Sygn. akt: KIO 988/18
WYROK

zdnia5 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 4 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2018 r. przez wykonawce ZUE S.A.,

z siedzibg w Krakowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w

Krakowie,

przy udziale wykonawcy Trakcje PRKil S.A., siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z
cz. lll pkt 1 lit. a SIWZ i nakazuje zamawiajagcemu: (i) odtajnienie zatgcznikéw do
pisma wykonawcy Trakcje PRKil S.A. z dnia 24 kwietnia 2018 r.; (ii) uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (iii) wykluczenie wykonawcy Trakcja
PRKil S.A., z siedzibg w Warszawie z postepowania; (iv) powtérzenie czynnosci

badania i oceny ofert.

2. W pozostatlym zakresie oddala odwotanie.
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3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Infrastruktury Komunalnej i

Transportu w Krakowie i :

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

ZUE S.A., z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajacego Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie na rzecz wykonawcy ZUE S.A., z siedzibg w Krakowie kwote 23 600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy szes$éset ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 988/18

UZASADNIENIE

W dniu 18 maja 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy ZUE S.A., z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwotujacy’) zarzucajgc

zamawiajgcemu Zarzgdowi Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie (dalej

~Zamawiajgcy”) naruszenie:

1) Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Trakcji z postepowania,

2)

mimo faktu, iz wykonawca ten lekkomysinie lub niedbale przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a to

zwigzane z przedstawieniem informacji:

w dniu 12 kwietnia 2018 r., ze moze wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu wezta
rozjazdéw oraz sieci trakcyjnej zdobyte na zadaniu w Grudzigdzu (w' zwigzku z
udostepnieniem jej zasobow przez podmiot trzeci) podczas gdy, podmiot trzeci, na
ktérego zasoby powotywata sie Trakcja, nie wykonywat na tym zadaniu prac
zwigzanych z weztem rozjazdéw oraz sieci trakcyjnej, co zostato ustalone przez
Zamawiajgcego w wyniku wielokrotnych wezwan do sktadania wyjasnien;

w dniu 12 kwietnia 2018 r., jak i w kolejnych dniach, gdy sktadane byly przez Trakcje
wyjadnienia oraz uzupetnienie, ze moze ona wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu
torowiska o konstrukcji bezpodsypkowej, nawierzchni asfaltowej lub betonowej i
dtugosci minimum 1 000 mpt na zadaniu w Grudzigdzu (w zwigzku z udostepnieniem
jej zasobdw przez podmiot trzeci) podczas gdy, podmiot trzeci, na ktérego zasoby
powotywata sie Trakcja nie wykonat takiego torowiska na tym zadaniu;

c. wdniu 30 kwietnia 2018 r., ze moze ona wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu wezta
rozjazdoéw na zadaniu w Gdansku (w zwigzku z udostepnieniem jej zasobdw przez
podmiot trzeci) podczas gdy, podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotywata sie Trakcja
nie wykonat na tym zadaniu wezta rozjazdéw, ale cztery pojedyncze rozjazdy, a

jednoczesnie byty one wykonane na torowisku ,klasycznym”, a nie bezpodsypkowym;

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez a. zaniechanie wykluczenia Trakcji z
Postepowania, mimo faktu, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub

razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
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3)

4)

informacji, ze speilnia warunki udzialtu w postepowaniu, a to zwigzane z
przedstawieniem zobowigzania, jakie pochodzito od tego samego podmiotu trzeciego
z tej samej daty, co zobowigzanie pierwotne, dostosowanego (rozszerzonego) do
zarzutéw, jakie Zamawiajgcy postawit gdy kwestionowat pierwotne zobowigzanie
podczas gdy pokazuje to celowe dziatanie Trakcji celem wykazania spetnienia przez
siebie warunkow udziatu w postepowaniu, ktére doprowadzito Zamawiajgcego w btad

odnosnie daty dysponowania zasobami podmiotu trzeciego;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez:

a. wzywanie Trakcji do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ,dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia” (pismo Zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2018 r.) podczas gdy
Zamawiajgcy wzywat juz w tym zakresie Trakcje w dacie 29 marca 2018 r., gdy
wzywat on Trakcje do przedfozenia zobowigzania podmiotu trzeciego w zakresie
udostepnienia zasobu w postaci ,wiedzy i doswiadczenia, co prowadzi do
naruszenia zasady jednokrotnosci wzywania i réwnego traktowania b. wzywanie
Trakcji do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w sytuacji, gdy podmiot
ten ztozyt nieprawdziwe informacje podczas gdy w sytuacji ztozenia
nieprawdziwych informacji aktualizuje sie obowigzek wykluczenia danego

wykonawcy z udziatu w postepowaniu;

24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp w zw. z cz. Ill pkt 1 lit.
a) SIWZ przez zaniechanie wykluczenia Trakcji mimo, iz podmiot ten nie spetnit

warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w cz. Ill pkt 1 lit. a) SIWZ, zaréwno:

a. gdy (co jest zwigzane z zarzutem nr 3) po uzupetnieniu juz zobowigzania, ktore
pochodzito od TOR-KAR-SSON sp. 0.0. sp.k. w dniu 30 marca 2018 r. okazato sie, ze
Trakcja dalej nie jest w stanie wykazaé sie odpowiednim doswiadczeniem (a co

Zamawiajgcy ustalit w wyniku ztozonych wyjasnien);

b. gdy Trakcja przedstawita drugie zobowigzanie TOR-KAR-SSON sp. 0.0. sp.k. w
dacie 30 kwietnia 2018 r. z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ - oswiadczeniem w zakresie
doswiadczenia, wedle ktorych Trakcja ma doswiadczenie w zakresie zadania w
Gdansku odnosnie wezta rozjazdéw, co nie jest prawda, gdyz na tym zadaniu nie

wykonywata wezta rozjazddw, ale 4 pojedyncze rozjazdy;



5) Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia zatgcznikow do pisma z dnia
24 kwietnia 2018 r. autorstwa Trakcji, mimo iz nie sposob uzna¢, by dokumenty te

stanowity tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o: 1) merytoryczne rozpatrzenie przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO”) odwotania i jego uwzglednienie. 2) dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania, w tym dowodu z opinii biegtego
(pkt 29, jak i 31 odwotania) z ewentualnym wezwaniem biegtego, celem przyspieszenia
rozpoznania sprawy, na termin rozprawy, celem wydania opinii ustnej 3) nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego oceny i badania ofert oraz
czynnosci polegajacej na wyborze oferty Trakcji jako najkorzystniejszej w Postepowaniu 4)
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zatgcznikow do pisma Trakcji z dnia 24 kwietnia 2018
r. 5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny i badania ofert, a w
zwigzku z czym wykluczenia Trakcji z postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty)
oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej 6) zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym

kosztéw zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ogtosit
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa ciggu ulic Krélewska, Podchorgzych,
Bronowicka w Krakowie wraz z przebudowg torowiska tramwajowego, sieci trakcyjnej,
odwodnieniem, oswietleniem i przebudowg kolidujgcej infrastruktury technicznej”. Zgodnie z
punktacjg przyznang przez Zamawiajgcego, Trakcja uzyskata 100,00 punktow i zostata
wybrana do realizacji przedmiotowego Zaméwienia, natomiast Odwotujacy otrzymat 99,05

punktéw, co spowodowato uplasowanie jego oferty na drugim miejscu.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ o zaméwienie mogg ubiegaé sie tylko tacy
wykonawcy, ktorzy legitymujg sie odpowiednim doswiadczeniem w postaci zrealizowania w
ostatnich 5-ciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej dwdch robét
budowlanych w zakresie przebudowy lub budowy drogi wraz z wy konaniem torowiska
tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowg o
dtugosci minimum 1000 metrow pojedynczego toru wraz z weztem rozjazddw i siecig trakcyjng
(cz. Il pkt 1 lit. a SIWZ). Zamawiajacy jednoczesnie dodat, ze wymienione zakresy mogg byc¢
wykonane w ramach roznych zadan. Tym samym konieczne bylo takie przedstawienie
doswiadczenia, aby przynajmniej na 2 zadaniach spetnione byty nastepujgce zakresy:
dwukrotne wykonanie [budowa lub przebudowa] drogi (A) dwukrotne wykonanie torowiskiem

odpowiedniej konstrukcji, jak i dtugosci nie mniejszej niz w SIWZ (B), dwukrotne wykonanie
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sieci trakcyjnej na takim torowisku (C) i dwukrotne wykonanie wezta rozjazdow na takim
torowisku (D). Zgodnie jednak z ostatnim zdaniem warunku wykonawcy nie musieli wykazag,
by w kazdym z tych dwoch zadan zrealizowane zostaty tgcznie wszystkie 4 elementy (A-D).
Mozliwe byto bowiem wykonanie takich zakreséw w ramach réznych zadan. Majgc na uwadze,
ze kwestionowane jest doswiadczenie w zakresie torowiska (wraz z towarzyszgcymi im
weztem rozjazdow i siecig trakcyjng w takim torowisku) dalej w odwotaniu nastgpi odniesienie
sie do tych trzech zakreséw, przy czym torowisko odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i
dlugosci bedzie okreslane jako zakres pierwszy, wezet rozjazdow wykonany na takim

torowisku jako zakres drugi, a sie€ trakcyjna jako zakres trzeci.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Trakcja celem wykazania spetnienia przedmiotowego wykazu
powotata sie na zasoby w postaci doswiadczenia TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
w Warszawie, ktéry to podmiot zobowigzat sie od oddania Trakcji zasobéw w okreslonym w
zobowigzaniu zakresie (k. 30 oferty Trakcji). Doktadniej rzecz ujmujac podmiot ten (dalej takze
jako ,Uzyczajacy”’) wskazat w swoim zobowigzaniu z dnia 8 lutego 2018 r., ze oddat Trakcji
zasoby ,w nastepujgcym zakresie: - doswiadczenie opisane w referencjach dotyczacych
wykonanego zadania pn. Modernizacja sieci tramwajowej w Grudzigdzu“ - doswiadczenie
opisane w referencjach dotyczacych wykonanego zadania pn. ,Wykonanie remontu i
rozbudowy trasy tramwajowej wraz z uktadem torowym w ciggu al. Solidarnosci na odcinku od
ul. Jagiellonskiej do ul. Targowej oraz trasy tramwajowej w ciggu ul. Targowej na odcinku od
ul. Kijowskiej do ul. Biatostockiej w Warszawie - do$wiadczenie opisane w referencjach
dotyczgcych wykonanego zadania polegajgcego na wykonaniu remontu torowisk
tramwajowych na terenie miasta Poznania: a) petli tramwajowej Ogrody - dwa tory o tgcznej
dtugosci 140 mpt oraz przylegajace do nich dwa perony dla wsiadajgcych b) linii dwutorowej
w ciggu ulicy Zwierzynieckiej o dlugosci 699 mpt wraz z weztem rozjazdowym Gaj owa" oraz

dwoma peronami tramwaj owo- autobusowymi przystanku ,Zeylanda 4.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na fakt, ze do oferty przedmiotowe zobowigzanie pochodzace
od TOR-KAR-SSON nie byto przedstawione w oryginale, Trakcja zostata wezwania w dacie
29 marca 2018 r. w: trybie art. 26 ust. 3 PZP do uzupetienia i przedtozenia tego dokumentu,
co tez uczynita pismem, ktére wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 30 marca 2018 r. W
konsekwencji, co jest zwigzane z jednym z zarzutow, uzupetnita ona wowczas dokument

odnoszacy sie do spetnienia warunku w postaci ,wiedzy i doswiadczenia”.

Majac na uwadze okolicznos$¢, ze oferta Trakcji zostata najwyzej oceniona wykonawca ten
zostat wezwany przez Zamawiajgcego w dniu 3 kwietnia 2018 r. na podstawie art. 26 ust. 1

PZP do przedtozenia w zakreSlonym terminie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych

6



spetnienie przez Trakcje wymogoéw stawianych przez Zamawiajgcego. Trakcja przedktadajgc
na podstawie wezwania wystosowanego zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w dacie 12
kwietnia 2018 r. stosowne dokumenty - a wiec w szczegolnosci zatgcznik nr 3 do SIWZ
,Doswiadczenie wykonawcy” wypetniony na date 6 kwietnia 2018 r. - oswiadczyta, ze zasoby
te potwierdzajg spetnienie przez nig okreslonych wymogow, a to: a) w odniesieniu do zadania
z Grudzigdza - celem wykazania doswiadczenia odnosnie ,przebudowy drogi wraz z
wykonaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowa
lub betonowa o dtugosci minimum 1000 metrow pojedynczego toru wraz z weztem rozjazdow
i siecig trakcyjng” (wszystkie 3 zakresy) b) w odniesieniu do zadania z Warszawy - celem
wykazania doswiadczenia odnosnie przebudowy drogi wraz z wy konaniem torowiska
tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowg o
dtugosci minimum 1000 metréw pojedynczego toru wraz z siecig trakcyjng (zakres pierwszy i
trzeci) ¢) w odniesieniu do zadania z Poznania - celem wykazania do$swiadczenia odnosnie
przebudowy wezta rozjazdéw (zakres drugi). W ocenie Odwotujgcego doswiadczenia Trakcji
uzyskane podczas realizacji inwestycji w Grudzigdzu spetniato wszystkie 3 zakresy (torowisko
o odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i dlugosci, wezet i sie¢ trakcyjng), zadanie z Warszawy
pierwszy i trzeci zakres (torowisko o odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i dlugosci i sie¢
trakcyjna), a z Poznania zakres drugi (wezet rozjazdéw), a tym samym Trakcja spetniata
wymogi stawiane przez Zamawiajgcego. Gdyby zatem powyzsze polegatoby na prawdzie
Trakcja w ten sposéb wykazataby spetnienie wymogu opisanego w cz. Il pkt 1 lit. a) SIWZ,
gdyz, sumarycznie miataby doswiadczenie w zakresie dwukrotnego wykonania kazdego z

zakresow.

Odwotujgcy wskazat, ze mimo jednoznacznosci oswiadczenia Trakcji w zakresie
doswiadczenia, jakim sie moze wykazac (Trakcja oswiadczyta bowiem wyraznie, ze posiada
ona doswiadczenie w wykonaniu okreslonych zakreséw na poszczegdlnych zadaniach)
Zamawiajgcy zwrdcit sie z zapytaniem, czy rzeczywiscie prace - tak jak opisane zostato to w
o$wiadczeniu ztozonym dnia 12 kwietnia 2018 r. (ujetym w zatgczniku nr 3 datowanym na
dzien 6 kwietnia 2018 r.) - zostaty wykonane przez TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. Wynikato
to z faktu, ze referencje przedstawione przez Trakcje wskazywaty na bardzo szeroki zakres
prac realizowanych na tych zadaniach, jak i z faktu, ze na zadaniach w Grudzigdzu i
Warszawie TOR-KAR-SSON sp. z o0.0. sp.k. realizowata przedmiotowe zadania nie
samodzielnie, ale w ramach konsorcjum. Zamawiajgcy powotujgc sie zresztg na orzecznictwo
TS UE odnosnie mozliwosci uzyskania doswiadczenia w przypadku, gdy prace byty
realizowane w ramach konsorcjum, chciat zatem ustali¢, czy na pewno oswiadczenie Trakgc;ji
polega na prawdzie. Innymi stowy Zamawiajgcy, mimo jednoznacznej tresci oswiadczenia

Trakcji, chciat uzyska¢ pewnosé¢, ze sposrod prac ujetych w referencjach akurat te prace
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(torowisko o odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i dtugosci, wezet rozjazdow i sie¢ trakcyjna
- zadanie w Grudzigdzu, oraz torowisko o odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i dlugosci oraz
sie€ trakcyjna - zadanie w Warszawie) byty realizowane przez TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.
k. - zgodnie z tym, co oswiadczyta Trakcja. W konsekwencji Zamawiajgcy zwrdécit sie pismem
z dnia 17 kwietnia 2018 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o ztozenie stosowanych wyjasnien.
8. W odpowiedzi Trakcja wystosowata wyjasnienia, ktére zostaty catkowicie utajnione, przy
czym Zamawiajgcy odtajnit to pismo na wniosek Odwotujgcego z dnia 10 maja 2018 r. w dacie
15 maja 2018 r. W piSmie tym Trakcja wyjasnita, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp. k. wykonata
na zadaniu w Grudzigdzu przebudowe torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej

z nawierzchnig betonowag/asfaltowg o dtugosci 2.953 metrow pojedynczego toru.

Odwotujgcy wskazat, ze z powyzszych wyjasnien wynikato, ze Trakcja ztozyta nieprawdziwe
oswiadczenie, gdy 12 kwietnia przedtozyta ona zatgcznik nr 3, w ktérym oswiadczyta, ze moze
wykazacé sie ona odpowiednim doswiadczeniem z Grudzigdza w zakresie: ,przebudowy drogi
wraz z wykonaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig
asfaltowa lub betonowg o dtugosci minimum 1000 metréw pojedynczego toru wraz z weztem
rozjazdow' i siecig trakcyjng". Z wyjasnien wynikato wszak, ze — inaczej niz w o$wiadczeniu
ztozonym w dniu 12 kwietnia 2018 r. — na zadaniu tym nie byly realizowane przez
Uzyczajgcego prace zwigzane z weztem rozjazdow i siecig trakcyjng (jak i nie byty realizowane

prace ,drogowe”, jednak na takie prace Trakcja przedstawita inne jeszcze referencje.

W ocenie Odwotujgcego juz w zwigzku z powyzszym podaniem nieprawdy powinno nastgpic
wykluczenie Trakcji z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy jednak kolejny raz wezwat
Trakcje (wezwanie z dnia 26 kwietnia 2018 r.) do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Z pisma tego wynikato, ze Zamawiajacy zauwazyt, iz: a) Trakcja zlozyta
oswiadczenie (zatgcznik nr 3 do SIWZ), zgodnie z ktérym miata ona doswiadczenie zdobyte
na zadaniu w Grudzigdzu we wszystkich zakresach (droga wraz z torowiskiem o odpowiedniej
konstrukcji, nawierzchni i dtugosci, wezet rozjazddéw i sie¢ trakcyjna), b) Trakcja zlozyta
wyjasnienie w dniu 24 kwietnia 2018 r., gdzie wskazane zostato, ze prace realizowane przez
TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. na zadaniu w Grudzigdzu odnosito sie tylko do torowiska o
odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i dtugosci. Zamawiajgcy wypowiedziat sie bowiem
dokfadnie takimi stowami: ,analizujgc tabelke z doswiadczeniem [czyli zatgcznik nr 3 do SIWZ
- przypis Odwotujgcy] oraz ztozone w dniu 24.04.2018 r. wyjasnienia [Zamawiajgcy] dostrzegt
rozbieznos¢ dotyczgcg wykonania wezta rozjazdéw i sieci trakcyjnej” Innymi stowy
Zamawiajgcy zauwazyt, ze wyjasnienie ztozone przez Trakcje w dacie 24 kwietnia 2018 r. w

wyniku wezwania odnosnie wskazania, jakie dokfadnie prace byty realizowane przez TOR-



KAR-SSON sp. z o.0. sp.k., sg sprzeczne z tym, co Trakcja o$wiadczyta, gdy sktadata

zatgcznik nr 3 do SIWZ (tabelke z doswiadczeniem).

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat Trakcje raz jeszcze do ztozenia wyjasnien i
wskazania przez kogo bylty realizowane prace dotyczgce wezta rozjazdow i sieci trakcyjnej na
zadaniu w Grudzigdzu (mimo, iz juz wynikato to z wyjasnien pierwszych, chciat jednak uzyskac
potwierdzenie tego, ze Trakcja ztozyta nieprawdziwe informacje w dacie 12 kwietnia 2018 r.).
W odpowiedzi na tak skonstruowane wezwanie Trakcja pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r.
ztozyta wyjasnienia, z ktérych jednoznacznie wynikato, ze jej oswiadczenie ztozone w dniu 12
kwietnia 2018 r. nie polegato na prawdzie. W ocenie Odwotujgcego nie byto bowiem tak, by
na zadaniu w Grudzigdzu TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. zdobyta doswiadczenie w zakresie
wykonania wezta rozjazdow i sieci trakcyjnej, a tym samym Trakcja powotujgc sie w zatgczniku

nr 3 do SIWZ na to doswiadczenie przedstawita stan rzeczy niezgodny z rzeczywistos$cia.

W ocenie Odwotujgcego juz tylko z tego powodu nalezatoby uznac¢, ze Zamawiajgcy nie miat
prawa dokona¢ wyboru oferty Trakcji jako najkorzystniejszej, gdyz podmiot ten winien by¢
wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Odwotujgcy podkreslit, ze Trakcja oswiadczyta wszak w dniu 12 kwietnia 2018 r. skifadajgc
tabelke z wykazem doswiadczenia - stanowigcg zatgcznik nr 3 do SIWZ - nieprawde co do
spetniania przez siebie wymogow w zakresie posiadania wymaganego doswiadczenia (jak
przewidywat to pkt 1 lit. a cz. lll SIWZ) co do zakresu drugiego (wezet rozjazdow) i trzeciego
(sie¢ trakcyjna) na uzyskanego w zwigzku z realizacjg zadania w Grudzigdzu, co jasno wynika

Z jej wyjasnien, gdy zostata przez Zamawiajgcego wezwana do ich ztozenia (I!!).

Odwotujgcy wskazat dalej, ze Zamawiajgcy w wyniku otrzymania przedmiotowego pisma z
dnia 27 kwietnia 2018 r., z ktérego jednoznacznie wynika, ze Trakcja ztozyta nieprawdziwe
oswiadczenie w dacie 12 kwietnia 2018 r., nie wykluczyt jej z postepowania, a zamiast tego,
réwniez pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r. wezwat jg w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia brakujgcego doswiadczenia (dokfadniej ,dokumentéw potwierdzajgcych

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ,wiedzy i doswiadczenia“) wskazujac,
ze ,Z catosci dokumentacji wynika, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0., Sp. k., czyli podmiot na
zasoby ktorego Wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Prawo
zamowien publicznych wykonat tylko jedng robote budowlang w zakresie wezta rozjazdéw
oraz sieci trakcyjnej”. Zamawiajgcy uczynit to mimo faktu, ze Trakcja powinna byta juz by¢
wykluczona z udziatu w Postepowaniu z uwagi na tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ale
takze mimo faktu, iz Trakcja juz raz byta wzywana do uzupetniania takich dokumentéw - a to

w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego (TOR-KAR-SSON sp. z o0.0. sp.k.) w dacie
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29.03.2018 13. Trakcja pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r. ,uzupefnita" swojg oferte przez
przedstawienie nowego zobowigzania pochodzgcego od TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k.,
ktore roznito sie w zakresie swojej tresci od zobowigzania przedstawionego na etapie
sktadania Zamawiajgcemu. Odwotujgcy wskazat, ze nowe zobowigzanie (dalej jako
zobowigzanie nr 2) wskazywato juz nie 3 wczesniejsze zadania (z Grudzigdza, Warszawy i
Poznania), ale znalazto sie w nim takze czwarte zadanie publiczne pn. ,1. Budowa linii
tramwajowe] Siedlce - Pomorska Kolej Metropolitalna. Zadanie 1.2 Odcinek od ul. F.
Rakoczego do ul. Mysliwskiej, w ramach Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej - etap
lllb, 2. Budowa obiektéw przy przystanku PKM ,Bretowo” w ramach Gdanskiego Projektu
Komunikacji Miejskiej - etap lllb, 3. Przebudowa kanalizacji sanitarnej w ul. Bulonskiej".
Zobowigzanie to, wedle dokumentu zatgczonego przez Trakcje, miatoby pochodzic z tej samej
daty (8.02.2018) co pierwotne zobowigzanie, co réwniez jest przedmiotem jednego z zarzutow
(a co zostanie dalej opisane). Odwotujgcy wskazat, ze Trakcja ,uzupetnita” zobowigzanie to
dwukrotnie, w wyniku dwukrotnej czynnosci wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Pierwsze uzupetnienie miato bowiem miejsce w dacie 30 marca 2018 r. (a
pierwsze wezwanie w dacie 29 marca). Przediozeniu zobowigzania nr 2 towarzyszyto takze
ztozenie przez Trakcje zmienionego o$wiadczenia - w postaci zatgcznika nr 3 - odmiennego w
zakresie swojej tresci do tego o$wiadczenia (zatgcznika nr 3), ktére byto ztozone w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. W nowym oswiadczeniu ztozonym w dacie 30
kwietnia 2018 r. nie byto juz ,sieci trakcyjnej” i ,wezta rozjazdow" przypisanego do zadania w
Grudzigdzu, a zamiast tego pojawita sie w nim nowa pozycja - dotyczgca miasta Gdansk, gdzie
Trakcja oswiadczyta, ze w zwigzku z tg inwestycjg moze wykazac¢ doswiadczeniem w zakresie

drugim oraz trzecim, a wiec w zakresie wezta rozjazddw i sieci trakcyjnej.

Odwotujgcy podkreslit, ze w odniesieniu do zadania na Grudzigdzu TOR-KAR-SSON sp. z 0.0.
sp.k. nie wykonat réwniez pierwszego zakresu (a to budowy lub przebudowy torowiska
tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowg o
dtlugosci minimum 1000 metréow pojedynczego toru). Prawdg jest bowiem to, ze prace
wykonane przez TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. ha tym zadaniu nie obejmowaty 1 000 mpt
torowiska o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowa - zaréwno
bowiem TOR-KAR-SSON sp. z o0.0. sp.k. nie wykonata wymaganej nawierzchni na takim
torowisku, jak i nie mozna uznac, by jej prace polegaty na wykonaniu catego torowiska (w
szczegolnosci nie wykonata takiego elementu sktadowego torowiska, jakim sg podbudowy).
Jest to jednak osobny przypadek spetnienia sie przestanki przewidzianej w art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp drugi zarzut (Ib) postawiony w niniejszym odwotaniu. Juz bowiem

wprowadzenie w btad (czyli przedstawienie nieprawdziwych informaciji), ktére zostato
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opisane jako zarzut la samodzielnie uzasadnia obowigzek wykluczenia Trakcji z udziatu w
postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego wystarczajgce do koniecznosci wykluczenia Trakcji
jest to, ze w dniu 12 kwietnia 2018 r. wprowadzita ona Zamawiajgcego w btgd odnosnie
dysponowania zasobem w postaci doswiadczenia co do wykonania sieci trakcyjnej i wezta
rozjazdéw na zadaniu w Grudzigdzu, co nie jest prawdg, a mogto mie¢ wptyw na wynik catego
Postepowania. Abstrahujgc jednak od tego, Odwotujgcy zauwazyt, ze w odniesieniu do
torowiska z zadania w Grudzigdzu Trakcja, dwukrotnie zlozyta nieprawdziwe oswiadczenia,
raz 12 kwietnia 2018 r. - gdy ztozyta oswiadczenie zatgcznik nr 3, a drugi raz, gdy podtrzymata
ona przedmiotowe doswiadczenie, gdy sktadata zmieniony zatgcznik nr 3 w dacie 30 kwietnia
2018 r. 15. Niezaleznie od wczeéniejszych uchybien, ktére niezaleznie od siebie sg
samodzielnie podstawg tego, by wykluczy¢ Trakcje z postepowania, zauwazenia wymaga, ze
takze w wyniku ,uzupetnienia” oferty, a wiec przedstawienia w dacie 30 kwietnia 2018 r.
nowego zatgcznika nr 3 (datowanego na dzien 6 kwietnia 2018 r., mimo, ze byt on ztozony w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia z dnia 27 kwietnia 2018 r.) doszto do kolejnego
przypadku ztozenia przez Trakcje nieprawdziwego oswiadczenia, gdyz na nowym, dodanym
zadaniu (Gdansk) nie doszto do wykonania przez TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. wezta
rozjazdow, tylko do wykonania czterech pojedynczych rozjazdéw (o czym dalej szerzej).
Uzasadnia to, w ocenie Odwotujgcego, kolejny raz wykluczenie Trakcji na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w tym zakresie, mimo oczywisto$ci tresci referenciji,
nie dokonat analizy przedmiotowego dokumentu z postawionym przez siebie wymogiem.

Czym innym sg bowiem jednak 4 pojedyncze rozjazdy od wezta rozjazdow.

W ocenie Odwotujgcego w sytuacji, gdy Trakcja ztozyta nieprawdziwe o$wiadczenie (co nie
budzi zadnych watpliwo$ci - wynika to wszak z jej wlasnego pisma z dnia 24 kwietnia,
pierwotnie utajnionego, a nastepnie potwierdzonego pismem z dnia 27 kwietnia), a co miato
miejsce w dacie 12 kwietnia 2018 r. (gdy przedtozyta tabelke - zatgcznik nr 3 do SIWZ - z ktdrej
wynikato, ze moze wykazac sie doswiadczeniem na zadaniu Grudzigdz w zakresie sieci
trakcyjnej i wezta rozjazdéw) powinna zosta¢ juz wowczas wykluczona. Nie powinna by¢ ona
wowczas wzywana do uzupetnienia (co Zamawiajgcy uczynit w dacie 27 kwietnia 2018 r.),
tylko powinno nastapi¢ wykluczenie tego wykonawcy. Ztozenia nieprawdziwych informacji nie
mozna bowiem konwalidowac¢ - jest to fakt, ktory zaistniat w danym postepowaniu i ktory
samodzielnie uzasadnia obowigzek, jaki lezy po stronie Zamawiajgcego wy kluczenia danego
wykonawcy. Analogicznie osobne podstawy do wykluczenia sg zwigzane z podaniem przez
Trakcje nieprawdy, jakoby mogta wykaza¢ sie doswiadczeniem w Grudzigdzu co do torowiska,
a w Gdansku odnosnie wezta rozjazdéw. Jednoczesnie Trakcja byta juz wzywana do

uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, po czym raz jeszcze byta ona wzywana w
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zakresie dostarczenia dokumentow, ktére miaty wykazaé spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu w odniesieniu do ,wiedzy oraz doswiadczenia”.

Odwotujgcy dalej przedstawit analize przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i powotat sie na
orzecznictwo KIO, w tym na wyrok KIO 1509/17 z dnia 8 sierpnia 2017 r., wyrok KIO z dnia 7
czerwca 2017 r., sygn. KIO 1004/17 (,Dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. znajduje
zastosowanie nie tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ale

takze wowczas, gdy czynnos¢ wykonawcy moze wywotac taki skutek”).

Odwotujgcy wskazat, ze pierwsze z przestanek koniecznych do stwierdzenia naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp sprowadzajgca sie do przedstawienia przez wykonawce informacji
wprowadzajgcych w btgd odnosi sie do przypadku, gdy wykonawca poda informacje
nieprawdziwe, co w niniejszej sytuacji z catg pewnoscig miato miejsce. W dniu 12 kwietnia
2018 r. Trakcja oswiadczyta bowiem nieprawde, co zostato pdzniej uchwycone przez
Zamawiajgcego w kolejnych wezwaniach do zlozenia przez Trakcje wyjasnien. Dalej
Odwotujgcy wskazat, ze drugg przestanka jest okolicznos¢, ze przedstawione informacje
mogty miec istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia
przez Zamawiajgcego. Z catg pewnoscig przestanka ta jest spetniona - Trakcja oswiadczyta
bowiem, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu wymagane przez Zamawiajgcego. Gdyby
nie dalsze dziatania ze strony Zamawiajgcego, na podstawie tak zlozonego o$wiadczenia
oferta Trakcji zostataby uznana za najkorzystniejszg na podstawie nieprawdziwych informaciji.
W konsekwencji dosztoby do tego, ze zamowienie zostatoby przyznane podmiotowi, ktéry nie
spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w cz. lll pkt 1 lit. a) SIWZ, a to nie
posiada stosownego doswiadczenia. Podkreslenia tez wymaga, jak wskazata to 1zba w swoim
wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 576/17, ze: ,Badanie przez Izbe wptywu na wynik,
w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., nastepuje na moment przedstawienia przez
wykonawce nieprawdziwych informacji*'. Badane zatem jest, czy w dacie zlozenia
oswiadczenia mogto ono mie¢ wplyw na decyzje podejmowane, co z catg pewnoscig jest

spetnione. skoro Trakcja oswiadczyta nieprawde odnosnie elementu koniecznego - tj.

Odwotujgcy wskazat, ze wzorzec nalezytej starannosci musi, jak juz bylo to wczesniej
wskazane, uwzgledni¢ zwigkszone oczekiwania co do zawodowych kwalifikacji dtuznika-
specjalisty, co do jego wiedzy i praktycznych umiejetnosci skorzystania z niej. Obejmuje
rowniez znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw' z niego wynikajgcych w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (wyrok SA w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., sygn. |
ACa 1018/05). W konsekwencji badanie, czy podmiot zobowigzany do postepowania zgodnie

z art. 355 §2 KC spefnit warunki tamze opisane musi by¢ przeprowadzone z uwzglednieniem
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faktu, iz mamy do czynienia z podmiotem od ktérego wymaga sie dziatania profesjonalnego,
ktéry posiada stosowng wiedze i ktory tak winien zorganizowac swojg dziatalnosé, aby mozna
byto méwié o niej w kategoriach profesjonalnej. Co jednakze najwazniejsze - w odniesieniu do
art. 24 ust. 1 pkt 17 wystarcza samo niedbalstwo, a wiec podanie nieprawdziwych informaciji
bez jakiegokolwiek zamiaru w wyniku zwyktego btedu. W ocenie Odwotujgcego w niniejszej
sprawie natomiast w dniu 12 kwietnia 2018 r. Trakcja ztozyta oswiadczenie, zgodnie z ktérym
powotywata sie na doswiadczenie w zakresie sieci trakcyjnej i wezta rozjazdow zdobyte (przez
Uzyczajgcego) na zadaniu w Grudzigdzu. Po tym, jak zostata wezwana do ztoZzenia wyjasnien,
bez wiekszych problemow wskazata, Ze na zadaniu tym wykonywane byto (w jej przekonaniu,
co tez nie polega na prawdzie, ale o czym dalej) jedynie ,przebudowa torowiska" o
odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni oraz dtugosci. W konsekwencji z powyzszego
jednoznacznie wynika, ze sktadajgc w dniu 12 kwietnia 2018 r. oswiadczenie dziatata
przynajmniej niedbale. Skoro bowiem pare dni pdzniej (po otrzymaniu wezwania ze strony
Zamawiajgcego) byla w stanie ustali¢, ze jednak w tym zakresie (sieci trakcyjnej i wezta
rozjazdow) TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. prac tych nie wykonywata, nic nie usprawiedliwia
niedbalstwa, jakiego dopuscita sie Trakcja na etapie sktadania oswiadczenia w dacie 12
kwietnia 2018 r. Od wykonawcy, ktory sktada oferte wymaga sie bowiem tego, by dochowat
on nalezytej starannosci przed jej ztozeniem (czy tez innych dokumentéw w postepowaniu),
co jest szczegdlnie wazne w zakresie wymogow dotyczgcych udziatu w postepowaniu, skoro
sg one kluczowe dla mozliwosci uzyskania przez danego wykonawce zamowienia. Nie ma
przy tym Zadnego znaczenia okoliczno$é, ze Trakcja korzystala w tym zakresie z
doswiadczenia podmiotu trzeciego, uzyczajgcego jej referencje. Skoro decyduje sie ona na
korzystanie z uzyczonego doswiadczenia, powinna byta zweryfikowac¢ otrzymane ,zasoby".
Jest to potwierdzone w szeregu orzeczen Izby. Ograniczajgc sie do podania jedynie kilku
mozna wskazaé przywotywany juz wyrok z dnia 25 wrzesnia 2017 r., sygn. KIO 1901/17 gdzie
to Izba wskazata, ze ,Starannosc¢ (ostroznosc), jakiej oczekuije sie od profesjonalisty, jakim jest
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia obejmuje weryfikacje informacji
przedstawianych zamawiajgcemu, a pochodzacych od podmiotdéw trzecich". Analogicznie Izba
wskazata w wyroku z dnia 7 czerwca 2017 r., sygn. KIO 1004/17, gdzie zauwazyta, ze:
,Ewentualne konsekwencje spowodowane podaniem nieprawdziwych informacji przez
podmiot, na ktérego zasobach polegat wykonawca moga obcigzac jedynie wykonawce, ktére
sie na zasoby tego podmiotu powotat”. Powyzsze nalezy uzupetni¢ stwierdzeniem, ze ,Okres
przeznaczony na opracowanie oferty, czy li okres od opublikowania lub zamieszczenia
ogtoszenia o postepowaniu do uptywu terminu skfadania ofert powinien by¢ wykorzystany
przez wykonawce nie tylko do sporzadzenia i ztozenia oferty, ale takze na sprawdzeniu czy
podane w ofercie informacje odpowiadajg prawdzie i nie bedg mogly wprowadzi¢

zamawiajgcego w btgd w zakresie moggcym miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
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przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia” (tak Izba w wyroku z dnia 14
czerwca 2017 r., sygn. KIO 1085/17). Skoro Trakcja mogta ustali¢ w ciggu jednego tygodnia,
tji. po otrzymaniu wezwania od Zamawiajgcego z dnia 17 kwietnia 2018 r., gdy Zamawiajgcy
wniost o wyjasnienie, jaki zakres prac byt realizowany na zadaniu w Grudzigdzu przez TOR-
KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k., jaki byt zakres prac tego podmiotu na przedmiotowym zadaniu (co
wskazata w pismie z dnia 24 kwietnia 2018 r.) nie sposdb mowi¢ o dochowaniu przez nig
nalezytej starannosci na etapie przygotowywania oferty (przypomnienia w tym miejscu
wymaga, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato dokonane 12 stycznia 2018 r., a termin na
sktadanie ofert to byt dzien 27 marca 2018 r., przy czym doktadne oswiadczenie, w jakim
zakresie Trakcja bedzie korzystata z referencji TOR-KAR-SSON sp. z o.0. sp.k. na
przedmiotowym zadaniu - musiata ona ztozy¢ dopiero 12 kwietnia 2018 r. (tak wiec nawet
miedzy datg sktadania ofert a ztozenia oswiadczeh w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp byto
wiecej niz 2 tygodnie). Nie sposob zatem uzna¢, chociazby przez poréwnanie dat, ze w dacie
sktadania swojego oswiadczenia (zatgcznika nr 3) Trakcja dziatata z nalezytg starannoscia
(przynajmniej dziatata bowiem niedbale). Skoro bowiem pdzniej, w ciggu 7 dni, byla w stanie
ustali¢ zakres prac TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. nie sposéb usprawiedliwi¢ jej zaniedbania
wtedy, gdy przedktadata stosowne oswiadczenie z powotaniem sie na referencje, ktére

pochodzity od Uzyczajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie dysponowat wiedzg, ktéra mogta pozwoli¢ mu na
dokonanie weryfikacji prawidtowosci oswiadczenia Tracji w tym zakresie. Z przedstawionych
referencji nie wynikato, ze prace te byty wykonane przez podmiot inny niz TOR-KAR-SSON
sp. z 0.0. sp.k., a referencje w swojej tresci obejmowaty takze i szereg innych prac niz tylko
ograniczone do branzy ,torowej’. W konsekwenciji, gdyby Zamawiajgcy zaufat, ze Trakcja
wskazata prawidtowe zakresy, jako te, ktére w ramach konsorcjum miat wykona¢ TOR-KAR-
SSON sp. z 0.0. sp.k., doszloby do przyznania na podstawie takich nieprawdziwych informacji
zamoéwienia Trakcji, co raz jeszcze ukazuje fakt. ze informacje te mogty mie¢ istotny wptyw na

decyzje Zamawiajgcego.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonata takze prac, tak
jak wynikato to z zakresu ,pierwszego” wymogu opisanego w pkt 1 lit. a) cz. Ill SIWZ (zarzut
Ib) Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia nie tylko
w wykonaniu sieci trakcyjnej, wezta rozjazdow, ale takze i przebudowy lub budowy ,drogi wraz
z wykonaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig
asfaltowg lub betonowg o dtugosci minimum 1000 metréw pojedynczego toru”. Konieczne byto
zatem wy konanie torowiska - przez ktore rozumiemy nie tylko utozenie toru, ale takze i

wykonanie nawierzchni torowiska, jak i wykonanie warstw pod szynami. W ocenie
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Odwotujgcego wykonawca musiat wykaza¢ sie tym, by wykonat on torowisko w takim
znaczeniu (nawierzchnia torowiska, utozenie szyn, jak i elementy dolne pod szynami), przy
jednoczesnym wskazaniu, ze nawierzchnia, ktéra zostata wykonana przez wykonawce
musiata by¢ asfaltowa lub betonowa, a sama konstrukcja takiego torowiska musiata byc¢
.bezpodsypkowa”. Prawdg jest natomiast, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. na zadaniu w
Grudzigdzu nie wykonata (budowata lub przebudowata) torowiska, ktére charakteryzowato by

sie takimi cechami.

Odwotujgcy wskazat, ze zwrécit sie do Gminy - miasta Grudzigdz (zamawiajgcego) o
uzyskanie, w drodze dostepu do informacji publicznej informacji, jaki zakres byt wykonany
przez TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. na tymze zadaniu. W wyniku zapytania Odwotujgcy
otrzymat od ww. zamawiajgcego szereg e-maili wraz z dokumentami obrazujgcymi zakres
prac. Wynika z nich, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonata torowiska o okreslonej
minimalnej dtugosci o nawierzchni asfaltowej lub betonowej, a prace takie byty wykonywane
przez innych konsorcjantow. Wynika to z nastepujacych faktow. Nalezy wyjs¢ od tego, ze
zgodnie z referencjami przedstawionymi przez Trakcje (czyli dokumentem okreslonym jako
.,poswiadczenie", a pochodzgcym od Prezydenta Miasta Grudzigdza, prace zostaty
zrealizowane do dnia 30 czerwca 2018 r., a wartos¢ robd6t opiewata w sumie na kwote
53.736.093.43 zt (brutto). W konsekwencji ostatnim z protokotéw rozliczeniowych
(kosztorysow rozliczeniowych) byt kosztorys towarzyszacy protokotowi odbioru nr 23 (protokét
odbioru nr 23 z dnia 30 lipca 2015 r. byt ostatnim z takich protokotéw - gdyz prace skonczyty
sie 30 czerwca). W kosztorysie tym, ktory byt przedstawiony za ostatni miesigc realizacji prac
(jak wynika z jego tresci obejmowat on prace za okres od 1 do 30 czerwca 2015 r.). byly takze
kolumny, ktére odnosity sie do catosci prac. Innymi stowy, w kosztorysie tym oprécz rozliczenia
prac za miesigc czerwiec 2015 r. podano takze koincowe rozliczenie catej umowy - zresztg
kosztorys ten zamyka sie kwotg 53.736.093,43 zt (brutto), czyli takg, na jakie opiewato cate
zadanie i wynikajgcg z tzw. ..poswiadczenia” (czyli referencji). Co niezwykle istotne, w
kosztorysie tym ww. koncowe rozliczenie catej umowy byto rozpisane w podziale tak ogéinym,
jak i w rozbiciu na poszczegolnych konsorcjantow. Dzieki temu mozliwe jest ustalenie ktory z
nich realizowat jaki zakres prac. Dokfadniej rzecz ujmujgc zamawiajgcy wprowadzit 3 kolumny,
osobne dla kazdego z wykonawcow - konsorcjantow, a to dla PBDIM, dla Przedsiebiorstwa
Torkarsson (czyli przedsiebiorcy Pana Z.K. dziatajgcego pod firmg ,Przedsigbiorstwo Tor-kar-
sson Z.K.” (co wynika z referencji - dokumentu nazwanego jako ,poswiadczenie”) oraz osobna
kolumna dla ,Torkarsson sp. z 0.0. sp. komandytowa”, czyli dla Uzyczajgcego. W kosztorysie
tym, w jego poszczegolnych wierszach, zostato wskazane, jakie doktadnie branze zostaty
wykonane. Byly tam wiec m.in. branze sanitarne, elektryczne, dotyczace urzadzenia zieleni,

ale takze i interesujgca nas branza, a to ,drogowa, torowa“. Zostata ona wskazana na samym
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poczatku przedmiotowego dokumentu. Doktadniej branza drogowa i torowa - zgodnie z
kosztorysem - dzielita sie na VI zadan: Zadanie |: Roboty drogowe i torowe odcinek 1A Stare
Miasto Zadanie Il: Roboty drogowe odcinek 1B - ul. Stara, Wybickiego, Legionow, petla Tarpno
Zadanie Ill: Roboty torowe odcinek 1B - ul. Stara, Wybickiego, Legiondw, petla Tarpno Zadanie
IV: Roboty drogowe i torowe odcinek 3 - ul. Chetminska od ul. Kraszewskiego do ul.
Potudniowej Zadanie V: Roboty drogowe odcinek 4 - ul. Potudniowa i Konstytucji 3 Maja,
skrzyzowanie Konstytucji 3 Maja Zadanie VI: Archeologiczne badania wyprzedzajgce Z
przedmiotowego kosztorysu wynika, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k., wykonata tylko prace
w' ramach zadania Il i IV. Na zadaniach |-l oraz V-VI jej udziat wynosi bowiem ,zero”. 27. W
ramach zadania IV (Roboty drogowe i torowe odcinek 3 - ul. Chetminska od ul. Kraszewskiego
do ul. Poludniowej) realizowane byto torowisko o konstrukcji podsypkowej, a wiec nie
spetniajgce warunku Zamawiajgcego, ktory wymagat bezpodsypkowej. Fakt wykonania
torowiska o konstrukcji podsypkowej wynika z tresci referencji, jakie przedstawita Trakcja
(dokumentu pn. ,poswiadczenie”) w powigzaniu z trescig kosztorysu powykonawczego
(kolejnego dokumentu otrzymanego przez Odwotujgcego od gminy - miasta Grudzigdz). Na 3-
ciej stronie referencji wskazane bowiem zostato, ze wykonywane byly na catej inwestycji
zaréwno prace dot. torowiska w konstrukcji bezpodsypkowej i podsypkowej. W zakresie
konstrukcji podsypkowej zamawiajgcy w referencjach wpisat, ze wykonano:,.- tor z szyn
rowkowych 60R2 z przytwierdzeniem typu SB do poktadéw betonowych - tor z szyn kolejowych
49E1 z przytwierdzeniem typu SB do poktadéw betonowych - rozjazd jednotorowy
pojedynczego (3 szt) na podrozjazdnicach z drewna twardego” W kosztorysie
powykonawczym natomiast, gdzie byty dokfadnie rozpisane jakie prace sg wykonywane na
zadaniach nr I-VI prace z przytwierdzeniem typu SB do poktadéw betonowych pojawiajg sie
wylgcznie w zakresie zadania IV. Wynika to w szczegdlnosci z czesci kosztorysu
powykonawczego dotyczgcej zadania nr IV, pozycji 45d.2, 46d.2 oraz 47d.2 (strona nr 7
kosztorysu). Pozycja 45d.2 brzmi bowiem: ,Uktadanie toru szer. 1000 mm z szyn rowkowych
60R2 z przytwierdzeniem typu SB do podktadéw betonowych rozstawionych co 75 cm (szyny
ze stali R260)", pozycja 46d.2 ,Uktadanie toru szer. 1000 mm z szyn rowkowych 60R2 z
przytwierdzeniem typu SB do podktadoéw betonowych rozstawionych co 75 cm (szyny ze stali
R290GHT)", a pozycja 47d.2 ,Ukfadanie toru szer. 1000 mm z szyn kolejowych 49 El z
przytwierdzeniem typu SB do podktadéw betonowych rozstawionych co 0.75 m (szyny ze stali
R260)". Jednoczesnie zauwazenia wymaga, ze w ramach zadania nr IV brak jest innego
utozenia toréw niz ,z przytwierdzeniem typu SB do podktadéw betonowych”. Oznacza to
jednoznacznie, ze w zakresie zadania nr IV prace dotyczyly torowiska o konstrukciji
podsypkowej, podczas gdy wymogiem postawionym przez Zamawiajgcego byto to, by
wykonane zostato torowisko o konstrukcji bezpodsypkowej i nawierzchni asfaltowej lub

betonowej o dtugosci min. 1 000 mpt.
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Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie zadania Ill (czyli drugiego zadania, gdzie udziat
TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. byt wiekszy od zera) zauwazenia w pierwszej kolejnosci
wymaga, ze zamawiajgcy gmina - miasto Grudzigdz rozbit jeden odcinek prac tj. ,odcinek 1B
- ul. Stara. Wybickiego, Legionéw, petla Tarpno” na dwa zadania - zadanie nr Il i zadanie nr
Ill. W ramach zadania Il rozliczane byty Roboty drogowe odcinek IB - ul. Stara, Wybickiego.
Legiondw, petla Tarpno a w ramach zadania Ill rozliczane byty Roboty torowe odcinek 1B - ul.
Stara, Wybickiego, Legionéw, petla Tarpno. Prace dotyczgce nawierzchni torowiska zwigzane
z zabudowg asfaltowg lub betonowg znalazly sie w zadaniu Il (Roboty drogowe odcinek IB -
ul. Stara, Wybickiego. Legionéw, petla Tarpno), gdzie udziat TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k.
miata udziat wynoszacy ,0” (pamieta¢ bowiem nalezy, ze torowisko jest w czescig drogi, a wiec
réznie na réznych zadaniach prace dotyczgce nawierzchni torowiska sg rozliczane). Sg one
bowiem ujete w pozycji 69d.2.2 w ramach zadania Il (str. 5 kosztorysu), a wiec w pozycji pn.
.Nawierzchnia jezdni nad ptytg torowg i wzdtuz kraweznikéw najazdowych z betonu C30/37 -
warstwa o grub. 5 cm”, gdzie wykonano 4.301,56 m2 takiej nawierzchni. Na marginesie nalezy
wskazaé - co jest tez zwigzane z dalszymi rozwazaniami, ze na odcinku IB - ul. Stara,
Wybickiego, Legionow, petla Tarpno nawierzchnia torowiska byta na okreslonych dtugosciach
betonowa, a na okreslonych kamienna (por. chociazby poz. 64d.2.2 oraz 65d.2.2 - str. 5
kosztorysu) - doktadniej z kostki kamiennej. Tak wiec w ramach zadania Il, gdzie udziat TOR-
KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. wynosit zero wykonywana byta nawierzchnia torowiska, przy czym
cze$ciowo byta ona z kostki kamiennej, a czesciowo betonowa. Brak jest natomiast
stosownych prac dotyczgcych nawierzchni w ramach zadania nr Il (gdzie udziat TOR-KAR-
SSON sp. z 0.0. sp.k. byt wiekszy od zera, co - znéw jedynie na marginesie - nie oznacza, ze
TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. wykonywat wszystkie prace torowe na zadaniu nr lll - udziat
dwdch pozostatych konsorcjantéw tez jest na tym zadaniu wiekszy od zera, a w przypadku
jednego z nich prace wynosity 150% tego co wykonat Uzyczajgcy). W konsekwencji nie sposéb
uznac¢, by podmiot ten wykonat prace polegajgce na budowie (lub przebudowie) ,drogi wraz z
torowiskiem tramwajowym o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub
betonowa o dlugosci minimum 1000 metrow pojedynczego toru”, skoro nawierzchnia torowiska
(kamienna i betonowa) byta wykonana w ramach zadania Il, gdzie udziat TOR-KAR-SSON sp.
Z 0.0. sp.k. byt zerowy. Oznacza to tym samym, ze Trakcja nie do$¢, ze nie spetnita wymogu
stawianego przez Zamawiajgcego, to jeszcze kolejny raz oswiadczyta nieprawde - i to nie tylko
w dacie 12 kwietnia 2018 r., ale réwniez i woéwczas, gdy ztozyta wyjasnienie z dnia 24 kwietnia
2018 r., gdy wskazata, ze posiada doswiadczenie w wykonaniu przebudowy torowiska
tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig betonowa/asfaltowg o dtugosci

powyzej 1 000 mpt.
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Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze w ramach zadania Ill, a wiec w Robotach torowych odcinek
IB - ul. Stara, Wybickiego, Legionow, petla Tarpno w' referencjach, jakie zostaty dotgczone
przez Trakcje pojawia sie sformutowanie ,nawierzchnia jezdni z betonu C30/37 - 890,41 m2”.
Wskazania w tym miejscu wymaga, ze objasnienie tego sformutowania znajduje sie w
kosztorysie powykonawczym, gdzie réwniez pod iloscig 890,41 m2 wskazano, ze prace te
polegaty na wykonaniu warstwy wyrownujgcej w torze na ptycie zelbetowej pod nawierzchnig
z kostki 9/11 cm o gr 7 cm (pozycja 132d.8 w ramach zadania nr |l - str. 9 kosztorysu). Ponadto
Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowa ilos¢ ,890,41 m2” pojawia sie w ramach zadania lll
jedynie w tej pozycji. Wykonanie przedmiotowych prac polegato na tym, ze pod warstwg
nawierzchni - tj. pod kostkg kamienng (jaka jest tam utozona) konieczne byto wylanie warstwy
z betonu wyréwnujgcej powierzchnie, aby mozliwe byto utozenie nawierzchni z kostki
kamiennej - nie miesci sie to zatem w zadnej mierze w koniecznosci wykonania torowiska o
okreslonej nawierzchni. Nawierzchnie stanowi kostka kamienna, a nie asfalt czy beton, a prace
na tym zadaniu ograniczaty sie do wylania warstwy wyréwnujgcej, aby mozna byto na tym
posadowi¢ nawierzchnie - tj. kostke. Zresztg nalezy zauwazy¢, ze przedmiotowe prace w
kosztorysie powykonawczym (poz. 132d.8 w ramach zadania nr Il - str. 9 kosztorysu) zostaty
ujete w grupie prac pod nazwg ,Uzupetnienie grupy robét utozenie podbudowy i montaz toréw”,
a wiec nie dotyczg nawierzchni. Po drugie - celem wyjasnienia wszystkich okolicznosci sprawy
- wskazania wymaga, ze w ramach zadania nr Il znajduje sie takze grupa prac dotyczacych
..zabudowy toréw i nawierzchni jezdni” (str. 8 kosztorysu pozycje 72d.3 - 83d.3). W tym
zakresie rozliczone byly jednak wytgcznie drobne prace zwigzane z nawierzchnig, a
zasadniczo pozycje te odnosity sie do takich prac, jak wykonanie warstwy ttucznia, zasypki
torowiska z ttucznia, uszczelnien, czy tez dylatacji. Jakiekolwiek prace dotyczgce nawierzchni,
ktore byly rozliczane w ramach zadania |ll dotyczyty jedynie waskich odcinkéw, takich jak
przejscie dla pieszych, albo wykonanie przejazdow dla rowerzystéw przez torowisko. W zadnej
mierze nie obejmuje to jednak 1 000 mpt toru, a warunek byt w tym zakresie jasny - konieczne
byto wykazanie doswiadczenia w wykonaniu torowiska o okreslonej konstrukcji i okreslone;j
nawierzchni o minimalnej dtugosci, z czego wynika, ze taka nawierzchnia i konstrukcja
powinna by¢ na caftej wymaganej minimalnej diugosci toru. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w
sytuacji gdyby druga strona kwestionowata powyzsze, twierdzac, ze w ramach zadania Il
wykonana byta nawierzchnia betonowa lub asfaltowa torowiska, ktéra pozwala na spetnienie
wymogu, a nie, ze prace te sg ujete w pozycji 69d.2.2 zadania nr Il (,Nawierzchnia jezdni nad
ptyta torowa i wzdtuz kraweznikéw najazdowych z betonu C30/37 - warstwa o grub. 5 cm”)
wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalnosci drogowej na
okoliczno$é¢, ze prace polegajgce na wykonaniu nawierzchni torowiska z asfaltu lub betonu na
odcinku IB - ul. Stara, Wybickiego, Legiondéw, petla Tarpno w sposdb pozwalajacy na

spetnienie wymogu, o ktérym mowa w cz. Il pkt 1 lit. a) SIWZ byty wykonywane w ramach
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zadania Il, a wiec w szczegdélnosci na okolicznosci, ze czym innym jest wykonanie warstwy
wyrownujgcej w torze na ptycie zelbetowej pod nawierzchnie z kostki od spetnienia wymogu,
by nawierzchnia torowiska byta betonowa lub asfaltowa, a wszelkie prace dotyczgce
nawierzchni, ktére byly realizowane w ramach zadania nr Il dotyczyly jedynie niewielkich
fragmentow, z czego nie mozna zatem wyprowadzi¢ wniosku, by w ramach zadania nr I
wykonana zostata nawierzchnia torowiska asfaltowa lub betonowa, ktora spetniataby warunek
Zamawiajgcego (a wiec wykonania torowiska - przez ktére rozumiemy takze jego nawierzchnie

- 0 okreslonej dtugosci przynajmniej 1 000 mpt).

W ocenie Odwotujgcego nie sposéb uznaé, by Trakcja wykonata na tym zadaniu torowisko.
Przez torowisko nalezy bowiem rozumie¢ nie tylko utozenie szyn, ale takze wykonanie
nawierzchni torowiska, jak i jego dolnych warstw znajdujgcych sie pod szynami (dwie szyny
sktadajg sie na ,tor”). Innymi stowy czyms innym jest wykonanie torow od wykonania torowiska.
Zresztg wynika to tez jednoznacznie z warunku, wedle ktérego zadaniem wykonawcy byto
»Wykonania torowiska o konstrukcji bezpodsypkowej" - ktdra to konstrukcja odnosi sie do
takiego wybudowania torowiska, aby tory (czyli szyny) byty przytwierdzone do ptyt zelbetowych
lub betonowych, a te z kolei, aby mozna je byto posadowi¢, wymagajg wykonania podbudowy,
jak i pozostatych, nizszych warstw, ktére gwarantujg stabilno$¢ catego torowiska (samo
utozenie plyty zelbetowej, do ktérej beda przytwierdzane szyny - tj. tory, na ziemi, bez
wykonania prac w zakresie dolnych warstw - ich umocnienia - spowodowatoby, ze ziemia
ugietaby sie pod ciezarem juz samych ptyt, nie méwigc o przypadku, gdyby po torze jechat
tramwaj z pasazerami). Torowisko o konstrukcji podsypkowej jak sama nazwa sugeruje to
natomiast utozenie szyn za posrednictwem podktadéw (betonowych lub drewnianych) na
warstwie sypkiej, wykonanej z materiatu kamiennego o odpowiedniej wielkosci na wykonanej

wczesniej podbudowie (czyli torowisko np. nie w drodze dla aut, ale ,podsypane” ttuczniem).

W ocenie Odwotujgcego bez wzgledu na rodzaj konstrukcji torowiska zawsze niezbednym
elementem i jego czescig jest wykonanie podbudowy, dlatego tez nie mozna stwierdzic, iz
podmiot ktory nie wykonywat dolnej warstwy konstrukcyjnej torowiska jaka jest podbudowa ma
doswiadczenie w wykonaniu torowiska - moze on wykonac same tory. Tak samo na pojecie
torowiska sktada sie warstwa jego nawierzchni (tyle, ze o tym, ze TOR-KAR-SSON sp. z o.0.
sp.k. nie wykonata wymaganej nawierzchni byta juz mowa w pkt 28-29 niniejszego odwotania).
Zdefiniowane tak torowisko wystepuje w' dokumentacji niniejszego Postepowania. Ot6z w
Szczegotowej Specyfikaciji Technicznej (SST) dla branzy torowej przywotana zostata Norma
PN-K-91011 na potrzeby prac dotyczacych jego wykonania. Norma ta w punkcie 1.3.9
definiuje torowisko tramwajowe jako sume poszczegolnych warstw, rozpoczynajgc od podioza

- czyli tzw. podtorza przez m.in. podbudowe az do warstwy wierzchniej - torowej. Z
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dokumentacji powykonawczej tj. kosztoryséw powykonawczych bezspornie wynika, ze TOR-
KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonywata elementow torowiska jakim sg podbudowy, gdyz
roboty te zostaty wykonane w ramach zadania nr Il (prace drogowe odcinka IB), w ktorej to
czesci Uzyczajagcy TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. miat udziat wynoszacy ,zero“. Wynika to
z analizy kosztorysu powykonawczego dla zadania Il i dla zadania .

W kosztorysie powykonawczym dla zadania Ill w ogdélnym dziale 2-im okreslonym jako
,<Jtozenie podbudowy i montaz toréw” jest pozycja 43d.2 pn. ,Wykonanie zelbetowych ptyt
torowych (system szyny w otulinie) o szer. 1,70m z betonu klasyC30/37 (zbrojenie ujeto w
odrebnej pozycji) - grubo$¢ ptyty 42 cm”, ktére to ptyty zostaty wykonane w ilosci 4.248,13 m2.
Plyta zelbetowa jest elementem konstrukcji torowiska w technologii bezpodsypkowej - na nigj
sg uktadane szyny (tory). Wykonanie torowiska, jak juz byto to wskazywane, polega takze na
wykonaniu tzw. podbudowy (aby ptyty zelbetowe miaty na czym osigs¢). W konsekwencji
powinna by¢ takze zrealizowana warstwa podbudowy o podobnej powierzchni (torowisko
sktada sie z kolejnych warstw - tak wiec jak utozono ptyty na okreslonej powierzchni, pod nimi
- na analogicznej powierzchni - powinna zosta¢ wykonana warstwa podbudowy) W ramach
zadania nr |l praktycznie nie ma warstwy podbudowy, gdyz cata zostata wykonana w ramach
zadania nr |l (gdzie udziat TOR-KAR-SSON sp. z o0.0. sp.k. wynosi zero). Odwotujgcy
podkreslit ponownie, ze zadanie nr |l i zadanie nr Il dotyczg tego samego odcinka, a wiec
odcinka IB - ul. Stara. Wybickiego, Legiondow; petla Tarpno, a pojecie drogi jest pojeciem
szerszym, obejmujgcym takze i torowisko. Czestg sytuacija jest, ze jeden podmiot wykonuje
podbudowe dla catej drogi - czyli tak dla torowiska, jak i dla tych elementdéw drogi, ktéra ma
stuzyé poruszaniu sie pojazdéw samochodowych. Trudno bowiem jest - skoro sg to prace
wykonywane na jednej ptaszczyznie - rozdziela¢ takie prace na wielu wykonawcéw. Na
zadaniu w Grudzigdzu prace zwigzane z podbudowg catej drogi, a wiec takze i torowiska, byty
wykonane w ramach zadania nr Il - sg one ujete w pozycjach nr 38d.2.1 oraz 42d.2.1 (str. 4
kosztorysu) Na zadaniu nr Il natomiast podbudowy pod torowiskiem ujete sg w dwédch
pozycjach, przy czym sg to prace marginalne. Wskazane sg one bowiem w pozycjach 28d.2,
gdzie wykonano 80,10 m2 podbudowy oraz w pozycji 31d.2, gdzie rowniez wykonano tylko
80,10 m2 (str. 7 kosztorysu). Odwotujgcy wskazat, ze s3 to jedynie dodatkowe - punktowe -
wzmocnienia podbudowy, w zaden sposob nie obejmujgce wykonania torowiska o dtugosci
1.000 metrow pojedynczego toru - czyli tego co byto warunkiem. W konsekwencji nalezy
zauwazy¢, ze TOR-KAR-SSON sp. z o.0. sp.k. z pewnoscig nie wykonata torow iska
rozumianego zgodnie z jego rozumieniem, w tym z definicjami, na jakie powotuje sie sam
Zamawiajgcy, a wiec jako utozenia torow z wykonaniem takze i innych warstw (w tym
podbudowy) w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego (ktéry wymagat torowiska o

okreslonej konstrukcji i nawierzchni na dtugosci minimum 1.000 mpt. Dla unikniecia
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watpliwosci Odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach zadania nr Il byly tez wykonane podbudowy
ale pod peronami, a wiec niejako czesc¢ torowiska (pozycje 29d.2 i 32d.2 - str. 7 kosztorysu) -
perony lezg obok torowiska. Odwotujgcy oswiadczyt, ze gdyby strona kwestionowata
powyzsze, twierdzgc, ze w ramach zadania |l wykonana byla podbudowa torowiska, ktora
pozwala na spetnienie wymogu wynikajgcego z cz. Ill pkt 1 lit. a) SIWZ, wnosi o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalnosci drogowej na okoliczno$¢, ze prace
prowadzone w ramach zadania Ill nie mogg speti¢ wymogu postawionego przez
Zamawiajgcego, gdyz nie odnoszg sie do wykonania torowiska o dtugosci co najmniej 1.000
mpt.

Na marginesie Odwotujgcy zaznaczyt, ze powyzsze rozwazania dodatkowo potwierdzajg fakt,
ze TOR-KAR-SSON sp. z o.0. sp.k. nie wykonata na tym zadaniu prac polegajgcych na
wykonaniu nawierzchni torowiska. Jak juz bytlo wspomniane wykonanie torowiska polega na
wykonaniu kolejnych warstw, w tym podbudowy, w przypadku omawianego torowiska - ptyt
zelbetowych, p6zniej utozeniu na tym torow, jak i wykonaniu nawierzchni torowiska. Jak juz
byto wspomniane w ramach zadania nr lll wykonane byto 4.248,13 m2 piyt zelbetowych. Tak
wiec nawierzchnia powinna by¢ odpowiedniej (podobnej) wielkosci. Wpisuje sie to doktadnie
w przywotywang juz pozycje 69d.2.2 z zadania nr Il (str. 5 kosztorysu), tj. pozycji pn.
,Nawierzchnia jezdni nad ptytg torowg i wzdtuz kraweznikdéw najazdowych z betonu C30/37 -
warstwa o grub. 5 cm”, gdzie wykonano 4.301,56 m2. Potwierdza to zatem dodatkowo, ze
TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonata torowiska, a by¢ moze (wszak nie wiadomo kto
wykonat doktadnie prace w ramach zadania nr lll) - utozyta jedynie tory i posadowita ptyty

zelbetowe.

Jednoczesnie kolejny raz Trakcja oswiadczyla nieprawde, gdy przedstawita ona nowy
(zmieniony) zatgcznik nr 3 do SIWZ w wyniku (bezpodstawnego) wezwania ze strony
Zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2018 r. (zarzut Ic) Zauwazenia bowiem wymaga, ze Trakcja
oswiadczyta wéwczas, ze na zadaniu ,1. Budowa linii tramwajowej Siedlce - Pomorska Kolej
Metropolitalna. Zadanie 1.2 Odcinek od ul. F. Rakoczego do ul.Mysliwskiej, w ramach
Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej - etap lllb, 2. Budowa obiektéw przy przystanku
PKM ,Bretowo" w ramach Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej - etap llib, 3.
Przebudowa kanalizacji sanitarnej w ul. Bulonskiej" zostaty wykonane prace dotyczgce ,wezta
rozjazdow”. Z referencji przedstawionych przez Trakcje w dacie 30 kwietnia 2018 r. wynika, ze
TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. wykonata na tym zadaniu 4 sztuki ,rozjazdéw jednotorowych
pojedynczych”. Nie wymaga wiadomosci specjalnych ustalenie, ze czym innym jest wezet
rozjazdow od wykonania czterech pojedynczych rozjazdéw. Przechodzgc natomiast do

przedstawienia przedmiotowej kwestii w ujeciu technicznym wskazania wymaga, ze wezet
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rozjazdoéw jest traktowany jako miejsce, gdzie nastepuje rozwidlenie sie tras tramwajowych.
Tak wiec z jednej trasy mamy odgatezienie, ktore pozwala zachowujgc pierwotng trase,
skierowa¢ tramwaj w inng trase. W niniejszej sprawie natomiast to co zostato wykonane na
zadaniu w Gdansku polegato na tym, ze TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. wykonata w ramach
jednej trasy cztery pojedyncze rozjazdy, ktére umozliwiaty nie zmiane trasy, ale przejscie z
jednego toru na drugi. Zadanie w Gdansku ma by¢ bowiem kontynuowane (na chwile obecng
to co wykonano jest doprowadzeniem torowiska do miejsca nie docelowego, torowisko to
bedzie jeszcze przedtuzane). W konsekwencji, aby tramwaj, ktéry dojedzie jednym torem do
konca trasy moégt ..przejechac” na drugi tor (,zawrocic¢") wykonano w tym miejscu 4 pojedyncze
rozjazdy umozliwiajgce przejazd tramwajéw na sgsiedni tor, ..jadgcy” w drugim kierunku.
Jednoczesnie Odwotujgcy zauwazyt, ze torowisko na zadaniu w Gdansku nie zostato
wykonane w konstrukciji bezpodsypkowej. Wymdg Zamawiajgcego byt jednoznaczny, a to, ze
nalezato wykonac¢ torowisko okreslonej konstrukcji wraz z weztem rozjazdéw. Tym samym
wezet rozjazdéw miat by¢ czescig torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej, a
nie jakimkolwiek weztem rozjazdow. Wszak wezet rozjazdow jest tez normalnym torowiskiem.
W konsekwencji skoro na zadaniu w Gdansku wykonano cztery pojedyncze rozjazdy o
konstrukcji podsypkowej (,klasycznej”) to tym bardziej nie mozna twierdzi¢, jakoby Trakcja
wykazata w ten sposob swoje doswiadczenie. Okolicznosé, ze torowisko w Gdansku zostato
wykonane w konstrukcji podsypkowej wynika z dokumentacji projektowej stanowigcej

zatgcznik dokumentacji przetargowej na zadanie w Gdansku.

W podsumowaniu Odwotujgcy wskazat, ze z tresci nie tylko referenciji, ale tez i dokumentac;ji
projektowej wynika, Zze nie ma tam wezla rozjazdow wybudowanego w konstrukciji
bezpodsypkowej, a jest natomiast kilka rozjazdéw pojedynczych wykonanych w konstrukcji
podsypkowej. A mnogos$¢ rozjazdoéw pojedynczych w ramach jednej trasy nie stanowi wezia

rozjazdow, czyli wielokierunkowego rozwidlenia tras.

Odnos$nie przestanek zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze
o niedbatosci Trakcji Swiadczy takze okolicznos¢, ze fakt ztozenia nieprawdziwych informac;ji
mogt zostaé ustalony przez Odwotujgcego w zwigzku z pracami dotyczgcymi wniesienia
odwotania. W konsekwencji skoro Odwotujgcy byt w stanie ustali¢ przedmiotowe okoliczno$ci
w krotkim czasie, tym bardziej Trakcja, gdyby dziatata z nalezytg starannoscia,
bezproblemowo ustalitaby przedmiotowe kwestie. Na potwierdzenie powyzszego (ze Swiadczy
to o niedbatosci wykonawcy) mozna wskaza¢ chociazby wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn.
KIO 382/17, gdzie zostato wskazane, ze ,Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznaé, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta

starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i
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oswiadczenia we witasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Zatem jezeli Przystepujgcy przedstawit w ztozonych przez siebie
oswiadczeniach informacje pozostajgce w sprzecznosci z faktami, zas Odwotujgcy w sposob
nie wymagajgcy specjalnego naktadu pracy i srodkéw dotart do wtasciwych danych uznaé
nalezy, ze Przystepujgcy co najmniej wykazat sie niedbalstwem wpisujgcym sie w hipoteze
normy prawnej uregulowanej w tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (tak wyrok z dnia 20
marca 2017 r., sygn. KIO 382/17). Réwniez, odnoszac sie do przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17
w zakresie ,niezauwazonym" przez Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazatl, ze ,O istotnym
wplywie przedstawionych przez przystepujgcego zamawiajgcemu informacji w zakresie (...)
Swiadczy fakt wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej” (tak KIO w wyroku z dnia

3 stycznia 2017 r., sygn. 2386/16), co w sposob oczywisty miato miejsce w niniejszej sprawie.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 24 UST. 1 PKT 16

Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle faktow nie sposéb uznaé, by Trakcja posiadata na date
sktadania ofert dwa rézne zobowigzania od TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. w zakresie
udostepnienia ,wiedzy i doswiadczenia”, a zdecydowata sie na przekazanie Zamawiajgcemu
,wezszego" z nich. Wrecz przeciwnie - tres¢ drugiego z zobowigzan (gdy zostato dodane
zadanie dot. Gdanska) jednoznacznie pokazuje, ze zobowigzanie to o takiej tresci jest
,odpowiedzig" Trakcji na wezwania Zamawiajgcego przedktadane w toku Postepowania, a
wiec juz po otwarciu ofert. Jak bowiem w oczywisty sposéb wynika z dokumentacji sprawy,
drugie zobowigzanie pojawito sie po tym, jak Zamawiajgcy zakwestionowat doswiadczenie w'
zakresie sieci trakcyjnej i wezta rozjazdéw na zadaniu w Grudzigdzu. Po tej dacie zostato
ztozone (czyli po dacie 27 kwietnia 2018 r.) nowe zobowigzanie dostosowane doktadnie do
tego, co zarzucat wykonawcy po ztozeniu ofert Zamawiajgcy, a wiec dodane zostato zadanie,
ktore wedle Trakcji pozwala mu na wykazanie doswiadczenia w zakresie sieci trakcyjnej i
wezta (vide zmienione o$wiadczenie - zatgcznik nr 3 do SIWZ). Swiadczy to niezbicie o
celowym przedtozeniu przez Trakcje nieprawdziwego, odnosnie daty jego sporzgdzenia
dokumentu - zobowigzania podmiotu trzeciego. Jak bowiem wynika z jego tresci drugie
zobowigzanie tez miatoby pochodzi¢ z daty 8 lutego 2018 r., co jak jednoznacznie wynika z
dokumentacji sprawy, nie jest nawet prawdopodobnym. Musielibysmy bowiem uwierzy¢, ze
nagle Trakcja ,odnalazta” drugie zobowigzanie, po tym, jak w toku Postepowania
zakwestionowane zostato pierwsze. A nie sposéb przy tym nie zauwazyé, ze (wedle
oswiadczenia Trakcji - vide zmieniony zatacznik nr 3) drugie z zobowigzan stanowi
rozwigzanie problemu dotyczgcego tego, ze pierwotne zobowigzanie TOR-KAR-SSON sp. z
0.0. sp.k. ,nie obronito sie” w zakresie wykonania wezta rozjazdow oraz sieci trakcyjnej na

zadaniu w Grudzigdzu. Przypomnienia tez w tym miejscu wymaga, ze data takiego
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oswiadczenia ma kluczowe znaczenie, gdyz wykonawca musi posiadaé okreslone zasoby juz
w dacie sktadania ofert (w orzecznictwie KIO wskazuje sie - przykladowo wyrok z dnia 8
listopada 2017 r. sygn. KIO 2266/17 - ze w sytuacji, gdy wykonawca nie moze wykazac
istnienia zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu przed terminem
ztozenia oferty (wniosku), nie sposdb méwi¢ o mozliwosci uzupetnienia takiej oferty w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji nalezy zauwazyc¢, ze w ocenie Odwotujgcego doszto
do celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w bitad, przy przedstawieniu informaciji, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, gdyz przedstawione zostato
zobowigzanie (drugie) z daty 8 luty 2018 r., podczas gdy - co w jasny sposdb wynika z
okolicznosci sprawy - zobowigzanie takie powstato dopiero po tym, jak Zamawiajgcy w toku
sprawy zakwestionowat wykazanie przez Trakcje doswiadczenia. W zobowigzaniu znalazio
sie wowczas nowe zadanie, ktore miatoby pozwoli¢ Trakcji na wykazanie doswiadczenia. Tym
samym doszto w ten sposéb do wprowadzenia w' btad w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, gdyz zobowigzanie w dacie rzeczywistej jego uzyskania (czyli po
zakwestionowaniu przez Zamawiajgcego spetnienia warunku na Grudzigdzu) z pewnoscig nie
pozwolitoby wykazac spetnienia warunkow, skoro tymi wykonawca musi sie legitymowac juz
w dacie sktadania oferty. Odwotujgcy wskazat, ze udowodnienie okreslonej okolicznosci moze
wynikac takze z powigzania danej okolicznosci z innymi zdarzeniami, jakie miaty miejsce w
sprawie. Na marginesie nalezy wskazaé, ze powyzszg okolicznos¢ zauwazyt takze
ustawodawca w zakresie, w jakim wprowadzony zostat do systemu zamdwien publicznych art.
22a ust. 6 ustawy Pzp. Z przepisu tego bowiem wynika, ze w sytuacji, gdy zobowigzanie
podmiotu trzeciego jest niewystarczajgce, wykonawca powinien przedstawi¢ albo wtasne
zasoby albo zasoby pochodzace od innego podmiotu trzeciego (podmiotéw trzecich). Wynika
to z faktu, ze wykonawca musi posiada¢ okreslone zasoby juz w dacie otwarcia ofert. A nie
sposob mowi¢, aby w dacie otwarcia ofert wykonawca posiadat dwa zobowigzania o réznej
tresci, w szczegolnosci gdy z ich tresci wynika doktadny zakres zasobu, jaki jest przekazany.
Tym samym, aby nie dochodzito do sytuacji podobnej jak w niniejszej sprawie ustawa
wskazuje, ze zaséb podmiotu trzeciego nie ma byé¢ ,podmieniany” nowym zasobem, jaki
miatby pochodzi¢ od tego samego podmiotu trzeciego, ale powinien by¢ przekazany zasob
innego podmiotu. Jednoczesnie dodatkowym potwierdzeniem faktu, ze na date sktadania ofert
Trakcja nie posiadata zobowigzania ,drugiego” (o poszerzonej o zadanie na Gdansku tresci)
jest takze okolicznos¢, iz gdy byta ona wzywana o dostarczenie oryginatu zobowigzania
,pierwotnego” nie wskazata ona, ze przedstawita Zamawiajgcemu btedne zobowigzanie
dostarczajgc oryginat zobowigzania ,pierwotnego”. W sytuacji gdyby w dacie 30 marca 2018
r. posiadata ona drugie zobowigzanie z pewnoscig te przedstawitaby na wezwanie

Zamawiajgcego z daty 29 marca 2018 r.
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BEZPODSTAWNE WEZWANIE Z ART. 26 UST. 3 PZP

Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie doszto do dwukrotnego wzywania wykonawcy w
zakresie dokumentow majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, o
ktorym mowa w cz. Il pkt 1 lit. a) SIWZ. Odwotujgcy zauwazyt, ze do oferty nie zostato
dotgczone zobowigzanie. Dokument w postaci ksera jest wszak traktowany jako dokument
nieztozony. W konsekwencji Trakcja zostata wezwana do uzupetnienia przedmiotowego
dokumentu, po czym ponownie nastgpito wezwanie w zakresie ,dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia", przez co nalezy rozumie¢ tez takie zobowigzanie uprzednio juz Powyzsze
jest potwierdzone w orzecznictwie Izby. Jako przyktad mozna wskazac¢ wyrok KIO z dnia 6
marca 2015 r., sygn. KIO 289/15, gdzie |zba wskazata, ze ,Jednak biorgc pod uwage, ze
wykonawca juz byt wzywany do uzupetnienia tego dokumentu, gdyz nie zatgczyt go do oferty,
nie moze by¢ wezwany po raz kolejny, w celu usuniecia btedu (przedstawienia dokumentu nie
zawierajgcego btedu). Jesli bowiem wykonawca przedstawia dokument dopiero w wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentu, ponosi petne ryzyko tego, by byt on kompletny i nie
zawierat btedéw™'. Analogicznie I1zba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 28 stycznia 2013 r.,
sygn. 13/13, gdzie wskazata, ze Nie zatgczajgc pierwotnie do oferty niezbednych dokumentéw,
wykonawca wzigt na siebie ryzyko, ze w przypadku uzupetnienia musi ztozy¢ dokumenty
prawidtowe, inaczej bowiem podlegat bedzie wykluczeniu z postepowania. Na marginesie, w
zwigzku z okolicznoscia, ze niniejsze braki odnoszg sie do zasobu w postaci ,wiedzy i
doswiadczenia", a wiec jednej z postaci ,,zdolnoéci technicznych oraz zawodowych" wskazania
jedynie wymaga, ze w swietle utrwalonego juz orzecznictwa Izby ,Przepis art. 22a ust. 1 Prawa
zamowien publicznych nie stanowi odrebnej od okreslonej w art. 26 ust. 3 ZamPublU podstawy
do wezwania o uzupetnienie dokumentow” (tak KIO w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2017 r.,
sygn. KIO 2073/17, identycznie w wyroku z dnia 11 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 583/17, tak
samo UZP w swojej opinii ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh

publicznych”).

ZARZUTY DOTYCZACE BRAKU WYKLUCZENIA POMIMO NIESPELNIENIA PRZEZ
TRAKCJE WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU

W ocenie Odwotujgcego Trakcja nie spetnita warunki udziatu w postepowaniu. Z uwagi na brak
mozliwosci powtornego uzupetnienia zobowigzania w sytuacji, gdy wykonawca byt juz
wzywany o jego uzupetienie wynika, ze juz na etapie ztozenia oswiadczenia w dacie 12
kwietnia 2018 r. (gdzie Trakcja oswiadczyta, ze moze wykazaé sie doswiadczeniem zdobytym

na zadaniu w Grudzigdzu w zakresie sieci trakcyjnej, jak i wezta rozjazdow) nalezato Trakcje
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wykluczyé. Z pewnoscig bowiem nie spetniata ona warunku w zakresie doswiadczenia i wiedzy
(a co wynika z pism ztozonych w sprawie). Odnoszac sie natomiast do zarzutu zwigzanego z
brakiem wykluczenia Trakcji z uwagi na niespetnienie warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia (cz. lll pkt 1 lit. a SIWZ) nalezy odwota¢ sie do wczesniejszych rozwazan
zwigzanych ze ztozeniem przez Trakcje nieprawdziwych oswiadczen - w odniesieniu do
,<forowiska" na zadaniu w Grudzigdzu oraz w odniesieniu do wezta rozjazdéw na zadaniu w
Gdansku. Niezaleznie od tego, ze uzasadnia to wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17, takze powinno nastgpi¢ wykluczenie w takiej sytuacji w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 12 (i to
nawet gdyby nie uznac zarzutu nr 3 - wszak w tym zakresie wykonawca byt juz wzywany w
trybie art. 26 ust. 3 PZP w dacie 27 kwietnia 2018 r.)

ZARZUT DOTYCZACY ZANIECHANIA ODTAJNIENIA

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie o prowadzenie zamowienia publicznego jest jawne, a
utajnienie okreslonych dokumentéw moze mie¢ miejsce jedynie wéwczas, gdy stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa. Za tg z calg pewnoscig nie mozna uzna¢ informacji, jakie sg
jawne, a za takie nalezy uznaé dokumenty dotyczace realizacji innych zadan publicznych,
skoro kazdy podmiot jest w stanieje uzyska¢ w ramach przepisow, ktére przewidujg dostep do
informacji publicznych (jak zresztg ZUE uzyskato je od gminy - miasta Grudzigdz po
skierowaniu odpowiedniego wniosku). Tym samym nie ma zadnych podstaw do tego, by

informacje takie byty utajnione.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz ze zmianami (dalej ,SIWZ”) na okolicznosc¢
ustalenia przedmiotu zamowienia i warunkoéw udziatu w postepowaniu; (ii) informacje o
wynikach postepowania z dnia 8 maja 2018 r. na okolicznos¢ ustalenia wynikdéw postepowania
przetargowego; (iii) wniosek Odwotujgcego o odtajnienie dokumentéw z dnia 10 maja 2018 r.
oraz odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 15 maja 2018 r.; (iv) wezwania skierowane przez
Zamawiajgcego do Przystepujgcego z dnia 29 marca 2018 r., 3 kwietnia 2018 r., 17 kwietnia
2018 r., 26 kwietnia 2018 r., 27 kwietnia 2018 r. oraz odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 30
marca 2018 r., 12 kwietnia 2018 r., 24 kwietnia 2018 r., 27 kwietnia 2018 r. oraz 30 kwietnia
2018 r. —na okoliczno$¢ ustalenia tre$ci wezwania oraz ztozonych odpowiedzi i dokumentow;
(v) oferte Przystepujgcego na okolicznosc¢ ustalenia jej tresci;, (vi) mail z ZIKIT z przestaniem

dokumentacji postepowania w tym dokumentow dotyczacych Przystepujgcego; (vii) wniosek o
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dostep do informacji publicznej kierowany do gminy-miasta Grudzigdz wraz odpowiedz gminy-
miasta Grudzigdz, wiadomos¢ mailowa kierowana do gminy-miasta Grudzigdz z prosbag o
dalsze dane wraz z odpowiedzig - p. K.W., protokét odbioru nr 23 wraz z rozliczeniem
konsorcjum, kosztorys powykonawczy na zadanie w Grudzigdzu, referencje w Inwestycji w
Grudzigdzu z przypisanymi pozycjami z kosztorysu powykonawczego — dokumenty na
okoliczno$¢ wykazania zakresu jak i rodzaju prac wykonanych przez TOR — KAR - SSON sp.
z 0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w Grudzigdzu; (viii) dokumentacja projektowa na zadanie w
Gdansku (fragment PFU oraz plan sytuacyjny), kosztorys powykonawczy z naniesionymi
zakresami robo6t partneréw konsorcjum — na okoliczno$¢ wykazania rodzaju prac wykonanych
przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. w ramach Inwestycji w Gdansku; (ix) kopie faktury VAT
nr 83/EL/B/2014 r., aneks nr 4 z dnia 11 lutego 2013 r. do umowy konsorcjum zawartej w
Swieciu w dniu 19 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikiem nr 3, umowy o prace zawarte pomiedzy
p. D.G. a TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. oraz pomiedzy p. D.G. a Z.K. — dokumenty na
okolicznos$¢ wykazania faktycznego zakresu prac wykonanych przez TOR — KAR — SSON sp.
Z 0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w Grudzigdzu; (x) publikacja pn. ,Rozw¢j infrastruktury i
uktadu geometrycznego torowisk tramwajowych, jako istotny element postepu w miejskim
transporcie szynowym” oraz kopie fotografii linii tramwajowej — na okoliczno$¢ wykazania, ze

TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w Gdansku wykonat wezet rozjazdow.

Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego o powotanie biegtego. W ocenie Izby, materiat
dowodowy zgromadzony w sprawie stanowi wystarczajgce i wiarygodne zrodto informacji

koniecznych do rozstrzygniecia zasadnoéci podniesionych zarzutéw.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa ciggu ulic Krélewska, Podchorgzych,
Bronowicka w Krakowie wraz z przebudowg torowiska tramwajowego, sieci trakcyjnej,

odwodnieniem, o$wietleniem i przebudowg kolidujgcej infrastruktury technicznej”.

Zgodnie z cz. Il pkt 1 lit. a SIWZ o zamo6wienie mogag ubiegac sie tylko tacy wykonawcy, ktorzy
legitymuja sie odpowiednim doswiadczeniem w postaci zrealizowania w ostatnich 5-ciu latach
przed uptywem terminu skfadania ofert co najmniej dwdch rob6t budowlanych w zakresie
przebudowy lub budowy drogi wraz z wy konaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji
bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowg o dtugosci minimum 1000 metrow
pojedynczego toru wraz z weztem rozjazdéw i siecig trakcyjng (cz. Il pkt 1 lit. a SIWZ).
Zamawiajgcy jednoczesnie dodat, ze wymienione zakresy mogg by¢ wykonane w ramach

réznych zadan.
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Izba ustalita, ze Przystepujgcy celem wykazania spetnienia przedmiotowego wykazu powotata
sie na zasoby w postaci doswiadczenia TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,Uzyczajacy”), ktéry to podmiot zobowigzat sie od oddania Trakcji zasobéw
w okreslonym w zobowigzaniu zakresie (k. 30 oferty Trakcji). Podmiot ten wskazat w swoim
zobowigzaniu z dnia 8 lutego 2018 r., ze oddat Trakcji zasoby ,w nastepujgcym zakresie: -
doswiadczenie opisane w referencjach dotyczacych wykonanego zadania pn. Modernizacja
sieci tramwajowej w Grudzigdzu“ - doswiadczenie opisane w referencjach dotyczgcych
wykonanego zadania pn. ,Wykonanie remontu i rozbudowy trasy tramwajowej wraz z uktadem
torowym w ciggu al. Solidarnosci na odcinku od ul. Jagiellonskiej do ul. Targowej oraz trasy
tramwajowej w ciggu ul. Targowej na odcinku od ul. Kijowskiej do ul. Biatostockiej w Warszawie
- doswiadczenie opisane w referencjach dotyczgcych wykonanego zadania polegajgcego na
wykonaniu remontu torowisk tramwajowych na terenie miasta Poznania: a) petli tramwajowej
Ogrody - dwa tory o fgcznej dtugosci 140 mpt oraz przylegajgce do nich dwa perony dla
wsiadajgcych b) linii dwutorowej w ciggu ulicy Zwierzynieckiej o dtugosci 699 mpt wraz z
weztem rozjazdowym Gaj owa" oraz dwoma peronami tramwajowo- autobusowymi przystanku

.Zeylanda 4”.

Izba ustalita, ze z uwagi na fakt, ze do oferty przedmiotowe zobowigzanie pochodzgce od
TOR-KAR-SSON nie byto przedstawione w oryginale, Przystepujacy zostat wezwany w dacie
29 marca 2018 r. w trybie art. 26 ust. 3 PZP do uzupetnienia i przedtozenia tego dokumentu,

co tez uczynita pismem, ktére wptyneto do Zamawiajacego w dniu 30 marca 2018 r.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ziozenia
dokumentéw w trybie art. 26 st. 1 ustawy Pzp w zakresie wykazania spetnienia warunku
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Pismem z dnia 12 kwietnia 2018 r. Przystepujacy ztozyt
dokumenty i oswiadczyt, iz spetnia w/w wymogi dot. doswiadczenia poprzez nastepujgce

inwestycje:

a) w odniesieniu do zadania z Grudzigdza (dalej ,Inwestycja w Grudzigdzu”) - celem
wykazania doswiadczenia odnosnie ,przebudowy drogi wraz z wykonaniem torowiska
tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowg
o dtugosci minimum 1000 metrow pojedynczego toru wraz z weztem rozjazdow i siecig
trakcyjng” (wszystkie 3 zakresy)

b) b) w odniesieniu do zadania z Warszawy - celem wykazania doswiadczenia odnosnie
przebudowy drogi wraz z wy konaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji
bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowag o dtugosci minimum 1000

metrow pojedynczego toru wraz z siecig trakcyjng (zakres pierwszy i trzeci)
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¢) c¢) w odniesieniu do zadania z Poznania - celem wykazania doswiadczenia odnosnie

przebudowy wezta rozjazdow (zakres drugi).

Izba ustalita, ze w ztozonych dokumentach Przystepujgcy oswiadczyt, ze Inwestycja w
Grudzigdzu spetnia wszystkie 3 zakresy (torowisko o odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i
dtugosci, wezet i sie€ trakcyjng), zadanie z Warszawy pierwszy i trzeci zakres (torowisko o
odpowiedniej konstrukcji, nawierzchni i dtugosci i sieC trakcyjng), a z Poznania zakres drugi

(wezet rozjazdow), a tym samym Trakcja spetniata wymogi stawiane przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 17 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Przystepujgcego o zlozenie wyjasnien jaki zakres prac zostal wykonany przez
Przystepujgcego na zadaniu w Grudzigdzu. Pismem z dnia 24 kwietnia 2018 r. Przystepujgcy
oswiadczyt, iz w ramach zadania w Grudzigdzu wykonat wytgcznie przebudowe torowiska
tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej i nawierzchnia betonowa/asfaltowg o dtugosci
2.953 metrow pojedynczego toru. Tresé wyjasnien oraz zatgcznik zostaty zastrzezone jako

dokumenty zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r. Przystepujgcy ztozyt wyjadnienia sktadajgc
nowe zobowigzanie Uzyczajgcego (z datg 8 lutego 2018 r.), w ktorym weryfikacji i zmianie
ulegat zakres prac dotyczacych zadania w Grudzigdzu oraz wskazano dodatkowe zadanie pn.
»1. Budowa linii tramwajowe] Siedice - Pomorska Kolej Metropolitalna. Zadanie 1.2 Odcinek
od ul. F. Rakoczego do ul. Mysliwskiej, w ramach Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej
- etap lllb, 2. Budowa obiektéw przy przystanku PKM ,Bretowo” w ramach Gdanskiego
Projektu Komunikacji Miejskiej - etap lllb, 3. Przebudowa kanalizacji sanitarnej w ul.

Bulonskiej" (dalej ,Inwestycja w Gdansku”).

Izba ustalita, ze pismem z dnia 10 maja 2018 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o
odtajnienie wyjasnien Przystepujgcego z dnia 24 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy pismem z dnia
15 maja 2018 r. poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu tresci wyjasnien wraz z kopig

uprawnien p. M.S.. Pozostata czes¢ zatgczonych dokumentow nie zostata odtajniona.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 8 maja 2018 r. poinformowat wykonawcéw o

wynikach postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta

Przystepujgcego. Oferta Odwotujgcego zostata skalsyfikowana na miejscu drugim.
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Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta Odwoltujgcego zostata zaklasyfikowana na miejscu drugim. W
przypadku potwierdzenia sie zarzutow bezpodstawnego wyboru oferty Przystepujacego jako

najkorzystniejszej, Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zamoéwienia.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp

W ocenie Izby Zamawiajgcy btednie uznat, iz nie ziscity sie przestanki do wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z
przywotang regulacjg Zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Celem powyzszej regulacji jest ochrona
zamawiajgcego przed nieuczciwym, jak réwniez nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcow,
ktérzy decydujgc sie na udziat w postepowaniu winni dotozy¢é nalezytej starannosci w
weryfikacji sktadanych dokumentéw, szczegdlnie tych, ktére otrzymali od oséb trzecich.
Ustawodawca w pkt 17 art. 24 ust. 1 wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadku, gdy spetnione sg nastepujgce przestanki: po pierwsze zostanie wykazane, iz
wykonawca przekazat toku postepowania przetargowego informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad; po drugie dziatanie takie byto wynikiem co najmniej lekkomyslnosci
lub niedbalstwa wykonawcy; po trzecie takie dziatanie winno miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podstawa
wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 moze by¢ zastosowana wtedy, gdy dziatanie
wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod uwage obydwie postaci winy

nieumysinej, czyli niedbalstwo i lekkomysInosc.

Wykazanie wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu
zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 kc,
zgodnie z ktérym dituznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest

uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb
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odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art.
355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy roéwniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢
nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania, podejmowania pewnych

czynnosci, jakich mozna sie spodziewac od uczestnika obrotu profesjonalnego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na analizowany stan faktyczny wskaza¢ nalezy, iz
spetnione zostaly przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W ocenie |zby
dziataniu Przystepujgcego w toku postepowania nalezy przypisa¢ co najmniej niedbalstwo
skutkujgce wprowadzeniem Zamawiajgcego w bigd co do spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, co miato istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego, gdyz doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy, ktéry podat nieprawdziwe
informacje co do posiadanego doswiadczenia zdobytego w zwigzku z realizacjg Inwestycji w
Grudzigdzu, a w konsekwencji do wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j.
Uznajgc zasadnos$¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp I1zba wzieta pod uwage

nastepujace okolicznosci faktyczne sprawy.

Po pierwsze wskazaé nalezy, ze Przystepujacy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w cz. Ill pkt 1 lit. a SIWZ w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 3 kwietnia 2018 r. do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 25 ust. 1
ustawy Pzp przedtozyt, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ, tabele wskazujgc, jakie
doswiadczenie posiada w celu wykazania spetnienia w/w warunku. Nie budzi, w ocenie 1zby,
zadnych watpliwosci interpretacyjnych, w jaki sposob Przystepujgcy okreslit, ktéra ze
wskazanych w tabeli inwestycji dotyczg poszczegolnych wymagan Zamawiajgcego.
Przystepujgcy bowiem po wskazaniu nazwy zrealizowanej inwestycji, wprowadzit znak
interpunkcyjny , - ,, i sprecyzowat rodzaj nabytego doswiadczenia w ramach danej inwestyciji.

W zakresie kwestionowanej Inwestycji w Grudzigdzu Przystepujagcy wskazat ,,....- przebudowa

31



drogi wraz z wykonaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z
nawierzchnig betonowg/asfaltowg o dtugosci 1000 metrow pojedynczego toru wraz z weztem
rozjazdoéw i siecig trakcyjng”. W tozsamy sposob Przystepujgcy opisat doswiadczenie
zwigzane z realizacjg zamowienia na rzecz Tramwajéw Warszawskich sp. z 0.0. Sposob opisu
obu inwestycji jest tozsamy i koreluje z okreslonym zakresem wymaganego doswiadczenia
wskazanego w SIWZ.

Dalej wskazaC nalezy, ze Przystepujgcy ztozyt wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
posiadane doswiadczenie zobowigzanie TOR — KAR — SON sp. z 0.0. sp.k. do oddania
Przystepujgcemu do dyspozycji doswiadczenia zdobytego podczas realizacji Inwestycji w
Grudzigdzu oraz Poswiadczenie wydane przez Prezydenta Miasta Grudzigdz dotyczace
zakresu prac wykonanych przez konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo TOR — KAR — SSON Z.K. oraz TOR — KAR — SSON sp. z 0.0.,
sp.k. Stusznie postgpit Zamawiajgcy wzywajac Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, jaki
zakres prac zostat wykonany przez TOR-KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w
Grudzigdzu. Z poswiadczenia bowiem wynikato, ze inwestycja byla realizowana przez trzy
podmioty dziatajgce w ramach konsorcjum, zas w wykazie posiadanego doswiadczenia
Przystepujagcy wskazat, ze w ramach Inwestycji w Grudzigdzu wykonat zaréwno przebudowe

drogi, jak i torowisko z weztem rozjazddw i siecig trakcyjna.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy zmieniat swoje pierwotne
stanowisko i wskazat, ze w ramach Inwestycji w Grudzigdzu wykonat wytgcznie jedng robote
tj. torowisko. Oznacza to, w ocenie Izby, iz Przystepujacy skfadajgc pierwotne oswiadczenie o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i powotujgc
sie na doswiadczenie w ramach Inwestycji w Grudzigdzu przedstawit stan rzeczy niezgodny z
rzeczywistoscig. Sktadajgc bowiem tabele z wykazem doswiadczenia — stanowigcg zatgcznik
nr 3 do SIWZ, Przystepujgcy oswiadczyt nieprawde co do spetnienia wymogow w zakresie
posiadania wymaganego doswiadczenia. Oswiadczyt bowiem, ze w ramach Inwestycji w
Grudzigdzu TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. uzyskato doswiadczenie zaréwno w zakresie
realizacji torowiska w konstrukcji bezpodsypkowej, jak i wezet rozjazdéw i sieci trakcyjne;.
Tymczasem w piSmie z dnia 24 kwietnia 2018 r. wykonawca oswiadczyt, ze w ramach w/w
inwestycji TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. realizowato wytgcznie torowisko o konstrukgciji
bezpodsypkowe;.

W ocenie Izby powyzszemu dziataniu Przystepujgcego przypisaC nalezy co najmniej
niedbalstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Niedbalstwo czyli niedotozenie

nalezytej starannosci przejawiato sie w tym, iz Przystepujacy sktadajgc tabele z wykazem
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doswiadczenia oraz zobowigzanie TOR — KAR — SSON sp. z 0.0., do oddania do dyspozycji
doswiadczenia zdobytego podczas realizacji Inwestycji w Grudzigdzu nie podjgt zadnych
dziatan zmierzajgcych do weryfikacji, jaki byt rzeczywisty zakres prac wykonanych przez
podmiot uzyczajacy, a w zwigzku z tym czy mozliwe i uzasadnione jest ztozenie odwiadczenia
0 spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w cz. Il pkt 1 lit. a SIWZ. I1zba
stoi na stanowisku, iz wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, jako podmioty
profesjonalne, zobowigzane sg do weryfikacji zakresu doswiadczenia posiadanego przez
podmioty uzyczajgcego swoich zasobow, nie zas do biernego i bezrefleksyjnego
przedktadania dokumentow otrzymanych od podmiotow trzecich. Miernik nalezytej
starannosci, jaki przypisaé mozna wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniach
przetargowych obejmuje swoim zakresem weryfikacje sktadanych dokumentéw pod wzgledem
ich prawdziwosci, rowniez w sytuacji, gdy pochodzg one od o0sbb trzecich. Natozenie takiego
obowigzku na wykonawcéw jest obiektywnie uzasadnione potrzebg rzeczywistej weryfikacji
zdolnosci i doswiadczenia podmiotoéw trzecich dziatajgcych, jako podwykonawcy w ramach
realizacji zaméwieh i obiektywnie wykonalne przez podmiot ubiegajgcy sie o realizacje
zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania,
podejmowania pewnych czynnosci, jakich mozna sie spodziewa¢ od uczestnika obrotu
profesjonalnego. W analizowanym zas$ stanie faktycznym Przystepujacy w zaden wiarygodny
sposob nie wyjasnit przyczyn ztozenia oswiadczenia niezgodnego z prawda, co do zakresu
doswiadczenia posiadanego przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. Skoro Przystepujgcy mégt
w ciggu jednego tygodnia tj. od otrzymania wezwania od Zamawiajgcego w dniu 17 kwietnia
2018 r., gdy Zamawiajgcy wnidst o wyjasnienie, wyjasni¢ jaki zakres prac byt wykonany
podczas Inwestycji w Grudzigdzu przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k., to nie sposéb
mowic¢ o dochowaniu nalezytej starannosci na etapie przygotowywania oferty skoro ogtoszenie
0 zamoéwieniu ukazato sie w dniu 12 stycznia 2018 r., a termin sktadania ofert uptywat w dniu
27 marca 2018 r., a Przystepujacy nie podjgt zadnych czynnosci w celu ustalenia, jakie
doktadnie doswiadczenie bedzie mu udostepnione przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k.
Nie sposob zatem uznac, ze w dacie sktadania oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu Przystepujgcy dziatat z nalezytg starannoscig. Tym samy, Izba uznata, ze
swoim dziataniem Przystepujgcy wypefnit przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy

Pzp.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze za niewiarygodne Izba uznata twierdzenia
Przystepujgcego, iz w tabeli z doswiadczeniem opisat tylko ogdlnikowo zakres wszystkich
wykonanych prac w ramach Inwestycji w Grudzigdzu, a ich konkretny zakres zostat
wyszczegolniony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Takie dziatanie prowadzitoby

do precyzowania posiadanego doswiadczenia na etapie wyjasnien i rodzitoby ryzyko
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dostosowywania i interpretacji zZtozonych przez wykonawcéw dokumentéw do zaistniatych
okolicznosci faktycznych. To na wykonawcy spoczywa obowigzek precyzyjnego okreslenia i
wyspecyfikowania w sktadanych dokumentach, jakie dodwiadczenia posiada w realizaciji
inwestycji, na ktore sie powotuje i w jakim zakresie odpowiada to wymaganiom Zamawiajgcego
wskazanym w SIWZ.

Dalej podkresli¢ nalezy, ze brak jest jakichkolwiek obiektywnych przestanek uzasadniajgcych
stanowisko Przystepujgcego, jakoby TOR — KAR — SSON sp. z o.0. sp.k. miat prawo
powotywac sie rowniez na doswiadczenie w wykonaniu prac zwigzanych z weztem rozjazdow
oraz siecig trakcji w Inwestycji w Grudzigdzu. Jak wyjasnit Przystepujacy w ztozonym pismie
procesowym, cho¢ formalnie Przystepujacy nie byt odpowiedzialny za wykonanie tych prac, to
jednak jego pracownicy czynnie uczestniczyli w ich realizacji. Okolicznosci tych jednak
Przystepujgcy w zaden sposob nie wykazat na rozprawie. Ztozony do akt sprawy dowdd w
postaci uméw o prace zawartych zarowno przez TOR — KAR — SSON sp. z o0.0. sp.k. jak i p.
Z K. zp. D.G. na okolicznos¢ wykazania zakresu prac wykonanych przez TOR — KAR — SSON
sp. z 0.0. sp.k., jest wylgcznie dowodem na potwierdzenie, ze p. G. jest zatrudniony u obu
przedsiebiorcow jako kierownik robot w Gdansku. Okolicznos¢ ta nie ma, w ocenie |zby,
zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia zakresu prac faktycznie wykonanych przez TOR — KAR
— SSON sp. z o0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w Grudzigdzu. Przedtozony przez
Przystepujgcego aneks do umowy konsorcjum wraz z zatgcznikiem nr 3 potwierdza
twierdzenia Odwolujgcego, ktéry wykazat, ze prace wykonane przez Przystepujgcego i
wskazane w zatgczniku nr 3 nie obejmowaty swoim zakresem wykonania prac, jakich wymagat
Zamawiajgcy. W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze, jak rowniez zmiange o$wiadczenia
Przystepujgcego, co do zakresu prac jakie TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. wykonato w
ramach Inwestycji w Grudzigdzu (vide: pismo z dnia 24 kwietnia 2018 r.) zasadne jest
przyjecie, iz podmiot uzyczajgcy zasoby tj. TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonywat
prac zwigzanych z weztem rozjazdéw oraz siecig trakcyjng wskazanych przez
Przystepujgcego w tabeli z wykazem doswiadczenia w ramach Inwestycji w Grudzigdzu.
Przystepujacy nie udowodnit, iz prace te byty faktycznie wykonane przez TOR — KAR — SSON
sp. z 0.0. sp.k. Zgodnie zas z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4
maja 2017 r. C-387/14 ws. Esaprojekt,,...wykonawca nie moze polegac do celow wymaganego
przez instytucje zamawiajgca doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkow

grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu”.

Dalej rozstrzygnigcia wymagato czy w ramach Inwestycji w Grudzigdzu podmiot, na ktérego
zasoby powotat sie Przystepujgcy tj. TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. wykonat torowisko o

dtugosci minimum 1000 metréw o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub
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betonowa. Analiza dowodow ztozonych w sprawie nie daje podstaw do przyjecia, iz takie prace
zostaty wykonane przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k w ramach Inwestycji w
Grudzigdzu. Na wstepie wskazaC nalezy, ze brzmienie SIWZ odnosnie wymaganego
doswiadczenia zwigzanego z wykonaniem torowiska, wbrew stanowisku Przystepujacego jak
i samego Zamawiajgcego, nie budzi watpliwosci interpretacyjnych. Sam Zamawiajgcy wskazat

bowiem, iz torowisko ma by¢ wykonane w ,konstrukcji bezpodsypkowej”. Nie sposob wiec

twierdzi¢, ze w celu spetnienia powyzszego wymagania wystarczajgce bylo wykazanie sie
doswiadczeniem w utozeniu samych torow. Zamawiajgcy wymagat bowiem doswiadczenia w

konstrukcji torowiska w odpowiedniej technologii.

Z dokumentu ztozonego przez Przystepujgcego jako dowdd w sprawie tj. publikacji pn.
»,R0zw0j konstrukcji i uktadu geometrycznego torowisk tramwajowych, jako istotny element
postepu w miejskim transporcie szynowy” wynika, iz konstrukcja torowiska to ukfad warstw, na
ktére sktadajg sie nastepujgce zasadnicze elementy: (i) nawierzchnia torowa: (ii) zabudowa
torowiska; (iii) podbudowa torowiska; (iv) separacja torowiska; (v) odwodnienie torowiska; (vi)
podioze gruntowe. Dowody ztozone przez Odwotujgcego potwierdzity, iz TOR — KAR — SSON
sp. z 0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w Grudzigdzu nie wykonat torowiska w konstrukgciji
bezpodsypkowej. Izba uznata za wiarygodnie przediozone przez Odwotujgcego protokoty
rozliczeniowe (kosztorysy rozliczeniowe), jakie wykonawca uzyskat w ramach dostepu do
informacji publicznej od Prezydenta Miasta Grudzigdz. Z analizy przedstawionej przez
Odwotujgcego w sposob wiarygodny wynika, ze TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k.
wykonywat prace wytgcznie w ramach zadania nr lll i 1V, gdyz jego udziat w powstatych
zakresach wynosit zero. Jak wykazat Odwotujgcy, w zakresie zadania nr IV wykonywane byty
wytgcznie prace w konstrukcji podsypkowej, co wyklucza mozliwosé powotywania sie na takie
doswiadczenie, z uwagi na brzemiennie warunku udziatu w postepowaniu. Z kolei, jak wykazat
Odwotujgcey, zadanie nr lll zostato podzielone na dwie czesci. Zadanie nr || obejmowat odcinek
prac ,odcinek 1B — ul. Stara, Wybickiego, Legionow, petla Tarpno”, zadanie nr Ill obejmowato
zas Roboty torowe, odcinek 1B — ul. Stara, Wybickiego, Legiondw, petla Trapno. Jak wykazat
Odwotujgcy prace dotyczgce nawierzchni torowiska zwigzane z zabudowg asfaltowg lub
betonowg znalazty sie czesci Il (Roboty drogowe odcinek 1B — ul. Stara, Wybickiego,
Legionodw, petla Tarpno), gdzie udziat TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. wyniést zero. Tym
samym brak jest podstaw do stwierdzenia, iz TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. wykonat
nawierzchnie torowiska, skoro jego udziat w tych pracach wynosit zero. W ocenie |zby
wykonanie nawierzchni torowiska jest elementem konstrukcji torowiska i brak wykonania
powyzszego zakresu prac przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. uprawnia do stwierdzenia, iz
wykonawca ten w ramach Inwestycji w Grudzigdzu nie zdobyt doswiadczenia wymaganego

przez Zamawiajacego.
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Podobnie Odwotujgcy wykazat, ze TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonat podbudowy
torowiska, ktora zostata wykonana na ramach zadania nr |, gdzie udziat TOR — KAR — SSON
sp. z 0.0. sp.k. na podstawie kosztoryséw rozliczeniowych wynosit zero. Na marginesie
wskazacé nalezy, ze Przystepujacy nie przeprowadzit Zadnego kontr - dowodu do analizy
zakresu prac wykonanych przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. w ramach Inwestycji w
Grudzigdzu zawartej w odwotaniu. Analiza ta zawiera szczegoétowe oméwienie zakresu prac,
z powotaniem sie na kosztorys rozliczeniowy. |zba uznata powyzszg dokumenty i opartg na
nich analize za wiarygodny dowod w sprawie. Dowod ztozony w zakresie powyzszego zarzutu
przez Przystepujgcego tj. kopia faktury VAT 83/ELB/2014 nie potwierdza, ze TOR — KAR —
SSON sp. z o0.0. sp.k. wykonata w ramach Inwestycji w Grudzigdzu torowisko w konstrukgciji
bezpodsypkowej. Z tresci przedtozonego dokumentu wynika jedynie, ze TOR — KAR — SSON
sp. z 0.0. dokonato utozenia toru o dtugosci 311 m., co w zaden sposob nie odpowiada

spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, wskazac nalezy, ze Przystepujgcy dwukrotnie ztozyt
oswiadczenie, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
poprzez skorzystanie z zasobdéw podmiotu trzeciego tj. TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k.,
ktory legitymuje sie doswiadczeniu w wykonaniu torowiska o dtugosci minimum 1000 metrow
o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowg lub betonowg (tji. w ztozonym
oswiadczeniu o posiadanym doswiadczeniu tabeli z dodwiadczeniem oraz w pi$mie z dnia 24
kwietnia 2018 r.). Tym samym Przystepujgcy dwukrotnie przekazat Zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania, gdyz ofertg
Przystepujgcego zostat wybrana jako najkorzystniejsza pomimo, iz wykonawca ten nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu. Powyzsze okolicznosci uprawnig do stwierdzenia, iz
zaistniaty przestanki wykluczenia Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, gdyz wykonawca ten co najmniej w wyniku niedbalstwa i niedochowania nalezytej
starannosci przekazat Zamawiajgcemu informacje, ktére wprowadzity go w btad co do
spetniania przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, co miato istotny wptyw na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jak
Izba wskazata powyzszej, obowigzkiem Przystepujgcego byto przeprowadzenie weryfikaciji
zakresu posiadanego przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp. z 0.0. doswiadczenia, jakie
miato by¢ udostepnione, nie zas bezrefleksyjne przyjmowanie o$wiadczeh podmiotu trzeciego,

bez poddania ich analizie i weryfikacji.

Co sie zas tyczy doswiadczenia TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. zdobytego w ramach
Inwestycji w Gdansku, to w ocenie Izby, zakres prac wykonanych przez TOR — KAR — SSON
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sp. z 0.0. sp.k. nie uprawnia do przyjecia, iz podmiot ten wykonat wezet rozjazdéw. Wskazaé
nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat m.in. legitymowaniem sie doswiadczeniem w wykonaniu
wezta rozjazdow. Spér pomiedzy stronami sprowadzat sie do rozstrzygniecia dwoch kwestii:
po pierwsze czy wykonanie 4 sztuk rozjazdow jednotorowych pojedynczych moze by¢ uznane
za wezet rozjazdéw oraz czy wezet rozjazdow musiat by¢ wykonany na torowisku
bezpodsypkowym. Izba uznata po pierwsze, ze w ramach Inwestycji w Gdansku TOR — KAR
— SSON sp. z 0.0. sp.k. nie wykonato wezta rozjazdow. Definicja wezta rozjazdow zawarta
zostata w publikacji pn. ,Rozw6j konstrukciji i uktadu geometrycznego torowisk tramwajowych,
jako istotny element postepu w miejskim transporcie szynowy” ztozonej przez Przystepujgcego
jako dowod w sprawie. Stanowi ona, ze wezet rozjazdow to ukfad rozjazdow i skrzyzowan
torow tramwajowych umozliwiajgcych potacznia lub/i skrzyzowanie sie tras tramwajowych.
Definicji tej nie kwestionowata zadna ze stron. Przyjgé wiec nalezy, ze konstrukcja wezta
rozjazdéw musi uwzgledniac¢ co najmniej dwie trasy tramwajowe. Definicja bowiem odnosi sie
do krzyzowania ,tras tramwajowych”, co nalezy interpretowac¢ jako krzyzowanie sie co najmniej
dwoch lub wiecej tras. Definicja za$s trasy tramwajowej zostata wskazana pkt 111.4 przywotanej
publikacji i stanowi, ze trasa tramwajowa to przebieg na okreslonym obszarze torowiska
tramwajowego wraz z przynalezng do niego infrastrukturg obejmujgce urzadzenia energetyki
trakcyjnej, urzgdzenia sterowania ruchem po torowisku, przystani tramwajowe i inne obiekty
powigzanie konstrukcyjnie i/lub funkcjonalnie z torowiskiem. Trase tramwajowg charakteryzuje
uktad geometryczny (trasa jednotorowa, dwutorowa), lokalizacja stupéw trakcyjnych oraz
rodzaje torowiska. Dalej wskazaé nalezy, ze =z referencji przedstawionych przez
Przestepujgcego z dnia 30 kwietnia 2018 r. wynika, ze TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k.
wykonat w ramach Inwestycji w Gdansku linie tramwajowa, w skfad ktérej wchodzity 4 sztuki
rozjazdow jednotorowych pojedynczych. Nie wypetnia to, w ocenie Izby, wymogu zawartego
w definicji wezta rozjazdow. Nie sposob bowiem wywiesc, iz mamy do czynienia z jakimkolwiek
krzyzowaniem dwdch tras tramwajowych. Dowdd ztozony przez Przystepujgcego tj. zdjecia
torowiska wykonanego przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k. potwierdza jedynie, iz w
ramach jednej trasy tramwajowej dwutorowej zostaty zamontowane 4 pojedyncze rozjazdy,
ktore umozliwiajg przejscie z jednego toru na drugi. Nie sposéb jednak powyzszych rozjazdow

zakwalifikowac¢ jako skrzyzowania sie tras tramwajowych.

Co do drugiej spornej kwestii dotyczacej wymogu legitymowania sie¢ doswiadczeniem w
konstrukcji wezta rozjazdéw na torowisku bezpodsypkowym, to Izba uznata, ze w Swietle
postanowien SIWZ dos$wiadczenie zwigzane z realizacjg wezta rozjazdéw odnosito sie do
torowiska bezpodsypkowego. Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, iz z uwagi na
fakt, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie wymaganym zakresem

doswiadczeniem w ramach réznych zadan, uprawniato to wykonawce na powotywanie sie
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realizacje wezta rozjazdoéw na jakimkolwiek torowisku. Interpretacja postanowien SIWZ musi
uwzglednia¢ przedmiot zamédwienia, jak rowniez cato$¢ zapiséw dotyczgcych poszczegdinych
wymogow stawianych przez Zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu przetargowym
Zamawiajgcy wymaga realizacji torowiska w konstrukcji bezpodsypkowej. W opisie warunku
dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy rowniez wymagat wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji torowiska o konstrukcji bezpodsypkowej wraz z weztem
rozjazdow. W konsekwencji oczywistym jest dla Izby, ze poszczegolne zakresy doswiadczenia
miaty by¢ uzyskane przez wykonawcoéw podczas realizacji torowisk o konstrukcji
bezpodsypkowej. Dotyczy to réwniez wezta rozjazdow, ktory jednoznacznie zostat potgczony
przez Zamawiajgcego w opisie warunku udziatu w postepowaniu z torowiskiem o konstrukcji
bezpodsypkowej. Wykonanie poszczegdlnych zakreséw rob6t w ramach odrebnych zadan nie
oznacza dowolnosci w ich dobrze przez wykonawce, w oderwaniu od brzmienia warunku
udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze Przystepujacy nie przedstawit zadnej
argumentacji co do odmiennego rozumienia zapisow SIWZ. Mozliwosci wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w odrebnych
zadaniach nie uprawnia do interpretacji wymagan Zamawiajgcego w oderwaniu od przedmiotu

zamowienia jak i brzmienia samego warunku.

W ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia dotyczgcego budowy wezta rozjazddéw poprzez powotywanie
sie na realizacje przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k Inwestycji w Gdansku. Izba uznata
jednakze, ze w tym przypadku Przystepujgcy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Izba uznata bowiem, ze wykonawca mogt odmiennie zinterpretowac postanowienia SIWZ, co
mogto uzasadnia¢ ztozenie dokumentow niepotwierdzajgcych posiadania wymaganej wiedzy

i doSwiadczenia.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z cz. Ill pkt 1

lit. a) SIWZ

W ocenie |zby zarzut potwierdzit sie. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wyklucza z postepowania wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.
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Jak zostato wskazane powyzszej, zgodnie z postanowieniami SIWZ o zaméwienie mogli
ubiegac sie tylko tacy wykonawcy, ktérzy legitymujg sie odpowiednim doswiadczeniem w
postaci zrealizowania w ostatnich 5-ciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert co
najmniej dwoch robdt budowlanych w zakresie przebudowy lub budowy drogi wraz z wy
konaniem torowiska tramwajowego o konstrukcji bezpodsypkowej z nawierzchnig asfaltowa
lub betonowg o dtugosci minimum 1000 metrow pojedynczego toru wraz z weztem rozjazdéw

i siecig trakcyjng (cz. lll pkt 1 lit. a SIWZ).

Przystepujgcy nie wykazat, iz posiada powyzsze doswiadczenie. Powotat sie bowiem na
zasoby podmiotu trzeciego tj. TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k., ktéry to wykonawca
zobowigzat sie oddac¢ do jego dyspozycji wiedze i doswiadczenie zdobyte podczas realizacii
Inwestycji w Grudzigdzu oraz Inwestycji w Gdansku. Jak zostato rozstrzygniete przez Izbe
powyzej, obie inwestycje nie spetniajg wymagan dotyczgcych doswiadczenia zawartych w
SIWZ. Z uwagi na brak mozliwosci powtérnego wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen w powyzszym zakresie, Przystepujgcy winien zostaé wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, bowiem nie legitymuje sie wiedzg

i doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
zawartych w dokumentach zatgczonych do pisma Przystepujgcego z dnia 24 kwietnia 2018 r.
tj.: (i) wzoru umowy o prace; (ii) fragmentéw regulaminu pracy; (iii) procedury systemowej —

nadzor nad zapisami.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej ,UZNK?”), przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za
tajemnice przedsigbiorstwa, przestanki okre$lone w tym przepisie (wartos¢ gospodarcza
informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci) muszg by¢ spetnione tgcznie. Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie

sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie
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mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Oznacza to, iz w celu skutecznego zastrzezenia przez wykonawce
okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa musi on nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert udowodnic¢ i wykazac zasadnos$c¢ zastrzezenia. Zamawiajacy za$ zobowigzany
jest do dokonania oceny prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie, co
potwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP 74/05). Sad
Najwyzszy wskazat m.in., ze przesgdzenie o skutecznosci dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia zakazu udostepniania informaciji, uznanych przez niego za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw wskazanych w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zalezy od
wyniku dokonanej przez zamawiajgcego weryfikacji prawdziwosci stanowiska wykonawcy
odnosnie charakteru (statusu) tych informacji. Zamawiajgcy wiec przychylajgc sie do wniosku
danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa,
winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu)

tych informaciji.

W analizowanym stanie faktycznym Przystepujgcy ztozyt uzasadnienie zastrzezenia w/w
dokumentéw. Wskazat m.in., iz sg to informacje o istotnym znaczeniu gospodarczym, majg

charakter poufny, a ich ujawnienie zmniejszytoby konkurencyjnosé wykonawcy na rynku.

Majgc na uwadze powyzsze lzba w pierwszej kolejnosci wskazuje, iz w piSmie z dnia 24
kwietnia 2018 r., Przystepujacy oswiadczyt, iz jest spétkg gietdowg i w konsekwencji posiada
status spotki publicznej. Zgodnie z Rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 roku w sprawie naduzyc¢ na rynku (rozporzgdzenie w
sprawie naduzy¢ na rynku) oraz uchylajgce dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady i dyrektywy Komisji 2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE (Dz.U.UE L 173/1 z dnia
12 czerwca 2014 roku), spétki publiczne zobowigzane sg do publikowania wszystkich

informacji poufnych.

Z uzasadnienia zatgczonych do pisma z dnia 24 kwietnia 2018 r. Przystepujgcy wskazat, ze
zastrzezone dokumenty zawierajg informacje poufne, o istotnej i znaczgcej wartosci dla spotki,
dajgce spotce przewage konkurencyjng. Majac na uwadze oswiadczenia samego
Przystepujacego o tak istotnej wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji, racjonalne jest
przyjecie, iz majg one charakter poufny w rozumieniu w/w rozporzadzenia. W konsekwencji,
winny podlega¢ procedurze ich ujawienie zgodnie z w/w rozporzadzeniem. Przystepujgcy
jednak zupetnie nie odniost sie do powyzszej kwestii, stwierdzajgc lakonicznie, iz jako spotka
publiczna musi dbaé o interesy akcjonariuszy. Zdaje sie jednak pomijac istotng okolicznosc,

ze to wtasnie spotki publiczne sg podmiotami transparentnymi w zwigzku z obowigzujgcymi
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regulacjami dotyczgcymi publikacji raportow biezgcych, rocznych i okresowych, jak rowniez
informacji poufnych. Podkresli¢ dalej nalezy, ze procedura obiegu i dostepu do informacji
poufnych jest scisle regulowana. Informacje poufne co do zasady podlegajg publikacji, chyba,
ze emitent skorzystat z procedury opdznienia publikacji informacji poufnych. Takich
okolicznosci Przystepujgcy na rozprawie, ani w tresci wyjasnien nie przywotat. Nie wiadomo
zatem czy owe istotne poufne informacje zgodnie z przywotanym powyzszej rozporzgdzeniem
byty podane do publicznej wiadomosci. Okolicznosci tych Przystepujgcy w zaden sposob nie

wyjasnit.

Podkredli¢ dalej nalezy, ze Przystepujacy poza gotostownymi twierdzeniami zawartymi w
uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie przedstawit zadnej
analizy wartosci gospodarczej czy tez organizacyjnej zastrzezonych informacji oraz w jaki
spos6b konkretny dokument moze zostaé wykorzystany ze szkodg dla Przystepujgcego. Poza
generalnymi stwierdzeniami, ze pracownicy zobowigzani sg do zachowania poufnosci, nie
przekazat informacji, kto ma dostep do zastrzezonych dokumentéw, jaki jest obieg
zastrzezonych dokumentéw. Umieszczenie wylgcznie pieczatki ,Tajemnica Przedsiebiorstwa”
nie moze by¢ rébwnoznaczne z uznaniem, iz wszystkie informacje zawarte w zastrzezonych
dokumentach nalezy traktowa¢ jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie wykazat w
zaden sposob, ze zastrzezone dokumenty zostaty opatrzone pieczatkg ,Tajemnica
przedsiebiorstwa” w momencie ich powstania, nie za$ wylgcznie w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego. Za racjonalne uznac nalezy, ze decyzje o tym czy dany dokument uznaé
nalezy za zastrzezony z uwagi na okolicznos¢, iz zawiera informacje poufne sg podejmowane
przez uprawnione osoby w przedsiebiorstwie Przystepujgcego. Decyzje te winny by¢
odzwierciedlone w dokumentacji przedsiebiorstwa, zwtaszcza jesli mamy do czynienia ze

spoétkg publiczng. Przystepujacy jednak w tej kwestii nie przedtozyt Zadnych dowodow.

Podkreslic dalej nalezy, ze ogdlne stwierdzenia o wartosci gospodarczej i organizacyjnej
zastrzezonych dokumentéw nie sg, w ocenie lzby, satysfakcjonujgcym dowodem na
wykazanie zasadnosci zastrzezenie. Za btedne nalezy uzna¢ przyjecie, iz z samego faktu
uznania danej informacji za organizacyjng czy handlowg nalezy przypisa¢ jej wartosé
gospodarczg. Kazdg informacje mozna przyporzgdkowa¢ do okreslonej kategorii, jednakze
ustawodawca w art. 11 ust. 4 UZNK wskazat, iz nalezy wykazac, ze informacji ta (tj. informacja
techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiada
wartos¢ gospodarczg. Tajemnica przedsigbiorcy winna by¢ oceniana w sposob obiektywny,
oderwany od woli danego przedsiebiorcy. W innym przypadku, tajemnicg przedsiebiorcy
bytoby wszystko, co arbitralnie on za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np.

poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Ponadto, wykonawca winien wiec wykazac, ze
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ujawnienie informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach spowoduje wymierng szkode
w przedsiebiorstwie. Takich jednak okolicznosci w ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat.
Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze ogdlne stwierdzenia wykonawcy o wartosci gospodarcze;j
zastrzezonych informacji, czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez
odniesienia sie do konkretnych informacji zawartych w dokumentach, analizy ich wartosci
gospodarczej i uprawdopodobnienia szkody jakg moze przynies¢ ich ujawnienie jest w ocenie

Izby niewystarczajgce.

Z tych powoddw nie ma podstaw w uznania informacji zawartych w dokumentach zatgczonych
do pisma z dnia 24 kwietnia 2018 r. jako tajemny przedsiebiorstwa. Podkre$li¢ nalezy, ze
wykonawcy majg prawo weryfikowa¢ zasadnos$¢ zastrzezonych informaciji. Jest to bowiem
czes¢ postepowania przetargowego, ktéra co do zasady ma charakter jawny i otwarty, za$

wszelkie wyjatki od tej zasady winny by¢ interpretowane $cisle.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z przywotanym przepisem z
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu Ilub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Ustawodawca wymaga wiec, aby w
stosunku do wykonawcy wykazaé, iz okreslone dziatanie nosita znamiona razgcego
niedbalstwa lub winy umy$inej. Takich okolicznosci, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat.
O ile bowiem zasadne byto wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp z powodu niedochowania nalezytej starannosci, o tyle dziataniu Przystepujgcego
nie sposob przypisaé¢ winy umysinej czy tez razgcego niedbalstwa. Podkresli¢ bowiem nalezy,
ze informacje zakwestionowane przez Odwotujgcego, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w
btad pochodzity od podmiotu trzeciego, nie dotyczyty zas doswiadczenia posiadanego
bezposrednio przez Przystepujgcego. Dotyczy to rowniez zakwestionowanych przez
Odwotujgcego dwéch zobowigzan wystawionych przez TOR — KAR — SSON sp. z 0.0. sp.k.
Wskazac nalezy w tej kwestii, ze o ile zasadnie moga rodzi¢ sie watpliwosci czy rzeczywiscie
wykonawca posiadat w dniu 8 luty 2018 r. dwoma zobowigzaniami o odmiennej tresci, to
jednak zasadnos¢ zarzutu musi wynika¢ z wiarygodnych i potwierdzonych okolicznosci
faktycznych sprawy. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat w wystarczajacy sposob, iz doszto

do sfatszowania dokumentu czy tez jego anty-datowania.
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Podkredli¢ nalezy, ze nalezyta staranno$¢ profesjonalisty wymagata od Przystepujgcego
zbadania wlasciwego zakresu doswiadczenia posiadanego przez TOR — KAR — SSON sp. z
0.0. sp.k. Przystepujgcy, w ocenie lzby, takich czynnosci nie podjgt, co skutkowato
przekazaniem informacji niezgodnych z rzeczywistoscig. Takiemu zaniechaniu przypisac
nalezy brak nalezytej starannosci, nie zas razgce niedbalstwo czy tez wine umysing.
Odwotujgcy nie przedstawit okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniaty zastosowanie art. 24

ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z przywotanym przepisem jezeli wykonawca
nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby

uniewaznienie postepowania.

W orzecznictwie zostata wypracowana zasada, iz wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentéw moze by¢ dokonywane tylko raz w stosunku do tego samego braku dotyczgcego
okreslonego oswiadczenia lub dokumentu. Wezwanie powinno przy tym precyzyjnie
wskazywacé uchybienia, jakich dopuscit sie wykonawca, zakres wymaganych o$wiadczen lub

dokumentdw, a takze okreslac¢ termin i forme, w jakiej powinny by¢ one uzupetnione.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy naruszyt zasade jednokrotnosci
wezwania. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze pismem z dnia 29 marca 2018 r. Zamawiajgcy
wezwat Przystepujgcego wytgcznie do ztozenia oryginatu zobowigzania podmiotu trzeciego, a
wiec byto to wezwanie do uzupetnienia formy ztozonego dokumentu. Dopiero pismem z dnia
27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do uzupetnienia dokumentow na
wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i to wezwanie traktowac nalezy jako
wezwanie do uzupetnienia wymaganego doswiadczenia. Wezwania skierowane przez
Zamawiajgcego do Przystepujgcego dotyczyty roznych okolicznosci i nie naruszaty tym

samym zasady jednokrotnosci wezwan.
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Majac na uwadze powyzszy, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccocvviiiiininnnnn
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