Sygn. akt: KIO 793/21

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 marca 2021 r. przez odwotujgcego BUDIMEX S.A.
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie przy udziale wykonawcy Pomorskie Przedsiebiorstwo
Mechaniczno-Torowe Sp. z o0.0. w Gdansku przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p.
w zw. z § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2020 poz. 1282), alternatywnie
naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z § 2 ust. 4 pkt 10 ww. rozporzgdzenia, poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-
Torowe Sp. z o0.0. w Gdansku do zlozenia wyjasnien w zakresie czasowego
zaangazowania osoby proponowanej na stanowisko kierownika budowy (pan P.G.,
wykaz osob lit. a poz. 1) w odniesieniu do dwoch inwestycji, na ktérych osoba ta
petnita jednoczesnie funkcje dyrektora/zastepcy dyrektora kontraktu i kierownika

robét branzy torowej/budowy, alternatywnie zaniechania wezwania wykonawcy



Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z o0.0. w Gdansku do
wykazania dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w zakresie
osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy (rozdziat 8 pkt 8.6.2. lit.
a pozycja nr 1 SIWZ, tom | IDW),

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu w wysokosci 20 000,00 zt

(dwadziescia tysiecy ztotych) obcigza odwotujgcego Budimex S.A. w Warszawie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 21 kwietnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 793/21

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Odcinek D - Roboty
budowlane na linii kolejowej nr 229 ode. Glincz - Kartuzy realizowane w ramach projektu
.Prace na alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz - Trdjmiasto", o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
9 lipca 2020 r. pod numerem 2020/S 131-321981, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci powyzej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej
.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 12 marca 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidést wykonawca Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
(dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym s$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt

1) Rozporzgdzenia ws. dokumentéw poprzez zaniechanie  wykluczenia

Z postepowania wykonawcy PPMT, pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat

spetniania  warunku udzialtu w  Postepowaniu okreSlonego w Czesci

8.6.1 d) dotyczgcego wykonania co najmniej 1 (jednej) Budowy lub Przebudowy co

najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnych, scentralizowanych urzadzen SRK

(sterowania ruchem kolejowym), na stacji liczacej co najmniej 10 (dziesieciu)

zwrotnic, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie

uznania za odrzucong oferte ztozong przez PPMT,
2. art. 24 ust. 1 pkt 16) - 17) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia PPMT z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten

w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku

lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad poprzez

przedstawienie wprowadzajgcych w btad informacji wskazujgcych na fakt, ze
legitymuje sie doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu co najmniej 1 (jednej)

Budowy Ilub Przebudowy co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnych,

scentralizowanych urzgdzernn SRK (sterowania ruchem kolejowym), na stacji liczacej

co najmniej 10 (dziesieciu) zwrotnic, a zatem podat informacje wprowadzajgce

Zamawiajgcego w btad majgce (lub mogace miec) istotny wplyw na decyzje



podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie uznania za odrzucong oferte ztozong
przez PPMT,

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 10) Rozporzgdzenia ws. dokumentéw
poprzez zaniechanie wezwania PPMT do zloZzenia wyjasnien w zakresie czasowego
zaangazowania Pana P.G. w odniesieniu do realizacji, na ktorej wskazana osoba
petnita jednoczesnie funkcje Dyrektora kontraktu, jak i kierownika robot branzy
torowej - LCS Skierniewice oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-R na odcinku
Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i Koluszki - £o6dz
Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 oraz funkcji z-cy Dyrektora kontraktu -
kierownika robo6t branzy torowej w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe/ Dyrektor
kontraktu - kierownik budowy na kontrakcie Zarzadzanie projektem pn.:
.Modernizacja linii kolejowej E-65/CE-65 na odcinku Warszawa - Gdynia, obszar LCS
Gdynia",

a alternatywnie, w przypadku braku potwierdzenia niespetniania warunku udziatu
w Postepowaniu na skutek zlozenia przez PPMT wyjasnieh, zarzucam naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 10) Rozporzadzenia ws. dokumentéw
poprzez zaniechanie wezwania PPMT do wykazania przez Wykonawce:
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, w zakresie osoby
wskazanej do petnienia funkcji Kierownika Budowy, zgodnie z pkt 8.6.2 a) 1. IDW,

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 3) Rozporzadzenia ws. dokumentéw
poprzez zaniechanie wezwania PPMT do ziozenia wyjasnien co do realnosci
dysponowania sprzetem niezbednym do realizacji przedmiotu niniejszego
zamowienia, tj. co najmniej 1 zestawem o min. 3 szt. wagonéw do transportu
rozjazdéw w blokach, a alternatywnie w przypadku braku potwierdzenia spetniania
warunku udzialu w Postepowaniu na skutek ztozenia przez PPMT wyjasnien,
zarzucam naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. § 2 ust. 4 pkt 3)
Rozporzadzenia ws. dokumentdéw poprzez zaniechanie wezwania PPMT do
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Czesci
8.6.2 b) k) w zakresie warunku 8.2.3 IDW, tj. ,Dostepnosci do nizej wymienionych
narzedzi i urzadzen technicznych w celu realizacji Zamowienia: co najmniej 1 zestaw
o min. 3 szt. wagonow do transportu rozjazdow w blokach",

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie kompleksowego wyjasnienia kwestii wczesniejszego zaangazowania
Pani E.B. w przygotowanie i prowadzenie niniejszego postepowania po stronie

Zamawiajgcego, zanim osoba ta zostata zatrudniona przez wykonawce PPMT, ktéry



ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte uznang przez Zamawiajgcego za oferte

najkorzystniejsza,

ewentualnie, w przypadku potwierdzenia sie okolicznosci polegajgcej na podaniu

przez PPMT informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd w odniesieniu do

zaangazowania Pani E.B. w przygotowanie przedmiotowego Postepowania,
zarzucam Zamawiajgcemu, iz prowadzac przedmiotowe Postepowanie naruszyt
nastepujgce przepisy:

6. art. 24 ust. 1 pkt 19) i w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
dokonania czynnosci wykluczenia PPMT z Postepowania w wyniku potwierdzenia sie
okolicznoéci, ze Pani E.B. byla zaangazowana w przygotowanie przedmiotowego
Postepowania i w konsekwencji zaniechania wykluczenia tego wykonawcy
z Postepowania,

7. art. 24 ust. 1 pkt 16) - 17) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia PPMT z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd poprzez
przedstawienie wprowadzajgcych w btad informacji wskazujgcych na fakt, ze nie
podlega on wykluczenia z udzialu w Postepowaniu, a zatem podat informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd majace (lub moggce miec) istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, a w konsekwencji
naruszenie art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie uznania za odrzucong oferte ztozong
przez PPMT.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego w konsekwencji powyzszego zamawiajgcy naruszyt
art. 7ust. 1 i ust. 3 p.z.p., poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow wyrazajgce sie w zaniechaniu dokonania prawidtowej czynnosci
badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Pomorskie Przedsigbiorstwo
Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. w Gdansku, zwanego przez odwotujgcego PPMT.

Wobec powyzszego odwolujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
wykluczenia PPMT z postepowania i uznania zlozonej przez tego wykonawce oferty za
odrzucong, a w zakresie zarzutu alternatywnego wezwania do ztozenia wyjasnien i/lub
uzupetnienia dokumentéw o nakazanie tej czynnosci zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwotania, z pominieciem zarzutu nr 3 z petitum odwotfania, ktory
zostat wycofany przez odwotujgcego na posiedzeniu, wskazano jak nizej.

Wykonawca PPMT w celu wykazania spetnienia warunku z pkt 8.6.1 lit. d w wykazie
robét budowlanych pod pozycjga nr 1 wpisat zaméwienie ,Modernizacja linii kolejowe;j

Warszawa - £odz, etap Il, Lot A -odcinek Warszawa Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice)"
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- faza | -POIiS 7.1 -24.1, faza Il -POIiS 5.1 - 5. W kolumnie ,przedmiot wykonywanych robét"
wskazano m.in. budowe systemoéw stacyjnych scentralizowanych urzgdzen SRK na stacji
Grodzisk Mazowiecki. Natomiast z wykazu osoéb, ktérymi wykonawca PPMT bedzie
dysponowat i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, z pozycji 1 dotyczacej pana
R.M. wynika, Zze ta inwestycja byta realizowana przez PKP Energetyka, zas osobg tg
wykonawca PPMT bedzie dysponowat posrednio - w ramach udostepnienia zasobu
kadrowego przez Kombud S.A.

Analizujgc oswiadczenia ztozone przez PPMT, jak rowniez zatgczone dokumenty,
odwotujgcy zwraca uwage, ze z wykazu robot budowlanych wynika, ze prace na zamodwieniu
referencyjnym samodzielnie realizowat wykonawca PPMT, co jest takze stanowiskiem
prawdziwym w odniesieniu do czesci prac polegajgcych na budowie systemu stacyjnych
scentralizowanych urzgdzeh SRK na stacji Grodzisk Mazowiecki z uwagi na fakt, ze
w kolumnie dotyczacej podania nazwy innego podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca
powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 22a p.z.p. (w przypadku powolywania sie na te
zasoby, wykonawca PPMT wpisat ,nie dotyczy"). Jednoczesnie, z protokotu odbioru
koncowego inwestycji z dnia 12 pazdziernika 2016 r., zalgczonego na dowdd nalezytego
wykonania zamowienia wynika, ze generalnym wykonawcg nie byt samodzielnie wykonawca
PPMT, ale dziatat w konsorcjum - wraz z PKP Energetyka S.A. i PNI Sp. z 0.0. w upadfosci
uktadowej. Odwotujacy pozyskat dokumenty (w tym umowy wraz z zatgcznikami) dotyczace
realizacji tejze inwestycji, w tym umowe wykonawczg nr PNI - T4 -18/2011 zawartg pomiedzy
PNI i wykonawcg PPMT w Warszawie dnia 4 marca 2011 r. Odwotujgcy przywotat § 1 ust.
1 tejze umowy i § 1 ust. 1 umowy wykonawczej PNI - T4-13/2010 z zawartej 21 grudnia
2010 r. pomiedzy PNI i PKP Energetyka i wskazat, ze zarbwno w umowie wykonawczej
zawartej miedzy PNI a PPMT, jak i w umowie wykonawczej zawartej miedzy PNI a PKP
Energetyka S.A., nie zostat wskazany zakres realizacji robét polegajgcych na budowie
systemu stacyjnych scentralizowanych urzadzen SRK na stacji Grodzisk Mazowiecki.

W ocenie odwolujgcego powyzsze dowodzi, iz przedmiot ten znajdowat sie
w zakresie zadan realizowanych przez éwczesnego lidera konsorcjum, tj. PNI, ktére
wowczas znajdowato sie w stanie upadtosci uktadowej. Nastepnie za$ funkcje lidera, z uwagi
na upadtos¢ PNI, przejeto PPMT, ktore podzielito sie zakresem robot pozostatych do
wykonania ze wspétkonsorcjantem PKP Energetyka S.A. Co istotne prace polegajgce na
realizacji robét budowy systemu stacyjnych scentralizowanych urzadzen SRK na stacji
Grodzisk Mazowiecki przejeta PKP Energetyka S.A., a nie PPMT - dowdd umowa
podwykonawcza nr PNI -T4 -6/2010 zawarta w Warszawie 16 lipca 2010 r. i oSwiadczenie
Kombud S.A. z 12 marca 2021 r. o zawarciu w dniu 30 wrzesnia 2013 r. porozumienia

pomiedzy Kombud, PNI i PKP Energetyka.



Zatem w opinii odwotujgcego, zaréwno z umoéw, jak i oswiadczenia wynika, ze PPMT
jako partner konsorcjum, a potem lider nie byt nawet strong posredniczgcg w realizacji robot
SRK na tym zadaniu, czyli nie moze w zwigzku z tym wykazywac sie referencjami w tym
zakresie. Ocena ta stanowi wyraz respektowania wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
4 maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt C-3 87/14, ktérego interpretacja znalazta zastosowanie
w licznych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej (np. sygn. akt KIO 2571/17, sygn. akt KIO
905/17, KIO 925/17, KIO 933/17). Skrupulatha ocena wiedzy i doswiadczenia nabytego
przez danego wykonawce jest o tyle istotna, ze jak wskazano w wyroku z dnia 21 grudnia
2017 r. (sygn. akt KIO 2529/18) dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem
ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidtowego wykonania
zamowienia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego zadania,
musi wymagany potencjat rzeczywiscie - a nie tylko formalnie - posiada¢. W odniesieniu do
doswiadczenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez danego
wykonawce nabyte poprzez realizacje okreslonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego
bytoby tozsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego szkodliwej praktyki, dopuszczajgcej fikcie w wykazywaniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dajac mozliwos¢ uzyskania zamowien
podmiotom, ktére nie sg zdolne do ich wlasciwej realizac;ji.

Odwotujgcy dodat, ze powotywanie sie wykonawcy PPMT bezposrednio (bez
korzystania z zasobow podmiotéow trzecich) na wtasne doswiadczenie w zakresie budowy
systeméw stacyjnych scentralizowanych urzgdzenn SRK na stacji Grodzisk Mazowiecki -
budzi uzasadnione watpliwosci, w szczegdlnosci po wnikliwym zapoznaniu sie z trescig
protokotu odbioru koncowego tej inwestycji, jak réwniez z wykazu, w ktérym PKP Energetyka
zostata wskazana w odniesieniu do pana R. M. jako podmiot, na rzecz ktdérego ustugi byty
realizowane. Biorgc pod uwage powyzsze, w niniejszej sprawie wystepujg w zakresie
doswiadczenia zawodowego wykonawcy PPMT takie okolicznosci, ktoére wzbudzajg
watpliwosci co do faktu, czy rzeczywiscie to ten wykonawca wykonywat w ramach
referencyjnego zamdéwienia roboty polegajagce na budowie systeméw stacyjnych
scentralizowanych urzadzen SRK, a tym samym, uzasadnione zdajg sie by¢ watpliwosci, czy
wykonawca moze postugiwac sie referencjami (protokotem odbioru) w zakresie budowy
systeméw stacyjnych urzadzen SRK w sytuacji, gdy w istocie samodzielnie tej czesci
zamodwienia nie realizowat.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze poprzez podanie przez wykonawce PPMT informacji
o doswiadczeniu wlasnym w zakresie tej roboty podano nierzetelne lub nieprawdziwe
informacje, wprowadzajgce zamawiajgcego w btagd. W konsekwencji uzasadnione jest
twierdzenie, ze ztozenie o$wiadczenia sprzecznego ze stanem faktycznym stanowi co

najmniej o razgcej lekkomysinosci PPMT, co jednak nalezatoby oceni¢ jako dziatanie

7



umysine, wypetniajgce znamiona w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. W ocenie odwotujgcego
doszto do wywarcia nie tylko potencjalnego, ale faktycznego wptywu na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu. Wykonawca zobowigzany jest do uprzedniego
zweryfikowania informacji przekazywanych zamawiajgcemu, a przede wszystkim do
dokonania prawidtowej i rzetelnej oceny swoich dziatan w ramach inwestycji. PPMT, jako
profesjonalny wykonawca, nie sprostat obowigzkom spoczywajgcym na wykonawcy
ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne. Ziszczenie sie wszystkich przestanek z art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 p.z.p., przetozy sie jednoznacznie na uznanie, ze wykonawca ten podlega
wykluczeniu z postepowania.

Dalej odwotujgcy podniést, ze wykonawca PPMT potwierdzit, ze dysponuje co
najmniej jednym zestawem min. 3 szt. wagonow do transportu rozjazdéw w blokach
(warunek zdolnosci technicznej z rozdziatu 8 pkt 8.6.2. lit. b pozycja k SIWZ, tom | IDW).
Kiedy na podstawie analizy dokumentacji postepowan historycznych, w ktérych oferte
sktadat PPMT, jak rowniez wiedzy wtasnej zdobywanej podczas realizacji innych kontraktow,
w ktorych odwotujgcy miat okazje bada¢ dokumenty sktadane przez PPMT, jak i pozyskiwacé
informacje na temat zaplecza technicznego tego wykonawcy, uzasadniony jest wniosek, ze
PPMT nie dysponuje samodzielnie sprzetem tego rodzaju. Wniosek taki, poza wiedzg
wiasng odwotujgcego, jest rowniez uzasadniony na podstawie analizy oferty PPMT, z ktérej
wynika, ze spoétka zajmuje sie naprawami i modernizacjg nawierzchni kolejowej, wynajmem
maszyn i sprzetu, naprawg maszyn do robdt torowych, podzespotéw, drobnego sprzetu
i pracami z zakresu obrobki skrawaniem, i co istotne w ofercie maszyn ciezkich do wynajmu
PPMT nie posiada wagondéw do transportu rozjazdow w blokach. Ponadto, w innych
postepowaniach PPMT powotywat sie w tym zakresie na zasoby podmiotu trzeciego,
a zatem wowczas nie dysponowat wlasnym sprzetem.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotujgcy argumentowat, ze w tresci sekcji
C i D, rozdziat 1l formularza JEDZ, wykonawca PPMT podat, ze zaden pracownik PPMT nie
byt - ani bezposrednio, ani posrednio - zaangazowany w przygotowanie przedmiotowego
postepowania. Jednoczesnie zamawiajgcy, co wyrazit w piSmie do zilozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p. skierowanym do wykonawcy 17 lutego 2021 r., powzigt
watpliwosci dotyczgce oswiadczenia wykonawcy PPMT ztozonego w tym zakresie, z uwagi
na fakt, iz posiada informacje o zatrudnieniu przez niego pani E.B., ktéra byta zaangazowana
w przygotowanie i prowadzenie niniejszego postepowania. Osoba ta aktualnie zajmuje
w PPMT stanowisko naczelnika dziatu ofertowania. Natomiast wedtug odwotujgcego,
pomiedzy dniem wszczecia przetargu, a ziozeniem oferty uptynety trzy tygodnie, zas
zamawiajgcy nie wezwat PPMT do wyjasnienia kwestii dat zaangazowania pani E.B.
w organizacji zamawiajgcego, ani wykonawcy PPMT i pomimo ztozenia przez PPMT

niezwykle lakonicznych wyjasnien, uzasadnione jest powziecie watpliwosci w zakresie daty,

8



w ktorej osoba ta zaczeta prace w PPMT, a takze - na jakim etapie bylo postepowanie
w momencie, w ktérym osoba ta przestata by¢ zatrudniona u zamawiajgcego. W tresci
wyjasnien brakuje réwniez informacji dotyczacych zakresu obowigzkow pani E.B. - zaréwno
w zakresie czynnosci wykonywanych u zamawiajgcego, jak i w PPMT, co powoduje istotne
watpliwoéci odwotujgcego.

W  sytuacji, gdyby 2z dodatkowych wyjasnien, oswiadczen i dokumentéw
przedstawionych przez PPMT w trakcie procedury wyjasniajgcej wynikato, ze zarébwno okres
zaangazowania pani E.B., jak i zakres obowigzkéw tej osoby budzit jednak uzasadnione
watpliwosci dotyczgce udziatu w przygotowaniu i prowadzeniu postepowania, to powstaje
rozbieznos¢ miedzy ztozonym przez PPMT w formularzu JEDZ oswiadczeniem dotyczgcym
zaangazowania w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia. W konsekwenc;ji
uprawniony bytby wniosek, ze wykonawca podat nierzetelne lub nieprawdziwe informacje,
wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd, w stanie co najmniej razgcej lekkomysinosci,
i dosztoby do wywarcia nie tylko potencjalnego, ale faktycznego wplywu na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Konsekwencjg wszystkich wyzej wymienionych uchybien zamawiajgcego jest rowniez
przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow
oraz uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p., bowiem tylko prawidtowe
stosowanie wszystkich przepisow ustawy pozwala na prowadzenie postepowania
z zachowaniem tych zasad. Co wiecej, emanacjg respektowania zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest takze skrupulatne
weryfikowanie spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce,
ktéremu udzielone zostaé ma zamodwienie, pamietajgc, iz weryfikacja ta nie moze byc¢
oderwana od podstawowego celu tego mechanizmu, jakim jest udzielenie zamowienia
wytgcznie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym.

Izba wskazuje, Zze majgc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia
11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020) — znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Sktad orzekajgcy stwierdzit spetnienie przestanek art. 525 ust. 2 i 3 n.p.z.p. i dopuscit
do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Pomorskie Przedsiebiorstwo
Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0., ul. Sandomierska 19, 80-051 Gdansk (dalej zwanego

~przystepujacym?”), zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.



Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujgc je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajacego, w szczegolnosci
Z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, SIWZ, zlozonymi ofertami
i korespondencjg prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 pkt
n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 n.p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktorych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.
Ponadto, zgodnie z os$wiadczeniem ztozonym na posiedzeniu, odwotujgcy dokonat
modyfikacji swojego stanowiska procesowego i wycofat zarzut nr 3 z petitum odwotania, co
skutkowato umorzeniem postepowania odwotawczego w tym zakresie i znalazio
odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru sentencji wyroku.

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie — stwierdzita, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg potwierdzenia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, zatem odwotanie nie posiada uzasadnionych podstawy i jako takie
zostato przez Krajowg Izbe Odwotawczg oddalone.

W przedmiocie zarzutu nr 1 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego
art. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z § 2 ust. 4 pkt
1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. U. 22020 poz. 1282), dalej zwanego ,rozporzgdzeniem ws. dokumentéw”, poprzez
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania, pomimo ze nie wykazat

spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonania jednej budowy lub przebudowy co
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najmniej jednego systemu stacyjnych, scentralizowanych urzgdzen SRK (sterowania ruchem
kolejowym), na stacji liczgcej co najmniej dziesie¢ zwrotnic — Izba wskazuje co nastepuje.

Na potwierdzenie spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej
(rozdziat 8 pkt 8.6.1. lit. d SIWZ, tom | IDW), w zakresie legitymowania sie doswiadczeniem
polegajgcym na wykonaniu, w okresie pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co
najmniej jednej budowy lub przebudowy systemu stacyjnych, scentralizowanych urzadzeh
SRK na stacji liczacej co najmniej dziesieC zwrotnic, przystepujgcy wskazat zamowienie
dotyczgce modernizaciji linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa
Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) (dalej zwane jako ,projekt Miedniewice”),
realizowane na rzecz obecnego zamawiajgcego. W kolumnie przedmiot wykonywanych
robét wpisano m.in. budowe systeméw stacyjnych scentralizowanych urzadzen SRK na
stacji Grodzisk Mazowiecki, a takze wskazano, ze doswiadczenie to nie jest zdolnoscig
innego podmiotu, a doswiadczeniem wilasnym przystepujgcego (pozycja nr 1 wykazu robot
budowalnych, zatgcznik nr 6 z 19.01.2021 r. do odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust.
1p.z.p).

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, ze zgodnie z § 2 ust. 2 lit.
h umowy konsorcjum z dnia 8 grudnia 2009 r. zawartej przez trzy spofki: Przedsiebiorstwo
Napraw Infrastruktury S.A. w Warszawie (lider), PKP Energetyka S.A. w Warszawie
i przystepujgcego, dotyczacej realizacji projektu Miedniewice, do koordynowania wykonania
kontraktu, w tym robdt partneréw, zostat upowazniony lider. Zgodnie z § 1 aneksu nr 5 do
umowy konsorcjum na projekt Miedniewice nr 90/109/033/00/14200/10/1/l/ funkcje lidera
przejat przystepujacy.

Nie bylo spornym, co takze wynika z dowoddéw ztoZzonych przez strony, ze budowe
urzgdzen SRK na stacji Grodzisk Mazowiecki (doswiadczenie referencyjne) wykonywaty
Zaktady Automatyki KOMBUD S.A. w Radomiu (dalej zwane ,podwykonawcg”) — vide
umowa podwykonawcza z dnia 16 lipca 2010 r. nr PNI-T4-6/2010 — KOMBUD, gdzie
w zatgczniku nr 1, ktory stanowi zakres prac zlecanych podwykonawcy, w pozycji 1l1.9.
wskazano budowe komputerowych urzgdzen SRK + LCS oraz urzadzen zdalnego
sterowania na stacji Grodzisk Mazowiecki oraz porozumienie z dnia 30 wrzesnia 2013 r. do
rzeczonej umowy. Spornym byto kto bezposrednio nadzorowat i koordynowat roboty
podwykonawcy, biorgc czynny udziat w realizacji tej czesci zamdwienia. Odwotujgcy
podwazat zaangazowanie przystepujgcego w tym zakresie, twierdzac, ze doswiadczeniem
zrealizacji SRK Grodzisk Mazowiecki moze postuzy¢ sie jedynie PKP Energetyka S.A.
w Warszawie.

Na podstawie dowoddéw ztozonych przez przystepujgcego sktad orzekajgcy ustalit, ze
przystepujgcy, dziatajgc jako lider realizujgcy umowe na projekt Miedniewice, upowaznit

pana L.B. do dziatania w imieniu wykonawcy oraz w imieniu konsorcjum jako przedstawiciela
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we wszystkich sprawach zwigzanych z realizacjg kontraktu, umocowujgc go do m.in. lit.
a petnomocnictwa — kierowania wykonaniem kontraktu oraz wszelkimi pracami wykonawcow
lub podwykonawcédw, monitorowania przebiegu realizacji umowy na projektowanie i roboty
budowlane, a w szczegolnosci do kontrolowania zgodnosci realizacji robot oraz
rekomendowania usuniecia stwierdzonych wad i usterek w wykonawstwie robot, a takze do
innych istotnych czynnosci bezposrednio zwigzanych z nadzorem i koordynacjg nad
prawidtowg realizacja umowy (zgodnie z trescig petnomocnictwa z 31.03.2014 r. lit. a - g).
Osoba ta, zgodnie z osmioma protokotami potwierdzenia wykonania robé6t z dnia 5 marca
2015 r. jako kierownik budowy, wspétpracowata, nadzorowata i weryfikowata prace
wykonywane m.in. przez podwykonawce, w szczegodlnosci istotny jest protokdt dotyczacy
branzy automatyka, gdzie pan L.B. z ramienia wykonawcy bierze udziat w odbiorze budowy
komputerowych urzgdzen SRK + LCS oraz urzadzen zdalnego sterowania (tabela
Z protokotu spojna z pkt 111.9. umowy podwykonawczej z 16.07.2010 r.). Rzeczone protokoty
— zgodnie z pkt 1 i pkt 4 — stanowity zatgczniki do przejsciowego swiadectwa ptatnosci, na
podstawie ktérego przystepujacy (lidera konsorcjum) wystawiat faktury VAT, tak faktura VAT
nr PPMT/1/030/2015 z 5 marca 2015 r. dotyczagca wykonania robét budowlano-montazowych
z m.in. branzy automatyki.

Izba ustalita nastepnie, ze pan L.B. dziatajgc jako przedstawiciel przystepujacego,
w trakcie realizacji projektu Miedniewice udzielit dalszego petnomocnictwa panu K.C. do
dziatania w imieniu wykonawcy w tozsamym zakresie, w ktérym sam byt upowazniony
(petnomocnictwo z  31.03.2014 r.). Zgodnie ze str. 1 dziennika budowy nr
WIS.111.216/1/0/2013 pan. K.C. peit funkcje kierownika budowy w branzy sterowania ruchem
(SRK), ktéora wykonywat podwykonawca, podobnie str. 1 dziennika budowy nr
WIS.111.25/1/0/2014. Osoba ta byla takze przedstawicielem konsorcjum przy koncowym
odbiorze inwestycji projektu Miedniewice, w tym w zakresie SRK zrealizowanym przez
podwykonawce (czesé | pkt 15 ppkt 6 tiret 4, w ramach ktérego odebrano takze branze
automatyka — protokét nr LOT A/4/2016 bedacy zatgcznikiem do protokotu odbioru
koncowego).

Zgromadzony materiat dowodowy, w sposob spojny i logiczny pozwala na przyjecie
wniosku, ze dziatajgcy jako lider przystepujgcy byt uprawniony do koordynowania robot
catego konsorcjum, a takze byt bezposrednio i faktycznie zaangazowany w proces realizacji
prac z branzy SRK w Grodzisku Mazowieckim w zakresie projektu Miedniewice, czyli brat
realny udziat w przedmiocie wykonania roboty referencyjnej, takze w zakresie prac
wykonywanych przez podwykonawce. Przystepujgcy bezposrednio  koordynowat
i nadzorowat roboty wykonywane w ramach przedmiotowej inwestycji, w tym w branzy

automatyka, w ramach ktorej realizowano SRK, potwierdza to takze czynny udziat ww.
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pracownikéw w realizacji referencyjnej inwestycji. Ponadto, petnit on nadzér nad realizacjg
umow podwykonawczych, przyjmujgc za nie odpowiedzialno$é wzgledem zamawiajgcego.

Natomiast odwotujgcy nie zdotat podwazyé wnioskow wynikajgcych z dowodéw
ztozonych przez przystepujgcego, opierajgc swoje stanowisko na  wybiorczym
przedstawieniu okolicznosci faktycznych, zwigzanych gtéwnie z realizacjg umowy przez
konsorcjum w poczatkowej jej fazie. Odwotujgcy podnosit, ze spornym doswiadczeniem
moze legitymowac sie cztonek konsorcjum — PKP Energetyka S.A. w Warszawie, ktora jego
zdaniem przejeta realizacje robdt polegajgcych na budowie SRK na Stacji Grodzisk
Mazowiecki, co wywodzono z umow  wykonawczych (umowa  wykonawcza
z21.10.12.2010 r. nr PNI-T4-13/2010-ENERGETYKA, umowa wykonawcza z 04.03.2011 r.
nr PNI-T4-18/2011-PPM-T), a przystepujgcy jako partner konsorcjum, a nastepnie lider nie
byt nawet strong posredniczgca w realizacji SRK na tym zadaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego stanowisko odwotujgcego bazuje na wycinkowej
prezentacji stanu faktycznego, bowiem wykonawca ograniczyt sie do przedstawienia swoich
tez w oparciu o to w jaki sposéb, w pierwotnej fazie realizacji zaméwienia, strony umowy
konsorcjum podzielity obowigzki i odpowiedzialno$¢ w ramach wewnetrznych rozliczen,
takze z pominieciem, ze lider — zgodnie z § 2 ust. 2 lit. h umowy konsorcjum z dnia 8 grudnia
2009 r. — zostat upowazniony przez cztonkéw do koordynowania wykonania kontraktu, w tym
koordynowania robét partnerow. Zatem niezaleznie od wewnetrznych podziatéw, ktére moga
by¢ podstawg do roszczenia regresowego pomiedzy konsorcjantami, to dalej lider, ktérego
funkcje po ogtoszeniu upadtosci uktadowej przez Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury
S.A. w Warszawie przejgt przystepujacy, koordynowat i nadzorowat catosé kontraktu.
Natomiast realne zaangazowanie lidera w prace SRK na stacji Grodzisk Mazowiecki
udowodniono niepodwazonymi przez odwotujgcego dowodami w postaci protokotow, ktore
sg spojne z petnomocnictwami i dziennikami budowy. Izba takze nie znalazta podstaw, aby
odmowi¢ wiarygodnosci ztozonym dokumentom. W tej sytuacji — kiedy udowodniono nadzér,
kontrole, weryfikacje i kompleksowg koordynacje, az do odbioru spornych robét, w tym
w zakresie dziatah podwykonawcy — nie bylo podstaw, aby odméwié przystepujgcemu
mozliwosci legitymowania sie rzeczonym doswiadczeniem. Odwotujgcy prébowat wyciggajac
takze korzystne dla siebie wnioski wskazujgc, ze to PKP Energetyka S.A. w Warszawie
przejeta za zmienianego lidera prace polegajgce na realizacji robét SRK Grodzisk
Mazowiecki, co pomija, ze podczas realizacji umowy, to nie ten wykonawca, a przystepujacy
koordynowat i nadzorowat dziatania podwykonawcy, co wynika ze ztozonych dowodow, zas
odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci przeciwnej. Skoro wigc z materiatu dowodowego
spojnie wynika, ze przystepujacy brat faktyczny i realny udziat w pracach dotyczacych

wymaganego doswiadczenia w warunku udziatu w przetargu, takze w tych wykonywanych
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przed podwykonawce, to nie bylo podstaw do podwazenia oswiadczenia przystepujgcego o
posiadaniu odpowiedniej zdolnosci zawodowe;.

Rekapitulujgc, w odwotaniu skupiono sie na negowaniu mozliwosci postugiwania sie
przez lidera konsorcjum doswiadczeniem rzekomo innego cztonka konsorcjum. Po pierwsze,
nie udowodniono, aby to nie przystepujgcy (lider konsorcjum), a PKP Energetyka S.A.
w Warszawie byta w sposdb czynny zaangazowana w realizacje rzeczonych prac, a majgc
na uwadze zgromadzony materiat dowodowy przystepujgcy prawidtowo wykazat swoj realny
udziat w realizacji kontraktu. Po drugie, przyjmujac, ze gtéwng czes$¢ robot SRK Grodzisk
Mazowiecki wykonat podwykonawca, takze nalezy uzna¢ doswiadczenie za prawidtowe,
poniewaz to przystepujgcy — co opisano w ramach oceny materialu procesowego —
koordynowat, nadzorowat i brat odpowiedzialnos¢ za dziatania podwykonawcy. Dlatego, ze
w odwotaniu skupiono sie na podwazaniu doswiadczenia w ramach zawarcia umowy
konsorcjum, a nie w przedmiocie zaleznosci wykonawca-podwykonawca, co wynika
Zoparcia zarzutu na wyrywkowo wskazanych okolicznosciach faktycznych realizacji
kontraktu, jedynie krétko dodaé wypada, ze skifad orzekajgcy stoi na stanowisku, iz
w ustalonym stanie rzeczy przystepujgcy jest uprawniony do postugiwania sie
,doswiadczeniem” podwykonawcy — z poczynionych w sprawie ustalen faktycznych wynika
bowiem, ze podwykonawca byt pod bezposrednim i czynnym kierownictwem wykonawcy
przy realizacji zaméwienia, ktéry brat faktyczny udziat w jego wykonaniu. Zatem
nieudowodniony przez odwotujgcego zarzut nr 1 zostat przez sktad orzekajgcy oddalony.

W konsekwencji powyzszego Izba oddalita takze zarzut nr 2, tj. naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 p.z.p., poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego, pomimo ze wprowadzit zamawiajgcego w btad w zakresie legitymowania
sie doswiadczeniem dotyczacym wykonania budowy lub przebudowy systemu SRK. Skoro
bowiem przystepujgcy spetnia sporny warunek udziatu w przetargu, to a priori nie mogto
dojs¢ do wprowadzenia zamawiajgcego w bigd, wiec réwniez zarzut zaniechania
wykluczenia go na omawianej podstawie prawnej podlega oddaleniu. Uniwersalng obrong
eliminujgcg mozliwosé kwalifikacji postepowania wykonawcy poprzez art. 24 ust. 1 pkt 16 lub
17 p.z.p. jest stwierdzenie, ze podane przez przystepujgcego w oswiadczeniu o spetnieniu
warunkéw udziatlu w przetargu informacje sg prawdziwe, zatem stan btedu po stronie
zamawiajgcego nie powstat i nie mogt powstac.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 4 p.z.p. w zw.
§2ust. 4 pkt 3 rozporzgdzenia ws. dokumentéw, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do realnosci dysponowania sprzetem niezbednym
do realizacji zamoéwienia, tj. co najmniej jednym zestawem minimum trzech sztuk wagonow
do transportu rozjazdéw w blokach (rozdziat 8 pkt 8.6.2. lit. b pozycja k SIWZ, tom | IDW),

alternatywnie — w przypadku braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w przetargu na
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skutek ztozenia przez przystepujgcego wyjasnien — naruszenie art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw.
z§2 ust. 4 pkt 3 rozporzgdzenia ws. dokumentéw, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do wykazania spetniania warunku dotyczgcego dysponowania co najmniej
jednym zestawem trzech sztuk wagonow do transportu rozjazdéw w blokach (zarzut nr
4 z petitum odwotania), Izba wskazuje jak nizej.

Uzasadnienie omawianego zarzutu sprowadza sie do twierdzen odwotujgcego, ze
postepowania historyczne, profil dziatalnosci przystepujgcego oraz jego wiedza
i doswiadczenie powoduja, ze nalezy dopytac przystepujgcego o spetnienie warunku udziatu
w przetargu dotyczgcego wymaganego zaplecza technicznego w postaci dysponowania
zestawem minimum trzech sztuk wagondéw do transportu rozjazdéw w blokach. Przy tym
stanowisko to nie zostalo zbyt szczegdétowo uzasadnione, nie podjeto zadnej inicjatywy
dowodowej i w zasadzie odwotujgcy zakwestionowat ocene oferty dokonang przez
zamawiajgcego nic konkretnego jej nie zarzucajgc, ograniczajgc sie do twierdzenia, ze —
w oparciu o wkasne przekonanie — on zaplecze techniczne przystepujgcego ocenitby inaczej
i zazadatby dodatkowych wyjasnieh. Natomiast przystepujgcy przedtozyt umowe z dnia
24 sierpnia 2020 r. wraz z aneksem nr 1 z dnia 3 lutego 2021 r., ktérg zawart z Vossloh
Cogifer Polska Sp. z 0.0. w Bydgoszczy, w przedmiocie dzierzawy zestawu sktadajgcego sie
z trzech sztuk wagonow do transportu rozjazdow w blokach, co jednoznacznie potwierdza,
ze wykonawca dysponuje sprzetem wymaganym w warunku posiadania odpowiednigj
zdolnoéci technicznej. I1zba uznata ten dowdd za wiarygodny, potwierdzajgcy niepodwazone
oswiadczenie przystepujgcego o dysponowaniu niezbednym potencjatem, spojny
ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji przystepujgcego zasobu
zestawu wagonow, wiec nie tylko wiasciwie udowodniono posiadanie zaplecza technicznego,
a wyprzedzajgco rozwiano subiektywne hipotezy odwotujgcego, ktdry pomimo cigzacej na
nim powinnosci dowiedzenia swoich twierdzen pozostat w postepowaniu catkowicie bierny.
Majac na uwadze powyzsze, zarzut nr 4 zostat przez I1zbe oddalony jako bezzasadny.

Sktad orzekajgcy dodatkowo zaznacza, ze na rozprawie odwotujgcy usitowat
uzupetni¢ odwotanie i naklada¢ na przystepujgcego wymagania dotyczgce wagondw, ktore
nie wynikajg z dokumentacji przetargu, co jako spdznione zostato pominigte przez lzbe
i tylko ubocznie mozna zauwazy¢, ze oceny ofert dokonuje sie w ramach brzmienia
dokumentacji postepowania, a formutowanie po otwarciu ofert dodatkowych wymagan poza
osnowe SIWZ — pomijajgc juz prébe zastgpienia zamawiajgcego w okreslaniu jego potrzeb —
stanowi raczej spozniong polemike z dokumentacjg, a nie powod do bardziej wnikliwej
weryfikacji oferty konkurencji. Przyzwolenie na takie dziatanie stanowitoby naruszenie
naczelnych zasad zamdwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., z ktérych

wyprowadzi¢ takze nalezy =zakaz retroaktywnego pogarszania sytuacji niektorych
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wykonawcow, w szczegolnosci w zakresie préby naktadania na nich warunkow, ktére nie
wynikajg z brzmienia dokumentacji postepowania.

Izba stwierdzita dalej, ze zarzuty nr: 5, 6 i 7 okazaty sie niepotwierdzone w ustalonym
stanie rzeczy. W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sktad orzekajgcy ustalit, iz
zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p.
(wezwanie z dnia 17.02.2021 r.) w przedmiocie uczestnictwa pani E.B. — pracownicy
przystepujgcego, ktéra wczedniej pracowata u zamawiajgcego i byla zaangazowana
W przygotowanie przetargu — w proces ubiegania si¢ 0 zamowienie przez tego wykonawce.
Pismem z dnia 19 lutego 2021 r., odpowiadajgc na wezwanie jednostki zamawiajgce;j,
przystepujgcy potwierdzit, ze osoba ta nie brata udziatu w ubieganiu sie¢ o udzielenie
zamowienia, w tym nie brata udziatu w przygotowaniu ztozonej oferty.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze pomimo zarzucenia zamawiajgcemu naruszenia art.
26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 p.z.p. (zarzut nr 5 z petitum odwotania) odwotujgcy nie
zdecydowat sie na przywotanie okolicznosci faktycznych, ktdére w jego ocenie uzasadniatyby
speftnienie przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 19 p.z.p., ograniczajgc sie do zarzutu
zaniechania kompleksowego wyjasnienia kwestii, ktére podniesiono w odwotaniu.
Odwotujgcy skupit sie na uszczegotowieniu informacji, o ktére dodatkowo zapytatby
przystepujgcego, bez faktycznego powigzania odwotania z naruszeniem przestanki
wykluczajgcej z powodu zakiécenia konkurencji w przetargu. W uzasadnieniu $rodka
zaskarzenia ograniczono sie do spekulacji, pomijajgc obowigzek przytoczenia podstaw
faktycznych, ktére mozna byloby podda¢ pod subsumpcje zarzucanych zamawiajgcemu
naruszen ustawy p.z.p., zaniechano rowniez przedstawienia jakichkolwiek s$rodkow
dowodowych. Odwotujgcy podnosit jedynie lakonicznos¢ wyjasnien, ktére jego zdaniem
uzasadniajg koniecznos¢ dopytania o daty zmiany pracodawcy, a takze brak informacji
dotyczgcych obowigzkow pani E.B., zarowno w zakresie czynnosci wykonywanych na rzecz
zamawiajgcego, jak i przystepujacego. O ile zrozumiatym jest, ze przystepujgcy zyczytby
sobie uzyskac jak najszersze informacje o konkurencji, to nie mozna traci¢ ze wzroku, ze
odpowiedz negatywna na pytanie o zwigzek bylego pracownika zamawiajgcego z ofertg
przystepujgcego, nie daje obiektywnych podstaw do dalszego wyjasniania. Jezeli zas
odwotujgcy uwaza, ze odpowiedz na wyjasnienia powinna by¢ inna, to zgodnie z zasadag
rozktadu ciezaru dowodowego nalezato to wykazac¢, podobnie jak koniecznos¢ uzyskania
dalszych informacji. Jednakze strona nie zdecydowata sie na wskazanie faktéw, ktore
stanowityby o naruszeniu art. 26 ust. 4 p.z.p., czyli o koniecznosci kontynuacji wyjasniania
oferty przystepujgcego.

Postepowanie wyjasniajgce powinno by¢ oparte na realnych i obiektywnych
podstawach, kiedy faktycznie wystgpig okolicznosci, ktére nalezy zweryfikowaé. | dopoki

odwotujgcy nie podwazy oceny zamawiajgcego, ze wyjasnienia daly witasciwy rezultat
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w postaci uzyskania informaciji, ktére sg wystarczajgce do dokonania oceny oferty — w tym
przypadku do rozwiania watpliwosci o mozliwosci wystgpienia powigzan bytej pracownicy
zamawiajgcego z ofertg przystepujgcego — to nie ma podstaw, by kontynuowaé procedure
wyjadniajgcg. Nie ma takze powodoéw do dalszego dopytywania wykonawcy, kiedy
odwotujgcy nie jest w stanie przedstawi¢ jakiejkolwiek okolicznosci, ktéra mogtaby podwazy¢
tresC ztozonych wyjasnien, czy ich zgodno$¢ z rzeczywistoscig. Nie wystarczy przedstawic
ogolnych rozwazan, co by sie stato, gdyby jakie§ przypuszczenie okazatoby sie
prawdopodobne, a nalezy wskaza¢ powdd, ktory w sposob obiektywnie uzasadniony mogiby
stanowiC o koniecznosci dalszego wyjasniania. Odwotujgcy powinien zatem podac
okolicznoéci pozwalajgce na podzielenie jego oceny o koniecznosci dopytania
przystepujgcego albo wskaza¢ na btad, ktéry popetnit zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia.
Btad ten musiatby by¢ zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia przez pryzmat zasad
racjonalnej oceny. Wowczas mozliwe byloby wykazanie, ze starannie dziatajacy
zamawiajgcy ocenitby wyjasnienia przystepujgcego (lub chociazby mogtby je ocenic)
w sposOéb odmienny, niz zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego — w tym, ze uzasadnionym bytoby postulowane wezwanie
przystepujgcego do zlozenia dalszych wyjasnien w zakresie dat zatrudnienia i zakresu
obowigzkow pani E.B. Jednakze odwotanie jest w tym zakresie merytorycznie puste,
sprowadzajgce sie do postulatow kontynuacji procedury wyjasniajgcej, bez udowodnienia
zasadnosci wezwania do dodatkowych wyjasnien. Brak w aspekcie przedmiotowym, czyli
w zakresie koniecznoéci wskazania okolicznoéci faktycznych, ktére sg prawnie relewantne
dla wykazania naruszenia art. 26 ust. 4 p.z.p. (w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 p.z.p.), czyli
faktébw, na podstawie ktorych Izba mogtaby przekonac¢ sie o stusznosci zgdan strony,
spowodowat nastepczy brak w przedstawieniu $rodkéw dowodowych. Subiektywne
przekonanie o swoich racjach nie zostato przez odwotujgcego wtasciwie uzasadnione ani
udowodnione, zatem zarzut nr 5 zostat przez sktad rozpoznajgcy spor oddalony.

W istocie strona pomineta ten niezbedny element odwotania i skupita sie na
hipotetyzowaniu o tym, jakie dalsze zarzuty (art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 p.z.p. oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 22 ust. 1 p.z.p.) mogtaby postawi¢
zamawiajgcemu, o ile dodatkowe wyjasnienia ujawnityby korzystne dla niej okolicznosci.
W odwotaniu nie zawarto wiec faktow, ktére mozna bytoby podda¢ subsumpcji pod
przestanki eliminacyjne wskazane w zarzutach nr 6 i nr 7 odwotania, a z uzyciem trybu
przypuszczajgcego wskazano na normy, ktére mogtyby zostaC naruszone, o ile
z dodatkowych wyjasnien wynikatoby, ze okres zatrudnienia i zakres obowigzkéw pani E.B.
budzi uzasadnione watpliwosci lub wprowadza zamawiajgcego w btad.

Zgodnie z regutami procesowymi strona twierdzgca, ze doszlo do zaniechania

wykluczenia innego wykonawcy winna wskazac¢ fakty, ktére stanowig o wypehieniu
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przestanek normy prawnej implikujgcej koniecznos¢ wykluczenia, a nastepnie winna te fakty
udowodni¢. Na podstawie art. 534 ust. 1 n.p.z.p. strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Norma ta naklada na odwotujgcego obowigzek dostarczenia
organowi procesowemu srodkéw, przy pomocy ktorych mogtby on przekonac sie o tym, ze
przytoczone przez strone okolicznosci sg prawdziwe, a z drugiej strony okresla, ze to
odwotujgcy poniesie negatywne konsekwencje prawne, jezeli nie podota cigzgcemu na nim
ciezarowi dowodowemu — w postaci materialnoprawnego skutku nieudowodnienia istotnych
okolicznoéci, co w rozpoznawanej sprawie oznacza oddalenie niewykazanych zarzutow
odwotania.

Odwotanie nie zostato poparte zadnymi dowodami, nie wskazano w nim okolicznosci,
ktére mozna byloby zweryfikowa¢ w ramach omawianych zarzutéw, a poprzestano na
stanowisku, ze bedg one zasadne w przypadku potwierdzenia sie okolicznosci polegajacej
na podaniu przez przystepujgcego informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad.
Strona nie byta nawet w stanie dookresli¢ o jakie doktadnie informacje moze jej chodzi¢,
apomimo tego zdecydowata sie na postawienie zarzutdw naruszenia prawa
zamawiajgcemu, poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania. Zatem
skoro w odwotaniu nie wskazano, za$ nastepczo nie wykazano, w zakresie jakich informacji
przystepujgcy miatby wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, czy z jakiego powodu miatoby
nastgpi¢ brak spetnienia warunku udziatu w przetargu badz zakidcenie konkurencji, ktore
moze zosta¢ wyeliminowane jedynie poprzez wykluczenie przystepujgcego, lzba nie miata
podstaw do uwzglednienia tak postawionych zarzutéw, ktére w zasadzie sprowadzajg sie do
luznych hipotez strony.

Na marginesie mozna réwniez dodaé, ze odwotujgcy nie zdecydowat sie na
podwazenie stanowiska zamawiajgcego wskazanego w odpowiedzi na odwotanie, ze byta
pracownica nie miat wplywu na ostateczny ksztatt dokumentacji postepowania, w tym
w szczegolnosci na opis przedmiotu zamowienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria
oceny ofert oraz pozostatg tres¢ SIWZ. Zas dokumenty postepowania, ktére w catosci
zostaty upublicznione, powstaty w zespole kontraktowym na podstawie dokumentéw
bazowych, zgodnie z korporacyjng politykg zakupowg zamawiajgcego. Zatem nie ma
podstaw, by nawet hipotetycznie zaktadaé, ze doszloby do jakiejkolwiek przewagi
przystepujgcego nad konkurencjg. Dla ziszczenia sie przestanki wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 p.z.p. istotne jest, aby udziat w przygotowaniu postepowania prowadzit
do naruszenia rownowagi konkurencyjnej, skoro wiec nie istnieje zwigzek pomiedzy
zatrudnieniem przez przystepujgcego pani E.B., a nawet spekulatywng mozliwoscig
wystgpienia zaktocenia konkurencji, nie bytoby podstaw do uwzglednienia zarzutu

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 p.z.p. Udziat w przygotowaniu postepowania nie jest
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samoistng i automatyczng przestankg wykluczenia wykonawcy, poniewaz pomiedzy
udziatem pani E.B., a uzyskaniem nieuprawnionej przewagi konkurencyjnej musiatby istnie¢
zwigzek przyczynowo-skutkowy polegajgcy na tym, ze osoba ta pozwolita uzyskac
wykonawcy przewage w stosunku do pozostatych uczestnikow postepowania, np. poprzez
mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach lub uzyskania informacji majgcych
znaczenie dla wykonania umowy, ktére nie wynikajg z dokumentacji postepowania i nie sg
mozliwe do uzyskania w ramach SIWZ danego postepowania. Natomiast w ustalonym stanie
rzeczy domniemanie zaktdcenia konkurencji, powstate w wyniku udziatu w przygotowanie
dokumentacji przetargu pracownika zamawiajgcego, ktory nastepnie rozpoczat prace
u przystepujgcego, zostato obalone zaréwno przez jednostke zamawiajgcag, jak i przez
przystepujgcego, za$ odwotujgcy nie podjgt préby wykazania okolicznosci przeciwnej.

Izba stwierdzita, ze nie ma réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art.
7 ust. 1i 3 p.z.p. powigzanego przez odwotujgcego z pozostatymi zarzutami odwotania, ktore
zostaly przez sktad orzekajgcy oddalone. Skoro zarzucane zamawiajgcemu zaniechania nie
znalazty potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy, sktad orzekajgcy oddalit takze zarzut
naruszenia zasad naczelnych p.z.p. uregulowanych w art. 7 p.z.p. jako zarzut bezpodstawny.

Ponadto, ztozone przez zamawiajgcego dwa wyciagi z dziennikow budowy, fragment
raportu z postepu prac kwiecien 2015 LCS Gdynia, a takze ztozone przez przystepujgcego:
raport o postepie prac nr 2 maj 2011, protokdt odbioru z 30.11.2013 r., pismo
z 10.03.2014 r., zgtoszenie wykonania robot z 14.07.2014 r., zawiadomienie o posiedzeniu
komisji odbioru koncowego z 18.03.2015 r., pismo z 24.03.2015 r., Swiadectwo przejecia
robot z 30.04.2015 r., protokét odbioru z 25.06.2015 r., oswiadczenie o podjeciu obowigzkdéw
kierownika robot z 02.07.2015 r., protokét odbioru z 12.08.2015 r. i Swiadectwo wykonania
z12.08.2016 r. dotyczg zarzutu umorzonego i zostaty przez sktad orzekajgcy pominiete.
Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w sprawie KIO 708/20 nie jest w Zzaden sposdb
zwigzana z rozpoznawanym sporem, wiec takze zostata przez Izbe pominieta. Natomiast
przediozone dokumenty z przetargu juz sie ex lege w aktach postepowania znajdowaty
(§ 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg
(Dz. U. z 2020 poz. 2453).

Zgodnie z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza tej normy prawnej, zatem odwotanie zostato oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 zd. 1 w zw. z § 5 pkt
1 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta odwotujgcego jako strone
przegrywajacg kosztami postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od

odwotania.

Przewodniczgcy:
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