 3 i 4 na
Stacji Ttuszcz, w dokumencie jako podmiot odpowiedzialny za przekazanie robo6t zostata
wskazana spotka TORPOL S.A.

W protokole odbioru z dnia 9 maja 2018 r. nr K/IVA/Torowa/01/2018 brak jakiejkolwiek
wzmianki o udziale Odwotujgcego w procedurze odbiorowej Stacji Ttuszcz, w dokumencie jako

podmiot odpowiedzialny za przekazanie robot zostata wskazana spotka TORPOL S.A.

Nadto, Izba ustalita ponizszy stan faktyczny w zakresie doswiadczenia Gtdwnego Projektanta

W pismie od ADIF skierowanym do firmy Thales (pismo zostato przekazane
Zamawiajgcemu przez PORR S.A. w dniu 11 marca 2020 r.) wskazano, ze potwierdzam, ze
firma INECO byta odpowiedzialna za sporzgdzenie projektu budowlanego (przyp. ttumacza: w
oryginale ,Proyecto Preliminar”), ktory stat sie podstawg do przyznania zamoéwienia na:
"Opracowanie Projektu Wykonawczego (przyp. tlumacza: w oryginale ,Proyectos
Constructivos’, wykonanie robot, utrzymanie i konserwacje urzgdzen elektronicznych
nastawni, systemu bezpieczenstwa pociggu, Centrum Sterowania Ruchem, Pomocniczych
Systemoéw Detekcji, Infrastruktury Telekomunikacyjnej Stacjonarnej oraz GSM-R, a takze
Urzadzen Ochrony i Bezpieczenstwa w Korytarzu Poéfnocnym/ Pdéinocno-Wschodnim Linii
Duzych Predkosci na odcinkach Yalladolid - Leon i Venta de Banos - Burgos". Jako autor
projektu figuruje pracownik firmy INECO: Pan Andres Sotelo Tasis. Jednoczes$nie informuje,
Ze konsorcjum ktéremu przyznane zostato to zamobwienie zlecito sporzgdzenie Projektu

Wykonawczego firmie TYPSA.

Odnosnie udziatu Pana E. R. I., z firmy IDOM, w tworzeniu Projektu Budowlanego czy
Wykonawczego w czasie realizacji inwestycji, nie mamy wiedzy ani dowoddéw, Zzeby
Jakakolwiek osoba z tej firmy uczestniczyta w ktérymkolwiek z etapow wykonywania dla ADIF
projektu zakresie technik sterowania ruchem kolejowym, sterowania pociggiem czy tgcznoSci

w ramach wyzej wymienionego kontraktu.

W pismie kierowanym do Zamawiajgcego z dnia 4 marca 2020 r. ADIF na pytanie: Czy
pan E. R. |, dziatajgc w charakterze Gtdwnego Projektanta opracowat w ramach inwestycji
Korytarz Péinocno-Pétnocnozachodni, Benta de Bailos - Palencia - Leon odcinek
wielobranzowej dokumentacji projektowej dotyczgcej Budowy i Remontu infrastruktury
kolejowej dla catego szlaku Palencia - Villada (od 230 + 627 do 276 + 537) oraz Villada - Leon
(od 276 +537 do 338 + 245) oraz stacji Villada (276 + 537) (dalej: hiszpariska inwestycja)?

udzielito odpowiedzi:
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Pan E. R. |. byt Dyrektorem Dziatu Kolejowego IDOM w trakcie opracowywania przez tg firme
wspomnianych projektéw na potrzeby Poétnocnych i Péinocnowschodnich Linii Wysokich

PredkoSci:

Projekty Podstawowy i Szczegdtowy infrastruktury odcinkéw: Grijota - Becerril de
Campos, Rfo Cea - Bercianos del Real Camino oraz N-601-Onzonilla. Do zaprojektowanych
konstrukcji nalezaty tez wiadukt nad rzekg Esla (dtugos$ci 660 m) i wiadukt Tarneros (dfugosci
581 m). Projekty tych konstrukcji uwzgledniaty niezbedne systemy i urzgdzenia do redukcji

wibracji i hatasu.

Projekty Podstawowy i Szczegdtowy budowy urzadzen napowietrznej linii trakcyjnej i

systemow z nig powigzanych dla odcinka Palencia - Leon.

Na pytanie: Jakie opracowania/pliki dofgczono do dokumentacji projektowej
sporzadzonej przez pana E. R. |. i czy obejmowaty one minimum pie¢ nastepujgcych
zakresow: tor, obiekty kubaturowe, mostowe, wyposazenie kontrolno-sterujgce i sygnatowe

oraz napowietrzne linie trakcyjne?

Udzielono odpowiedzi: Na prace wykonane w ramach projektu ztozyty sie: Badania
geologiczne i geotechniczne terenu o Prace topograficzne, Zdefiniowanie techniczne prac
budowlanych na poziomie podstawowym | szczegotowym, Zdefiniowanie i obliczenie
konstrukcji i wiaduktow, Integracja srodowiskowa, Projekt i remonty drog powigzanych z
infrastrukturg, Projekty podstawowy i szczegétowy Napowietrznej Linii Trakcyjnej 25 kV (8 km

na wiaduktach), Obliczenia i wymiarowanie elektryczne.
W dniu 27 marca 2020 r. ADIF udzielit odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego:

Na pytanie: Czy dokumentacja sporzgdzona przez IDOM na potrzeby inwestycji zawierata

rowniez systemy kontrolno-sterujgce oraz systemy sygnalizacji?
Udzielono odpowiedzi:

Na umowe ogtoszono przetarg, wygrany przez joint venture ABI (ALSTOM - BOMBARDIER E
INDRA), pod tytutem ,Sporzgdzenie projektéw budowlanych, wykonanie prac, naprawy i
konserwacja instalacji blokujgcych, systemy zabezpieczen pociggdw, scentralizowana
kontrola ruchem, zewnetrzne systemy detekcji, stata infrastruktura telekomunikacyjna, GSM-
R oraz instalacje ochronne i zabezpieczajgce dla Pétnocno-Pdéinocnozachodniego Korytarza

Wysokich Predko$ci. Odcinki Valladolid-Le6n i Venta de Barnos-Burgos”.

Na umowe skfada sie sporzgdzenie projektow budowlanych, wykonanie prac oraz
konserwacja urzadzen (A Sporzadzenie projektow UTE ABI zlecita firmie konsultingowej

Tecnicay Proyectos SA. (TYPSA). Projekty sporzgdzone przez TYPSA w ramach umowy to:
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Projekt budowlany instalacji blokujgcych, systemow zabezpieczen pociggow, scentralizowanej
kontroli ruchem oraz zewnetrznych systemow detekcji dla pétnocnego korytarza wysokich

predkosci. Odcinki Valladolid-Ledn i Venta de Barios-Burgos

Projekt budowlany urzadzen telekomunikacyjnych i instalacji ochronnych i zabezpieczajgcych
dla pdinocnego korytarza wysokich predkosci, Odcinki Valladolid-Leén i Venta de

BaroseBurgos.

Projekt budowlany urzadzen telekomunikacyjnych GSM-R w pdétnocnym korytarzu wysokich

predkosci. Odcinki Valladolid-Lebn i Venta de Barios-Burgos

Projekt budowlany instalacji sygnalizacyjnych dla p6tnocnego korytarza wysokich predkoSci.

Odcinki Valladolid-Leon i Venta de Barios-Burgos.

Przed przetargiem na umowe przyznang joint venture ABI firma konsultingowa Ingenierla y
Economia del Transporte (INECQO) sporzadzita ,Wstepny Projekt Instalacji Blokujgcych,
Systemoéw Zabezpieczen Pociggow, Scentralizowanej Kontroli Ruchem, Zewnetrznych
Systemoéw Detekcji, Urzgdzen Telekomunikacyjnych, GSM-R i Instalacji Ochronnych i
Zabezpieczajgcych dla Potnocnej Linii Wysokich Predkosci, odcinki Valladolid-Lebn i Venta de

Barnos-Burgos”.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Na wstepie lzba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktoregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienh

publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwienh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotan.

Do postepowan odwotawczych skutecznie przystgpili po stronie Zamawiajgcego

wykonawca Budimex S.A. oraz wykonawca PORR S.A.

Syan. akt KIO 444/20
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Izba oddalita odwotanie, bowiem wykazywane Zamowienie E-30 nie potwierdza
faktycznego oraz bezposredniego udziatu w przedmiotowych robotach, zatem wezwanie

Zamawiajgcego do uzupetnienia Wykazu robot w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byto zasadne.

Spor sprowadzat sie de facto do oceny prawnej w powigzaniu z dokonywang w
odmienny sposob wyktadnig licznych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, sadow
powszechnych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej czy i jakim doswiadczeniem

Odwotujgcy winien legitymowac sie w zwigzku z udziatem w realizacji Zaméwienia E-30.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w
sprawie C 387/14 wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie, realizujgc okreslone
zamowienie uzyskujg faktyczne doswiadczenie przy jego realizacji adekwatnie do faktycznie
wykonanych przez nich prac w trakcie realizacji kontraktu. Zasadny jest wiec faktyczny wktad
i konkretne dziatania, ktére taki podmiot podejmuje w ramach wykonywania umowy, a nie
sama okolicznos¢, ze w ramach utworzonego konsorcjum wykonawca podpisat umowe z
innymi cztonkami konsorcjum na realizacje okreslonego przedsiewziecia. Trybunat utozsamit
powotywanie sie przez pojedynczego wykonawce na doswiadczenie zdobyte w ramach
konsorcjum z sytuacjg powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego. W zwigzku z
powyzszym powotywanie sie na taki potencjat musi by¢ realne i faktyczne. Zatem, wykonawca
wykonujgcy zamowienie publiczne w konsorcjum z innymi wykonawcami nabywa
doswiadczenie tylko w takim zakresie w jakim faktycznie uczestniczy w realizacji danego typu

robot.

Nalezy réwniez wskaza€, iz na gruncie niniejszego postepowania Zamawiajgcy
wymagat konkretnego doswiadczenia w wykonywaniu robét budowlanych z branzy torowej,
przy czym nie jakichkolwiek, lecz wykonywanych w Scisle okreslonym zakresie. Co, istotne
warunek dotyczyt wykonania robdt, czyli rzeczywistego dziatania w zwigzku z faktycznym
zaangazowaniem w realizacje prac budowlanych, a nie prac polegajgcych na koordynowaniu
procesu inwestycyjnego, administracyjnego, czy dostarczaniu sprzetu, zapewnieniu personelu
nadzorujgcego, dokonywaniu odbioréw, rozliczen etc. W zwigzku z powyzszym nie sposob
uznaé, ze jakiekolwiek zaangazowanie wykonawcy w realizacje zamowienia (niezaleznie od
zakresu faktycznie wykonanych prac) pozwala na postugiwanie sie doswiadczeniem catej
grupy wykonawcow. By¢ moze taka interpretacja bytaby mozliwa w przypadku gdyby
zamawiajgcy sformutowat tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry odnositby
sie szeroko do ,realizacji inwestycji” kolejowej i nie precyzowatby konkretnych zakresow robaot,
ktore wykonawca musiat wykonac. Jednak taki warunek nie zostat postawiony w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy nie oczekiwat wykonawcy, ktory posiada doswiadczenie w

prowadzeniu narad, uzyskiwaniu pozwoleh na budowe czy doswiadczenia przy zakupie
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materiatdéw, lecz wymagat konkretnego doswiadczenia w wykonaniu robét w Scisle okreslonym

zakresie prac.

Racje rowniez nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze gdyby uzna¢, ze dodwiadczenie
wykonawcy moze by¢ zdobyte jedynie poprzez fakt wymiany doswiadczen, prowadzenie
rozmow z kontrahentami, obserwowanie dziatan innych podmiotéw to w istocie skutkowatoby
to uznaniem, iz wykonawca, ktéry przez caly okres dziatalnosci jedynie bacznie ,przystuchiwat
sie” i ,obserwowat’ realizowane inwestycje (brat bierny udziat w procesie budowlanym) naby#
szerokie doswiadczenie w realizacji skomplikowanych kontraktow budowlanych. I1zba podziela
takze stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonawca nieuczestniczagcy w faktycznym
wykonywaniu robot budowlanych, pomimo zdobytej wiedzy o charakterze teoretycznym nie
jest w stanie sprosta¢ wyzwaniom zwigzanym z podjeciem rzeczywistej realizacji prac
budowlanych o skali przedsiewziecia, charakterze i wartosci zamdwienia przewidzianej dla

zamowienia.

Dodatkowo przedtozone przez Odwotujgcego, zarbwno do odwotania, jak i na
rozprawie, dowody nie potwierdzajg, aby Odwotujgcy brat czynny udziat w realizacji robét
budowlanych objetych warunkiem udzialu w postepowaniu. Powyzsze potwierdza w
szczegolnosci zawarta dniu 4 maja 2011 r. miedzy Intercor a Feroco umowa wykonawcza nr
23/05/2011/2.1. Zgodnie z § 1 ust. 1 tej umowy Partner (Intercor) przyjat do wykonania prace
przedprojektowe i projektowe na obiekty inzynieryjne, wykonanie obiektéw inzynieryjnych i
ekranéw akustycznych i ponosi odpowiedzialnos¢ przed Liderem (Feroco) i pozostatymi
cztonkami konsorcjum za $cisle okreslony zakres prac, wynikajacy z zatgczonego do umowy
rozbicia ceny ofertowej. Zakres ten niewatpliwie nie obejmuje prac torowych, wymaganych do

wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Réwniez Umowa Wykonawcza nr 01/MG/ Tarnéw — Debica/2014 z dnia 4 sierpnia
2014 r. wskazuje, ze mimo przejecia przez Odwotujgcego funkcji lidera konsorcjum
realizujgcego Zamoéwienie E-30 i zawarcia nowej umowy wykonawczej, zakres wykonywanych
przez Odwotujgcego prac nie zostat poszerzony o elementy wymagane celem potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z §5 Umowy Wykonawczej to na Feroco
spoczywat obowigzek wypetnienia wszelkich warunkéw zawartych w kontrakcie gtownym
zawartym z inwestorem oraz szereg innych obowigzkow, ktére swiadczyly o rzeczywistym i
faktycznym udziale tego podmiotu w realizacji Zamoéwienia E-30 (m.in. wyznaczanie
kierownikow robdt, uzyskiwania decyzji administracyjnych). Odwotujgcemu powierzono
natomiast zakres obowigzkéw wskazany m.in. w §5 pkt 4 Umowy Wykonawczej,
sprowadzajgcy sie do m.in. reprezentowania Feroco przed zamawiajgcym, prowadzenia
korespondenciji, zaptaty wynagrodzenia. Odwotujgcy zobowigzat sie rowniez do zapewnienia

materiatow do robét torowych dla Feroco, przy czym wytgcznie w zakresie, ilosci i od dostawcy
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wskazanego przez Feroco. Zgodnie z §6 za koordynacje dostaw materiatéw odpowiedzialne
bedzie Feroco. W umowie tej nie sposéb doszukac sie informaciji, ze lider konsorcjum bedzie
organizowat, zarzgdzat robotami opisanymi w warunku udziatu w postepowaniu, czy tez

sprawowat nad nimi nadzér.

Ponadto zgodnie z notatkg do Umowy Wykonawczej nr 01/MG/ Tarndw — Debica 2014
z dnia 4 sierpnia 2014 r., zakres robot Feroco zostat pomniejszony wytgcznie o roboty
drogowe, co potwierdza, ze roboty torowe nadal pozostaty po stronie Feroco. Cze$¢ robot
torowych zostata takze w zakresie Feroco zgodnie z zawartym aneksem nr 3 z dnia 18
wrzesnia 2015 r. do Umowy Wykonawczej nr 01/MG/ Tarnow — Debica 2014 z dnia 4 sierpnia
2014 r., gdzie Odwotujgcy przejat niektore, niedokornczone prace w ramach fragmentu robét

torowych (wykonat 7,5 km), a pozostate nadal byly w gestii Feroco.

Réwnoczesnie w dniu 13 pazdziernika 2016 r. zawarto porozumienie do Umowy
Wykonawczej nr OI/MG/ Tarnéw — Debica 2014 z dnia 4 sierpnia 2014 r., w ktérym z uwagi
na fakt, ze Feroco nie dysponowat zasobami do wykonywania umowy, Odwotujgcy przejat
roboty budowlane pozostajgce do wykonania w ramach Kontraktu Gtéwnego. Zatgcznik nr 1
do porozumienia zawierat opis robét wedtug kontraktu zgodnie z Umowg Wykonawczg nr
01/MG/Tarnéw-Debica oraz Aneksem nr 1 i 3 do ww. Umowy. Zatgcznik ten wskazywat m.in.
procent zaawansowania robot od poczgtku kontraktu ogotem (94,18%) oraz w odniesieniu do

poszczegolnych prac, a takze pozostaly do wykonania przez Intercor zakres robot.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze zakres faktycznie wykonywanych osobiscie
przez niego czynnosci i dziatan w ramach realizowanego w konsorcjum zaméwienia E-30

odpowiada zakresowi warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego.

Na potwierdzenie powyzszego nalezy wskazaé w szczegélnoéci, ze faktury
przediozone przez Odwotujgcego potwierdzajg jedynie zapewnienie sprzetu, bez obstugi.
Zlecenia zamoéwien materiatow przedtozone przez Odwotujgcego dotyczg jedynie formalnego
zamawiania materiatdw, co potwierdza umowa wykonawcza z 4 sierpnia 2014 r. Zas notatki
ze spotkan, przeditozone przez Odwotujgcego, dotyczg krétkiego okresu czasu i potwierdzajg
jedynie spotkania z Zamawiajgcym. Udziat os6b ze strony Odwotujgcego moze swiadczy¢ co
najwyzej o nabyciu doswiadczenia przez te osoby. Réwnoczesnie same notatki ze spotkan,
wyciggi z dziennikow budow, protokoty odbioréw, co do zasady wskazujg jedynie na
uczestnictwo w danych czynnosciach okreslonych o0so6b nadzorujgcych inwestycje
(kierownikéw budowy, kierownikdw robét) i zaangazowanie w organizacje robét, a nie na
faktyczne ich wykonywanie. Dodatkowo protokoty odbioru koncowego, czy tez
eksploatacyjnego, nie mogg by¢ dowodem na potwierdzenie nabycia doswiadczenia, wynikajg

z petnionej przez Odwotujgcego funkciji lidera konsorcjum, a takze sg wynikiem okolicznosci,
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ze wzgledem Feroco ogtoszona zostata upadio$¢ likwidacyjna. Nadto, korespondencja
przedfozona przez Odwotujgcego nie potwierdza nawet zarzadzania przez niego projektem
czy aktualizowania harmonogramu, a oswiadczenia osob, stanowigce dowdd nr 1 i 2
przedfozony przez Odwotujgcego, nie precyzujg na czym faktycznie wspdlne zarzgdzanie
inwestycjg i zaangazowanie polegato. Natomiast wydanie pozwoleh na budowe po objeciu
przez Odwotujgcego funkcji Lidera Konsorcjum pozostaje bez znaczenia, gdyz zgodnie z
umowg wykonawczg nr 01/MG/Tarnow-Debica/2014 zobowigzanie do uzyskania decyzji

administracyjnych nalezato i tak do Feroco.

Izba podzielita rowniez argumentacje Zamawiajgcego w zakresie podzielnosci robét
wchodzacych w sktad Inwestycji E-30, na co wskazuje réwniez sama umowa wykonawcza
zawarta miedzy Odwotujgcym a Feroco, a twierdzenia, ze nie oddaje ona faktycznego
przebiegu realizacji zamowienia E-30 sg niezrozumiate i gotostowne, bowiem z zebranego
materiatu dowodowego wynika, iz to Feroco zrealizowat prace uprawniajgce do wykazania sie
spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy,
realizowana inwestycja polega na modernizacji infrastruktury kolejowej w podziale na odcinki
oraz etapy, przy czym kazdy z nich stanowi przedmiot odrebnych préb, odbioréw oraz rozliczen
pomiedzy stronami m.in. na podstawie protokotéw odbioréw czesciowych czy tez odbioréw
eksploatacyjnych. Swiadczenie niepodzielne to takie $wiadczenie, z ktérego nie jest mozliwym
wydzielenie odrebnych czesci skladowych z catosci, a zatem do takiego nie mozna zaliczy¢
Zamowienia E-30. Skoro dane zakresy robdt mogg by¢ wykonywane i odbierane czesciowo,
to takze doswiadczenie w realizacji danego zakresu prac jest nabywane przez podmiot, ktory
faktycznie dany zakres robdét wykonat. Réwnoczesnie nie sposéb uznaé, ze charakter
Swiadczenia z umowy o roboty budowlane determinuje fakt zdobycia przez wykonawce

wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, czy tez art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skoro Odwotujgcy
nie byt uprawniony do powotywania sie na doswiadczenie zdobyte w toku realizacji

Zamowienia E-30.

Syagn. akt KIO 708/20

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci powotywania sie na do$wiadczenie
zdobyte w ramach realizacji Zamowienia E-30 oraz Zamoéwienia E-75 w zakresie wskazanego

warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zaméwienia E-30 Izba podtrzymuje stanowisko prezentowane w wyroku KIO
0 sygn. 444/20.
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W odniesieniu zas do zamowienia E-75 Izba wskazuje, ze zakres prac wykonywanych
przez Odwotujgcego obejmowat wylgcznie wykonanie Obiektdw inzynieryjnych i robot
drogowych na przejazdach. Za pozostaly zakres prac odpowiedzialna byta spétka Torpol
(zgodnie z postanowieniami umowy konsorcjum z dnia 13 grudnia 2012 r.). Stosownie zas do
umowy z 30 wrzesnia 2014 r. zawartej miedzy Torpol a podwykonawcg |. M. prowadzacag
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,TORIM” I. M., prace zwigzane z budowg nawierzchni
torowej rozjazdéw oraz roboty budowlane na stacji Ttuszcz zostaty zlecone podwykonawcy
,TORIM”. Zatem, nie istniat jakikolwiek stosunek prawny miedzy ,TORIM” a Odwotujgcym.
Tym bardziej, ze roboty torowe na stacji Tluszcz wykonat podwykonawca dziatajgcy na

Zlecenie tylko jednego cztonka konsorcjum, tj. Torpol.

Ponadto, jak wynika z przedtozonej dokumentacji, zgodnie z wnioskiem inzyniera
projektu z dnia 12 listopada 2014 r. inicjatorem powierzenia prac ,TORIM” byt Torpol. Na
uwage zastuguje rowniez fakt, iz Odwotujacy nie uczestniczyt nawet w procedurze odbiorowej,
brak réowniez dowodéw potwierdzajgcych udziat Odwotujgcego w procesie decyzyjnym czy
koordynacyjnym, na ktéry tak chetnie powoluje sie w sprawie KIO 444/20. Dodatkowo

Odwotujagcy wskazat na rozprawie, ze nie wykonywat referencyjnej staciji.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udzialu w zakresie

doswiadczenia.

W odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z postepowania Izba oddalita powyzszy zarzut.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia

wyklucza sie:

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W tym miejscu warto przypomnie€, ze pojecie ,wprowadzenia w btgd”, ktore pojawia
sie zaréwno w przestance wykluczenia okreslonej w pkt 16, jak i pkt 17, art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp, jest pojeciem szerszym niz przedstawienie nieprawdziwych informacji. Obejmuje

sytuacje, w ktorych wykonawca wprost przedstawia informacje niezgodne ze stanem
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faktycznym, a takze te, w ktérych wprowadzenie w btgd polega na stworzeniu ztudzenia, ze

jakas okoliczno$¢ (np. uzasadniajgca wykluczenie) nie zaistniata.

Nalezy réwniez podkreslic, ze nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby do
oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, na podstawie art. 14
ust. 1 ustawy Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu
cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc¢). Ponadto, zgodnie z art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezyta
starannos¢ dluznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste
nalezy rowniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia

publicznego.

Z uwagi tez na wzrost znaczenia oswiadczen wilasnych wykonawcow na skutek
implementacji dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE nalezy stosowaé wyzszy miernik oceny
zwigzany z rzetelnoscig prezentowanych przez nich danych, w szczegoélnosci przy weryfikaciji
prawdziwosci informacji przedkfadanych w toku postepowania. Niewatpliwie wskazanie
innego zakresu doswiadczenia wzgledem pierwotnie zlozonego wykazu oraz, nastepnie
ztozenie oswiadczenia przez Odwotujgcego , ze przedstawione w wykazie informacje byty
niezgodne z rzeczywistym stanem faktycznym, nie sposéb zaliczy¢ do kategorii nieistotnej

omyiki.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego nalezy zauwazy¢,
ze w wyniku ztozenia przez Odwotujgcego informacji w wykazie Zamawiajgcy na podstawie
informacji tam zawartej dokonat pierwotnie pozytywnej weryfikacji spetnienia przez
Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wymaganego dla
Gtéwnego projektanta. Informacje te mialy wiec niewatpliwie istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego, bowiem wynik weryfikacji dokumentéw podmiotowych wykonawcy skutkujgcy
jego wyborem jako oferty najkorzystniejszej stanowi istotng z punktu widzenia prowadzonego

postepowania decyzje.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy dopiero na skutek ztozonego przez PORR S.A.
odwotania, a nastepnie przedfozonych przez PORR S.A. informacji i dowoddw, Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do tego czy p. |. faktycznie brat udziat w realizacji wykonania
dokumentacji w ramach inwestycji na rzecz ADIF w wykazywanym zakresie oraz dokonat
reasumpcji wczesniejszych czynnosci podjetych wzgledem oferty Odwotujgcego. Dopiero

informacja uzyskana od innego wykonawcy stanowita podstawe do weryfikacji pierwotnej
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oceny oferty. Gdyby nie dziatania innego oferenta w postepowaniu Zamawiajgcy pozostawatby
w btednym przekonaniu o dodwiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko Gitéwnego
projektanta i w zwigzku z tym dokonatby wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

a w konsekwencji zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego z Odwotujgcym.

Na uwage zastuguje takze fakt, iz informacje wskazane w Wykazie osob zostaty
potwierdzone dokumentami nie tylko otrzymanymi przez PORR S.A., lecz rowniez
przekazanymi bezposrednio Zamawiajgcemu od podmiotu, na rzecz ktérego byto wykonywane
zamowienie. Z informacji uzyskanych od ADIF wynika, ze projekt branzy srk dla projektu
hiszpanskiej inwestycji byt wykonywany w ramach odrebnej umowy, ktorej strong byta spotka
ABI, ktéra powierzyta wykonanie projektu wykonawczego firmie TYPSA. Zakres prac
projektowych powierzonych firmie IDOM Consulting, Engineering & Architecture nie obejmowat
branzy srk, a wiec p. . nie mogt naby¢ doswiadczenia we wskazywanym zakresie. Brak jest
informaciji jakoby p. I. brat udziat w realizacji projektu srk z ramienia innej firmy. Nawet jesli
przyjaé, iz brat udziat w pracach projektowych w ww. zakresie to Odwotujgcy winien wskazac
jako podmiot na rzecz ktérego byty wykonywane prace odpowiednio konsorcjum spétke ABI
lub firme TYPSA, a nie IDOM.

Warto zaznaczy¢, ze sam Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach i odwotaniu stosuje
rézng siatke pojeciowg, postuguje sie naprzemiennie sformutowaniem omytki, nastepnie
wskazaniem nieprecyzyjnym, a jeszcze innym razem informacjami pierwotnie obarczonymi
niescistosciami. Niemniej, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, przepisy ustawy Pzp nie
okreslajg gradacji informacji dajgcej Zamawiajgcemu mozliwosé arbitralnej oceny ,stopnia
nieprawdziwosci” przedstawianych przez wykonawcéw informacji. Postepowanie w sprawie
zamoéwienia publicznego jest postepowaniem prowadzonym w formie pisemnej, a
Zamawiajgcy dokonuje oceny zdolnosci podmiotowej wykonawcy na podstawie ztozonych
o$wiadczen oraz dokumentéw, ktére wykonawcy winni zweryfikowac i przedtozy¢ je zgodnie
z prawdg. Przedkifadane informacje winny by¢ rzetelne i znajdujgce odzwierciedlenie w
faktach. Bez znaczenia wiec pozostaje to, iz informacje wprowadzajgce w btagd dotyczyty
zasobu (osoby) udostepnionej przez podmiot trzeci. Niezaleznie od formy korzystania z
zasobdw (czy to zasob wiasny czy uzyczony) wykonawca jest zobligowany do dochowania
nalezytej starannosci w weryfikacji czy podawane przez niego informacje sg zgodne ze stanem
rzeczywistym lub czy nie wprowadzajg Zamawiajgcego w btad. Racje nalezy przyznac
wykonawcy PORR S.A., ze w przypadku korzystania z zasobow podmiotu uzyczajgcego
potencjat starannos¢ Odwotujgcego powinna by¢ wyzsza, skoro opiera sie na informacjach

podanych przez podmiot trzeci.

Réwnoczesnie lzba podziela poglad, zgodnie z ktérym zastepowanie informacji

nieprawdziwych prawdziwymi jest niedopuszczalne. W sytuacji stwierdzenia przez
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Zamawiajgcego wprowadzenia w btad przy przedstawieniu informacji, iz Odwotujgcy spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, obowigzkiem Zamawiajgcego bytlo wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania. Jesli wykonawca jest winny wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego poprzez podanie nieprawdziwych danych w ztozonym wykazie, nie mozna
jednoczesnie twierdzi¢, ze zawarte tam dane zawierajg btedy i wzywaé wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Zamiarem wykonawcy sktadajgcego takie
oswiadczenie jest bowiem chec potwierdzenia, ze spetnit on warunki udziatu w postepowaniu,
co w takim przypadku dokonywane jest na podstawie tychze nieprawdziwych informac;ji (vide:
wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018, sygn. akt KIO 531/18). Zresztg w niniejszym stanie
faktycznym, jak wynika z zebranego materiatu dowodowego, informacja nieprawdziwa zostata

zastgpiona roéwniez informacjg nieprawdziwa.

Odwotujgcy sam przyznat w ztozonych wyjasnieniach ze stacja Villada nie posiada
trzech krawedzi peronowych, lecz Gtéwny Projektant opracowat réwniez dokumentacje dla
stacji Palanquinos, ktora posiada trzy krawedzie peronowe. Niemniej z zebranego materiatu
dowodowego wynika, iz stacja Palanquinos posiada dwie krawedzie peronowe, co potwierdza
korespondencja z 27 marca 2020 r., gdzie na pytanie Zamawiajgcego czy stacja Palanquinos
potozona na kilometrze 326,895 posiada przynajmniej dwa tory przejezdne (tory gtéwne) i trzy
krawedzie peronowe? ADIF udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Stacja Palanquinos posiada
dwa ftory gféwne, dwie krawedzie peronowe i jedng kftadke nadziemng (Odcinek jest

dwutorowy i zelektryfikowany).

Liczbe krawedzi potwierdzajg rowniez zatgczone do pisma procesowego wykonawcy
PORR S.A. zdjecia lotnicze stacji Palanquinos. Réwniez sam list referencyjny z kwietnia 2020
r., przedtozony przez Odwotujgcego, referuje jedynie do mozliwosci dostepu do trzech
krawedzi peronéw. Natomiast warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt budowy lub
przebudowy jednej stacji kolejowej potozonej na zelektryfikowanej dwutorowej linii kolejowej
posiadajgcej przynajmniej dwa tory gtdwne zasadnicze i trzy krawedzie peronowe.
Zamawiajacy nie okreslit warunku dotyczgcego jedynie dostepu do trzech krawedzi, jak to

zostato ujete w liscie referencyjnym z kwietnia 2020 r.

Uwzgledniajgc przywotane wyzej okolicznosci stanu faktycznego sktad orzekajgcy
przyjat, ze Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce go w btad nie
tylko na etapie sktadania wykazu osob, lecz rowniez przy procedurze wyjasniajgcej. Izba

uznata, ze ad casum Odwotujgcy dziatat w warunkach razgcego niedbalstwa.

Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach po raz kolejny zdecydowat sie, opisujgc
doswiadczenie zawodowe Gtéwnego projektanta, powota¢ sie¢ na zamdwienie, ktére nie

spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Powinien byt ustali¢ w sposéb niebudzgcy
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watpliwosci kwestie osoby, ktéra je wykonata, skoro juz raz sam przyznat, iz pierwotna stacja

nie spetnia wymogu Zamawiajgcego.

Izba uznata przy tym za irrelewantne zawarte w dowodach przedtozonych na rozprawie
(list referencyjny z kwietnia 2020 r.) stwierdzenie o mozliwosci dostepu do trzech krawedzi
peronow. Tres¢ warunku nie pozostawia watpliwosci, ze legitymowanie sie doswiadczeniem
przez Gtéwnego projektanta budowy lub przebudowy jednej stacji kolejowej dotyczy stacii
posiadajgcej przynajmniej dwa tory gtéwne zasadnicze i trzy krawedzie peronowe, nie zas, jak

przekonywat Odwotujacy, mozliwos¢ dostepu do trzech krawedzi peronow.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy prawdziwosci doswiadczenia
Gtéwnego projektanta nie zweryfikowat, pomimo ze zostat uprzednio wezwany do ztozenia
wyjasnien, a konkurencyjny oferent na podstawie danych zawartych na stronach
internetowych bezposrednio i bez probleméw pozyskat informacje podwazajgce prawdziwosé

danych zawartych w wykazie osob.

Reasumujgc, biorgc pod uwage fakt, ze informacje zawarte w wykazie oséb dotyczyly
kwestii spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu, a dodatkowo zostaly przedstawione
Zamawiajgcemu w wyniku razgcego niedbalstwa, Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Zachowanie Odwotujgcego wyczerpywato takze podstawe wykluczenia =z
postepowania opisang w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Jesli realizowato ono znamiona
razgcego niedbalstwa, to wnioskujgc z wiekszego na mniejsze (a maiori ad minus) zachowanie
jego byto réwniez niedbate. W konsekwencji lzba wskazuje, jak powyzej, ze, gdyby
Zamawiajgcy samodzielnie nie zweryfikowat prawdziwos$ci informacji zawartych w wykazie
osbéb ztozonym przez Odwotujgcego, to doszioby do wyboru jego oferty i udzielenia mu
zamowienia. Zatem przediozone przez Odwotujgcego informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad mogly miec istotny wpltyw na jego decyzje w toczacym sie

postepowaniu.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze zarzut odwotania dotyczgcy bezpodstawnego
wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba nie uwzglednita rowniez zarzutu naruszenia art. 24 ust. 9 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy,
uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce
dowody przedstawione na podstawie ust. 8. Stosownie do art. 24 ust. 8 ustawy Pzp
wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5,

moze przedstawi¢ dowody na to, Zze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
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jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnié naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde Ilub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych Srodkow technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania
pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedacego podmiotem zbiorowym,
orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz

nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu.

Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania uznat, ze Odwotujgcy nie
dokonat skutecznie samooczyszczenia, ktére nastgpito nie z wtasnej inicjatywy Odwotujgcego,
ale wskutek pytan zadanych Odwotujacemu przez Zamawiajgcego, dodatkowo wskazat, ze
Odwotujgcy nie dokonat wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego, a podjete przez niego

srodki zaradcze nie sg wystarczajgce do zapobiegania nieprawidtowosciom w przysziosci.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego i wskazuje, ze dopuszczalnosc
zastosowania procedury samooczyszczenia w przypadku przekazania informaciji
wprowadzajgcych w btad ma szczegdlny charakter i jej przeprowadzenie jest mozliwe
wytgcznie gdy wykonawca zastosuje takg procedure niezwtocznie, zanim zamawiajacy
powezmie wiedze o tym, ze przekazane informacje majg charakter informacji
wprowadzajgcych w btagd. Natomiast bezspornym jest fakt, ze Zamawiajgcy powzigt wiedze o
przekazaniu informacji wprowadzajgcych w btad na skutek wniesienie przez wykonawce
PORR S.A. odwotania w dniu 7 lutego 2020 r. Zaréwno Zamawiajgcy, jak i wykonawca PORR
S.A. podnosili, ze Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie podjat zadnych dziatan
zmierzajgcych do dokonania procedury samooczyszczenia, a probe podjgt dopiero w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 21 lutego 2020 r., w ktérym zostaty zawarte pytania

dotyczgce okolicznosci zwigzanych z doswiadczeniem Gtéwnego Projektanta.

Przyznanie przez wykonawce faktu wprowadzenia Zamawiajgcego w bfgd musi by¢
dokonane niezwtocznie, po uzyskaniu takiej wiedzy. Zwlekanie z tg czynnoscig przez
wykonawce do momentu, gdy Zamawiajgcy zazgda wyjasnien dotyczgcych danej osoby,
wytgcza mozliwos¢ uznania, ze wykonawca z wiasnej inicjatywy przyznat, ze informacje
przekazane zamawiajgcemu sg nieprawdziwe. Nieuzasadnione oczekiwanie przez
wykonawce z zawiadomieniem Zamawiajgcego o nieprawdziwosci ztozonych informacji
przeczy skutecznosci self cleaning, a tym samym przeczy rzetelnosci wykonawcy (vide wyrok
KIO z dnia 5 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1405/18, 1407/18 i 1419/18).
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Co wiecej, Odwotujgcy w wyjasnieniach z 27 lutego 2020 r. ponownie wprowadzit
Zamawiajgcego w btagd wskazujgc stacje kolejowg Palanquinos, ktora nie spetnia wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (nie posiada trzech krawedzi peronowych).
Zatem, nie sposoOb uznac¢, ze wymienione przez Odwotujgcego dziatania przyniosty efekty,
skoro przedstawiono ponownie informacje nieprawdziwe. Zresztg jak juz wspominano wyzej,
Zamawiajgcy powinien dowiedzieC sie o ww. okolicznosciach bezposrednio od wykonawcy, a
nie od podmiotu trzeciego, zanim Zamawiajgcy powezmie wiadomos¢é o nieprawdziwej
informacji. Skoro za$ dziatania wyszczegodlnione przez Odwotujgcego: przeprowadzenie
szkolenia pracownikom dziatu zaméwieh oraz pouczenie pracownikéw o konsekwencjach
zwigzanych z przedstawieniem nieprawdziwych informacji w przetargu publicznym nie
przyniosty oczekiwanego rezultatu, potwierdza to, ze wprowadzone $rodki sg nieskuteczne.
Wobec przekazanych przez ADIF informacji nie sposéb uzna¢, ze Odwotujgcy takowe
weryfikacje przeprowadza skutecznie. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy skierowanie do
ADIF informacji pozwolitoby Odwotujagcemu na wejscie w posiadanie danych w tozsamym
zakresie jakie pozyskat Zamawiajacy i np. wskazanie w Wykazie oséb innego pracownika na

stanowisko Gtéwnego Projektanta.

Nie sposéb réwniez uznaé, ze procedura samooczyszczenia Odwotujgcego byta
wyczerpujgca. Dla przeprowadzenia skutecznego samooczyszczenia przepisy ustawy Pzp
wymagajg ztozenia dowoddéw, nie zas jedynie wyjasnieh. Podobne stanowisko zostato
wyrazone w doktrynie: Co istotne, zgodnie z komentowanym przepisem, konieczne jest
przedstawienie dowoddw, ze podjete przez wykonawce S$rodki sg wystarczajgce do
stwierdzenia rzetelnosci wykonawcy. Zamawiajgcy nie bedzie méogt zatem uwzgledni¢ nawet
obszernych wyjasnienn ztozonych przez wykonawce, je$li nie bedg poparte dowodami.
Wykonawca powinien bowiem przedstawi¢ dowody na potwierdzenie, ze przedsiewzigt
stosowne Srodki. Poniewaz uznanie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, pomimo ze
zaistniata ku temu przestanka, stanowi wyjgtek od requty, przepisy w zakresie self-cleaning
nalezy interpretowac wasko. Zamawiajgcy powinien zaniechac¢ wykluczenia dopiero wéwczas,
kiedy wykonawca rzeczywiscie udowodnit swojg rzetelnoS¢ przez wskazanie Srodkow, o
ktérych mowa w ust. 8 (J. Jarnicka, Komentarz do art. 24 ZamPublU pod red. M. Jaworskiej,
2018 r., Legalis). Wymaga podkreslenia, ze przedtozone dowody rzeczywiscie nie regulujg
kwestii zwigzanej z weryfikacjg informacji otrzymywanych od podmiotéw trzecich. Skoro jak
sam przyznat Odwotujgcy weryfikacja danych powinna odbywac sie bezposrednio u kandydata
oraz w innych zrodtach to jednak w pierwszej kolejnosci winno dojs¢ do komunikacji na linii
wykonawca — podmiot trzeci jako pewien punkt poczatkowy procedury weryfikacyjnej

kandydata.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzadzenia 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens
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