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WYROK

z dnia 19 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 16 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

26 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: Polski
Holding Budowlany Infrastruktura sp. z o0.0. z siedzibg w Olszewie-Botakach,
Przedsiebiorstwo Inzynierii Budowlanej K. sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu, GOR-TOR
M. G., Olszewo-Botaki

w postepowaniu pn. Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych na odcinku Ostrowy -
Torun Gtéowny — Etap IV w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,,Prace na linii kolejowej nr 18
na odcinku Kutno - Torun Gtéwny” (nr postepowania 9090/IREZA2/17861/04703/20/P)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag

w Warszawie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania i wykluczenia Odwolujagcych z postepowania
oraz powtoérzenie czynnosci w postepowaniu z uwzglednieniem oferty

Odwotujacych.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych

tytutem wpisu od odwolania,

2) zasadza od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujacych kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. 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. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,PKP PLK”
lub ,Zamawiajgcy”} prowadzg na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
na roboty budowlane pn. Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych na odcinku
Ostrowy - Torun Gtéwny — Etap IV w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Prace
na linii kolejowej nr 18 na odcinku Kutho - Torun Gféwny” (nr postepowania
9090/IREZA2/17861/04703/20/P).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 30 wrzesnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_190 pod poz. 459746.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

19 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o uniewaznieniu
powyzszego postepowania w zwigzku z wykluczeniem Polskiego Holdingu Budowlanego
Infrastruktury sp. z 0.0. z siedzibg w Olszewie-Botgkach {dalej: ,PHBI"}, Przedsiebiorstwa
Inzynierii Budowlanej K. sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu {dalej: ,K.”}, GOR-TORU M. G.
z Olszewa-Botgk {dalej rowniez: ,Gor-Tor"}, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie tego
zamowienia {dalej zwanych fgcznie ,Konsorcjum”}, oraz uznaniu wspélnej oferty tych

wykonawcow za odrzucong.

26 lutego 2021 r. Konsorcjum {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”’} wniosto do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 — przez ich niezasadne zastosowanie
polegajgce na bezpodstawnym uznaniu, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, wykluczeniu Konsorcjum z postepowania i uznaniu
oferty Konsorcjum za odrzucong, pomimo ze Konsorcjum wykazato spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak jest podstaw do jego wykluczenia.

2. Art. 26 ust. 3 — przez jego btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu, ze uzupetnione
na skutek wezwania Zamawiajgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego nie moze by¢
wystawione z datg po terminie sktadania ofert, podczas gdy: a) dokumenty uzupetniane

w oparciu o ten przepis (w tym zobowigzanie podmiotu trzeciego) mogg by¢ wystawione



Sygn. akt KIO 625/21

z datg po tym terminie, b) podmiot trzeci skutecznie udostepnit Konsorcjum swoje
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, c) uzupetnione zobowigzanie podmiotu
trzeciego jest aktualne na dzien ztozenia oferty przez Konsorcjum — co w konsekwenciji
skutkowato bezpodstawnym uznaniem, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu oraz uniewaznieniem postepowania, cho¢ ztozono
w nim jedng oferte niepodlegajgca odrzuceniu.

3. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie w konsekwencji powyzszych naruszen zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie
Z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wykluczenia Konsorcjum z postepowania i uniewaznienia uznania jego
oferty za odrzucona.

Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

3. Ponownej oceny ofert i wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegdlnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne odno$nie przebiegu
badania spetniania przez Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jeden z warunkéw dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej wymagat
wykazania przez wykonawcow, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wykonali co najmniej 2 roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy,
na zakres ktérych skfadajg sie Budowa lub Przebudowa lub Remont nawierzchni torowej
wraz z urzgdzeniami srk na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej lub elektryfikowanej
gdzie suma dfugosci Budowanych lub Przebudowywanych lub Remontowanych toréw
szlakowych i torow gtownych zasadniczych wynosita facznie co najmniej 5 km wykonana
byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich [pkt 8.6.1. lit a) Instrukcji
dla Wykonawcow; dalej: ,,IDW?].

Poniewaz w zakresie powyzszego warunku Konsorcjum positkowato sie potencjatem
podmiotu trzeciego — NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie {,dalej: ,NDI"}, wraz z ofertg
przedtozone zostato Zamawiajgcemu zobowigzanie NDI wskazujgce na nastepujgce
zadania:

1) Wykonanie rewitalizacji linii kolejowej nr 171 na odcinku Dgbrowa Goérnicza Towarowa -
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Dagbrowa Godrnicza Wschodnia oraz linii 661 na szlaku Dgbrowa Gornicza Towarowa - p.
odg. Koziot w ramach projektu inwestycyjnego pn.: ,Prace na potudniowo-wschodniej
obwodnicy GOP wraz z przylegtymi odcinkami";

2) Wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej 272 na odcinku Sroda Wielkopolska -
Kurnik od km 166,653 do km 181,781 w ramach zadania pn.: ,Wymiana nawierzchni
wraz z robotami towarzyszgcymi na stacjach i szlakach w tone nr 1 linii kolejowej 272
Kluczbork - Poznan od km 131,500 do km 181,781".

Poniewaz termin sktadania ofert pierwotnie zostat okreslony na 2 listopada 2020 r.,
Konsorcjum 28 pazdziernika 2020 r. pozyskato powyzsze zobowigzanie NDI.

Ostatecznie termin sktadania ofert przypadt na 3 grudnia 2020 r.

Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 pzp
wezwat Konsorcjum do ztozenia oswiadczen i dokumentow na potwierdzenie spetnienie
warunkow udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia.

Konsorcjum przediozyto Zamawiajgcemu zadane dokumenty wraz z wykazem robot
(wypetnionym zatgcznikiem nr 7 do IDW), wktérym oprocz zadan wymienionych
w zobowigzaniu dodano, z uwagi uptyw 5-letniego okresu dla drugiego z nich, kolejne
zrealizowane przez NDI zadanie pn. Wykonanie prac projektowych i robot budowlanych
na linii kolejowej nr 281 Olesnica - Chojnice, prace na szlaku Orzechowo - granica IZ w torze
nr 1, w ramach zadania pn.: ,Prace na liniach kolejowych nr 281, 766 na odcinku
Olesnica/t.ukanéw - Krotoszyn - Jarocin - Wrzes$nia - Gniezno".

8 lutego 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3, 3a i 4 pzp wezwat
Konsorcjum do ztozenia wyjasnieh lub uzupetnienia dokumentéw, w tym do uzupetnienia
braku w postaci oswiadczenia podmiotu trzeciego co do udostepnienie zasobow dotyczgcych
zadania z poz. nr 3 wykazu robot.

Pismem 2z 12 Ilutego 2021 r. Konsorcjum przedtozylo zobowigzanie NDI,
uwzgledniajgce trzecie zadanie z wykazu robo6t, podpisane 11 lutego 2021 r.

19 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit, ze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp
uniewaznia postepowanie, gdyz nie ztozono w nim oferty, ktéra nie podlegataby odrzuceniu.
W ramach uzasadnienia wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze poniewaz przedtozone
zobowigzanie podmiotu trzeciego, z uwagi na wystawienie z datg po terminie sktadania ofert,
nie potwierdza informacji zawartych wykazie robot na dzier sktadania ofert, Konsorcjum

nie spetnito warunku udziatu w postepowaniu.

Po pierwsze, Odwotujgcy wywiddt, ze skoro w aktualnym brzmieniu art. 26 ust. 3 pzp
w odniesieniu do uzupetnianych dokumentoéw nie wskazuje wprost ani na jakg date majg byé

wystawione (podpisane), ani na jaki moment majg by¢ aktualne — w przeciwienstwie



Sygn. akt KIO 625/21

do poprzedniego brzmienia tego przepisu, z ktérego wprost wynikato, ze uzupetniane
dokumenty powinny potwierdza¢ warunki udziatu w postepowaniu nie pézniej niz na dzieh,
w ktorym uptynat termin sktadania ofert — taka zmiana musiata wynikac, ze swiadome;j
decyzji ustawodawcy.

Poniewaz uruchomienie procedury z art. 26 ust. 3 pzp jest zawsze konsekwencjg
wadliwosci dokumentow sktadanych w oparciu o art. 26 ust. 1 pzp, a z brzmienia tego
ostatniego wynika, ze sktadane dokumenty m.in. potwierdzajgce spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu muszg by¢ aktualne na dzien ich zlozenia, nie ma wymogu, aby
sktadane dokumenty byly wystawione (podpisane) w konkretnym momencie
(np. w momencie poprzedzajgcym skfadanie ofert), a zatem okoliczno$¢ ta jest prawnie
irrelewantna — dokument moze by¢ podpisany w dowolnym momencie przed jego ztozeniem.

Jednoczesnie skoro wykonawca musi spetniaC warunki udziatlu i nie podlegac
wykluczeniu przez caly okres postepowania (poczgwszy od momentu ziozenia oferty),
a dokumenty sktadane w oparciu o art. 26 ust. 1 pzp majg to potwierdza¢, réwniez
dokumenty uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 pzp powinny potwierdza¢ spetnianie warunkéw
przez ten okres. Jednakze samo opatrzenie dokumentu datg po uptywie terminu skfadania
ofert nie uprawnia do wniosku, ze powyzszy wymaog nie zostat dochowany.

Natomiast stanowisko Zamawiajgcego prowadzitoby do wnioskéw nie do
zaakceptowania z punktu widzenia logiki i ratio legis powyzszych przepisow,
gdyz wykonawca musiatby albo juz dysponowac¢ uzupetnianym dokumentem, albo je
wystawiac (podpisywac) z datg wsteczna, co zresztg z uwagi na elektronizacje zaméwieh nie

jest juz mozliwe (podpis elektroniczny opatrzony jest znacznikiem czasu).

Po drugie, Odwotujgcy wywiodt, ze skoro wg art. 22a ust. 6, ktory stanowi de facto
sposob wykonania obowigzku z art. 26 ust. 3 pzp wobec wykonawcow wykazujgcych
warunki udziatu przy pomocy zasobdéw podmiotéw trzecich, dopuszczalna jest zmiana
podmiotu trzeciego na etapie badania i oceny ofert, oczywiste jest, ze w takim przypadku
dokumenty ztozone wraz z nowym zobowigzaniem innego podmiotu trzeciego bedag
opatrzone datg po uptywie terminu sktadania ofert.

Prowadzi to wg Odwotujgcego do wniosku, ze tym bardziej przedtozone na wezwanie
z art. 26 ust. 3 pzp zobowigzanie tego samego co dotychczas podmiotu trzeciego
nie podwaza domniemania prawdziwosci i aktualnosci ztozonych uprzednio oswiadczenh

wstepnych w zakresie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Po trzecie, Odwotujgcy wywiddt, ze o ile zobowigzanie podmiotu trzeciego

do udostepnienia zasobéw ma charakter wstepny, o tyle jest wigzgce co do wskazania:
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1) zakresu, w jakim wykonawca zamierza korzystaC z potencjatu podmiotu trzeciego,
2) identyfikacji podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoje zasoby, 3) zakresu i sposobu
zaangazowania podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia.

Natomiast ostateczna i szczegotowa weryfikacja doswiadczenia podmiotu trzeciego
przez pryzmat warunkow udziatu w postepowaniu dokonywana jest na etapie oceny w trybie
art. 26 ust. 1 pzp, przy czym wykonawca pozostaje zwigzany zakresem udostepnionego mu
potencjatu, ktéry nie moze ulec zmianie (z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 22a
ust. 6 pzp).

Jednakze takiej zmiany nie stanowi wskazanie w miejsce zadania, ktére nie spetiato
warunku udziatu w postepowaniu innego zadania wykonanego przez ten sam podmiot trzeci,
gdyz mieszczg sie one w zakresie wiedzy i doswiadczenia udostepnionego przez ten
podmiot trzeci w celu wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu, a wskazanie
konkretnych inwestycji ma na celu jedynie umozliwienie weryfikacji tej okolicznosci.

A zatem celem, jaki przyswieca zobowigzaniu podmiotu trzeciego, jest wykazanie,
ze podmiot ten posiada wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie. Natomiast
na etapie badania dokumentéw ztozonych w trybie art. 26 ust. 1 pzp dochodzi do weryfikacji,
czy doswiadczeniem tym podmiot trzeci faktycznie dysponuje. W razie negatywnego wyniku

weryfikacji, uruchomiona zostaje procedura z art. 26 ust. 3 pzp oraz art. 22a ust. 6 pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nieprawidtowo ocenit, czy Konsorcjum
dysponowato i nadal dysponuje doswiadczeniem, ktére uzycza mu na potrzeby realizacji
przedmiotu zamoéwienia podmiot trzeci. Poniewaz NDI udostepnito zdolno$é zawodowg
niezbedng do wykazania spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w pkt 8.6.1. lit. a) IDW,
zastgpienie jednej z tych inwestycji inng w zaden sposob nie wptywa na zakres uzyczanego
potencjatu, jego forme czy sposdb udostepnienia. Skoro NDI niezmiennie (ij. co najmniej
od ztozenia oferty przez Konsorcjum) dysponowato doswiadczeniem pozwalajgcym spetni¢
warunek i zdecydowato sie ten potencjat uzyczy¢ Konsorcjum, Zamawiajgcy nie miat
podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nadmierne przywigzanie do bfednie
pojmowanego formalizmu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz zamiast
dokonaC oceny dokumentow przez pryzmat zagadnienia o zasadniczym znaczeniu, jakim
jest zdolno$¢ Konsorcjum do wykonania zamowienia, skoncentrowat sie na dacie
wystawienia dokumentu.

Odwotujgcy zarzucit, ze stanowisko Zamawiajgcego jest sprzeczne z dyspozycjg
art. 26 ust. 3 pzp, a takze nieuzasadnione z uwagi art. 22a ust. 6 pzp, gdyz prowadzitoby

do nielogicznego wniosku, ze o ile Konsorcjum bytoby uprawnione do zastgpienia NDI innym
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podmiotem trzecim (co wigzatoby sie z przedtozeniem zobowigzania tego podmiotu
wystawionego po terminie skfadania ofert), o tyle nie jest uprawnione do zastgpienia jednego
innym sposrod zadan wykonanych przez NDI.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niewziecie pod uwage, ze jedng
z podstawowych zasad na gruncie nie tylko pzp, ale i wszelkich regulacji prawnych
stanowigcych o prawach i obowigzkach podmiotow prawa, jest zakaz dokonywania wyktadni

rozszerzajgcej.

Odwotujgcy podnibst réwniez — jak zaznaczyt — na marginesie, ze zobowigzanie NDI,
jak zresztg kazde jednostronne oswiadczenie woli, podlega regutom wyktadni oswiadczeh
woli. Zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Przy interpretacji poszczegdlnych wyrazen
sktadajgcych sie na oswiadczenie woli zlozone w formie pisemnej nalezy uwzglednic
kontekst i zwigzki tresciowe, wystepujgce pomiedzy zawartymi w tekscie postanowieniami
oraz cel o$wiadczenia, jak réwniez okolicznoéci jego ztozenia. Sens tego przepisu trafnie
uchwycit Sagd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 21 czerwca 2007 r. sygn. akt IV CSK
95/07: Ustalajgc znaczenie oswiadczenia woli nalezy zaczg¢ od sensu wynikajgcego z requt
Jjezykowych, z tym, Zze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady, zwroty i zwyczaje
Jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony, a dopiero potem ogdlne reguty
Jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko interpretowany zwrot, ale takze
Jjego kontekst. Dlatego nie mozna przyjgc takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktéry
pozostawatby w sSprzecznosSci z pozostatymi skfadnikami wypowiedzi. Ktocitoby sie
to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow obrotu prawnego. Przy
wyktadni oSwiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym - bra¢ pod uwage takze
okolicznosci ztozenia o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 k.c.).
Obejmuje on w szczegodlnosci przebieg negocjacji, dotychczasowe doswiadczenie stron,
ich status (wyrazajgcy sie, np. prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej).

Wedlug Odwotujgcego jedyny racjonalny wniosek, jaki wyprowadzi¢ mozna
w okoliczno$ciach tej sprawy, jest taki, ze intencja NDI bylo uzyczenie Konsorcjum
doswiadczenia niezbednego do spetnienia warunku z pkt 8.6.1 lit. a) IDW. Przyjecie zatem,
ze zamiar autora tego dokumentu bezwzglednie definiuje byt przywotanie konkretnych
inwestyciji, tj. ze NDI chciato uzyczy¢ swoje doswiadczenie zdobyte w ramach zadania nr 1
i 2 z zobowigzania, ale juz nie w ramach zadania nr 3 (dodanego na etapie sktadania wykazu
robét), przeczy w rownym stopniu przywotanym powyzej regutom wyktadni oswiadczen woli,

ale i elementarnej logice oraz zdrowemu rozsadkowi. Wobec tego, wbrew twierdzeniom
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Zamawiajgcego, uzupetnione zobowigzanie NDI potwierdza udostepnienie potencjatu

na dzien sktadania ofert.

W odpowiedzi na odwotanie z 15 marca 2021 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania, w szczegolnosci przedstawiajgc nastepujgcg argumentacije.

Zamawiajgcy wywiodt, ze spefnienie warunku musi nastgpi¢ juz przed terminem
sktadania ofert, co potwierdza¢c ma wstepne os$wiadczenie, natomiast dokument
potwierdzajgcy powyzsze, moze zosta¢ wydany z datg pozniejszg, czego nie zmienita
nowelizacja ustawy pzp z 2016 r., na ktérg powotat sie Odwotujgcy.

Zamawiajgcy powotat sie na uzasadnienie wyroku lzby z 3 lipca 2020 r. sygn. akt KIO
905/20, w ktorym wskazano w szczegélnosci: (...) ze warunki udziatu w postepowaniu
muszg by¢ spetnione juz w dacie sktadania ofert, co oznacza, ze juz w tym momencie
wykonawca musi posiadac¢ potencjat niezbedny do realizacji zaméwienia (ekonomiczny,
finansowy, techniczny, zawodowy, kompetencje czy tez uprawnienia wymagane przez
Zamawiajgcego i wskazane w SIWZ. Sktadane oswiadczenia lub dokumenty, ktére majg
potwierdzi¢ spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu, sktadane na wezwanie z art. 26
ust. 1 lub 2 pzp powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, ale muszg takze potwierdzac
spetnianie warunkow udziatu na dzien sktadania ofert. Wskazuje na to brzmienie ww.
przepiséw, ktére naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek (ust. 1) lub uprawnienie (ust. 2)
do wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
w wyznaczonym terminie ,aktualnych na dzien ztoZzenia oSwiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”. OSwiadczenia
lub dokumenty sktadane na wezwanie powinny potwierdzac¢ brak podstaw do wykluczenia
na moment ich ztozenia (w czasie terazniejszym, w odniesieniu do aktualnego stanu
faktycznego), tym samym potwierdzajgc takze, ze aktualne pozostajg okolicznosci wskazane
w oSwiadczeniu wstepnym.

Zamawiajgcy dodat, ze jak analogicznie wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z 8
wrzesnia 2020 r. sygn. akt 1652/20: (...) Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig
wstepne potwierdzenie, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zatem z powyzszego przepisu wynika, wprost, ze wykonawca wraz z ofertg
Sktada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére ma by¢ aktualne
na dzien sktadania ofert, a zatem warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione
na dzienn sktadania ofert. Nowelizacja ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. nie zmienita
powyzszej zasady. Zmianie ulegt jedynie moment sktadania przez wykonawcow o$wiadczen

lub dokumentow (srodkéw dowodowych) majgcych potwierdzac spetnienie warunkoéw udziatu
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w postepowaniu, ktére w poprzednim stanie prawnym sktadane byty wraz z o$wiadczeniem
0 spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (tj. w dacie sktadania oferty), za$ obecnie
skfadane sg dopiero na dalszym etapie postepowania, na wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 pzp i jedynie przez wykonawce, ktérego oferta
zostanie najnizej oceniona. Nie budzi, zatem zadnych watpliwosci Izby, ze warunki udziatu
W postepowaniu muszg by¢ spetnione juz w dacie sktadania ofert. Tym samym juz w tym
momencie wykonawca musi posiada¢ potencjat niezbedny do realizacji zamdwienia.
Natomiast oswiadczenia lub dokumenty, ktore majg potwierdzi¢ spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, sktadane na wezwanie z art. 26 ust. 1 lub 2 pzp powinny byc¢ aktualne
na dzien ich ztozenia. (...)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mogt uznaé zawartej w pismie Konsorcjum, zitozonym
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 25 ust. 1 pzp, deklaracji o udostepnieniu przez NDI
zasobow w zakresie robét niewskazanych w ziozonym uprzednio zobowigzaniu, gdyz
do takiej czynnosci uprawniony jest wytgcznie podmiot trzeci. Natomiast zobowigzanie NDI
ztozone wraz z ofertg enumeratywnie wymienia dwie roboty budowlane, ktérych dotyczy
udostepniany zasob, czyli chodzi o wiedze i doswiadczenie nabyte przy realizacji tych
konkretnych zadan.

Z kolei z tresci zobowigzania NDI z 11 lutego 2021 r. (w ktérej wskazano dodatkowo
trzecie roboty budowlane), ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp,
w ocenie Zamawiajgcego wynika, ze udostepnienie zasobdéw pozwalajgcych na wykazanie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu nastgpito po terminie sktadania ofert. Innymi
stowy dopiero 11 lutego 2021 r. nastgpito udostepnienie zasobdw potwierdzajgcych tresé
oswiadczenia zawartego w JEDZ o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie sformutowat wymogu, aby dokument zostat wydany
w dacie sprzed ztozenia ofert, natomiast brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu przez
Konsorcjum wynika z daty udostepnienia zasobdow, a nie daty dokumentu. Wedtug
Zamawiajgcego w tym przypadku nieadekwatne jest czynione w odwotaniu rozrdznienie
.-aktualnosci dokumentu” oraz ,daty jego podpisania”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie
podwaza aktualnosci dokumentu w rozumieniu jego zgodnosci ze stanem faktycznym,
natomiast odnosi sie do daty udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia
zdobytego przy realizacji zamoOwienia wskazanego w zobowigzaniu i 11.02.2021 .

i spetnienia warunku.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie nie zgtosit przystgpienia zaden

wykonawca.

10
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Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz wykluczenie z tego postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci jako istotne:

W pkt 8.6.1. lit. a) instrukcji dla wykonawcéw {dalej: ,i.d.w.”} specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej: ,s.i.w.z.”} Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac,
ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania oferty wykonat co najmniej
dwie roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy, w zakresie budowy,
przebudowy lub remontu nawierzchni torowej wraz z urzgdzeniami srk linii kolejowej
dwutorowe] zelektryfikowanej lub elektryfikowanej, gdzie suma dtugosci budowanych,
przebudowywanych lub remontowanych toréw szlakowych i torow gtéwnych zasadniczych,
przy jednoczesnie prowadzonym ruchu po torach sgsiednich, wynosita tgcznie co najmniegj
5 km.

11
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Konsorcjum w ofercie podpisanej elektronicznie 1 grudnia 2020 r. wskazato, ze NDI,
na ktérego zasobach polega dla wykazania warunkéw udziatlu w tym postepowaniu, bedzie
podwykonawcg czesci robot torowych [pkt 8 i 9 formularza ofertowego]. Przy czym z JEDZ
Gér-Toru wynika, ze to na jego rzecz NDI zobowigzato sie udostepni¢ swoje zasoby i by¢
jego podwykonawcg w zakresie czesci robot torowych. Jednoczesnie do oferty ztgczono
zaréwno JEDZ NDI, jakizobowigzanie NDI do udostepnienia Goér-Torowi posiadanych
zdolnosci technicznych i zawodowych dzieki udziatowi jako podwykonawca w realizacji tego
zamowienia, podpisane elektronicznie 28 pazdziernika 2020 r.

Zamawiajgcy wymagat na tym etapie postepowania jedynie zlozenia ogdlnego
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zostato ztozone przez
NDI [sekcja a w czesci IV JEDZ]. Dodatkowo w tresci zobowigzania NDI, o ktérym mowa
powyzej, wyszczegolniono, ze NDI nabylo doswiadczenie dzieki wykonaniu dwdch
zamowien, ktérych doktadne nazwy podano.

Nastepnie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 14 stycznia 2021 r. w trybie
art. 26 ust. 1 pzp, Konsorcjum 21 stycznia 2021 r. ztozyto dokumenty na potwierdzenie
niepodlegania przez NDI wykluczeniu. Z kolei dla wykazania warunku, o ktorym mowa w pkt
8.6.1. lit. a) IDW, Konsorcjum ztozyto wykaz obejmujgcy 3 roboty budowalne wykonane przez
NDI na rzecz PKP PLK, to jest obejmujgcy dodatkowe zamowienie w stosunku
do wymienionych w zobowigzaniu NDI ztozonym wraz z ofertg.

8 lutego 2021 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 pzp wezwat Konsorcjum
do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania przywotanego powyzej warunku.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze poniewaz wedtug brzmienia oswiadczenia NDI udostepnito ono
Konsorcjum zdolno$¢ techniczng i zawodowg w postaci doswiadczenia nabytego
przy realizacji zamowien z poz. 1 i 2 wykazu robot, brak jest takiego oswiadczenia
w odniesieniu do poz. 3 wykazu robot.

Cho¢ nie zostato to wystowione w tresci powyzszego wezwania, faktycznym
powodem, dla ktérego konieczne byto wziecie pod uwage poz. 3 wykazu roboét na poczet
wykazania spetniania powyzej przywotanego warunku byta okolicznos¢, ze poz. 2 wykazu
dotyczyta robot budowlanych, ktére zostaty wykonane w pazdzierniku 2015 r., a zatem
dawniej niz 5 lat przed terminem skfadania ofert, ktory ostatecznie uptywat w tym
postepowaniu 3 grudnia 2020 r.

12 lutego 2021 Konsorcjum ztozyto zobowigzanie NDI analogicznej tresci jak ztozone
wraz z ofertg, w ktérym dodatkowo wyszczegdlniono réwniez trzecie zamowienie z wykazu

robét, podpisane elektronicznie 11 lutego 2021 r.

Zobowigzanie NDI jako o$wiadczenie woli z mocy art. 14 ustawy pzp w zw. z art. 65
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§ 1 kc nalezy tak ttumaczyC, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
ztozone zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W powyzej
ustalonych okolicznosciach nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wolg NDI jest udostepnienie
jego zdolnosci technicznych i zawodowych adresatowi zobowigzania w takim zakresie,
w jakim jest to konieczne zaréwno dla wykazania warunkow udziatu w tym postepowaniu,
jak i dla nalezytego wykonania tego zamaowienia. Innymi stowy celem tego zobowigzania byto
umozliwienie Konsorcjum udowodnienie Zamawiajgcemu, ze realizujgc przedmiotowe
zamowienie, bedzie dysponowato niezbedng wiedzg i doswiadczeniem, w szczegolnosci
dzieki temu, ze NDI zrealizuje jako podwykonawca roboty, do realizacji ktérych zdolnosci
te sg wymagane, czyli uczynienie zados¢ dyspozycji normy wynikajgcej z art. 22a ust. 2 i 4
pzp.

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze dzieki wykonaniu wszystkich trzech robdt
budowlanych opisanych w wykazie NDI dysponowato i nadal dysponuje wymaganymi
dla realizacji tego zamdéwienia w zakresie robot torowych zdolnosciami technicznymi
i zawodowymi.

Skoro udostepnienie tych zdolnosci Konsorcjum bedzie polegato na udziale NDI
w wykonywaniu czesci robot torowych jako podwykonawca, nie ma podstaw dla przyjecia,
ze wolg NDI byto korzystanie z jego wiedzy i doswiadczenia w zakresie niewystarczajgcym
dla nalezytego zrealizowania tych prac.

Przede wszystkim w przypadku takich abstrakcyjnych i niematerialnych zasoboéw jak
wiedza i dodwiadczenie, w przeciwienstwie do konkretnych i materialnych zasoboéw jak np.
sprzet techniczny, trudno wyobrazi¢ sobie, w jaki sposdb miatoby by¢ faktycznie mozliwe
wyodrebnienie sposrod ogotu zasobdéw wchodzgcych w skiad przedsiebiorstwa, ich czesci
i to zwigzanej z wykonaniem konkretnej umowy na roboty budowlane. O ile zatem mozna
udostepni¢ czes¢ potencjalu sprzetowego w postaci niektorych sposrod posiadanych
pojazdéw specjalistycznych, maszyn, urzgdzen, narzedzi etc., o tyle nie da sie uchwycic,
na czym miatoby polega¢ udostepnienie czesci wiedzy i doswiadczenia, ktére dzieki
prowadzonej dziatalnosci osiggnety okreslony poziom zaawansowania. Prowadzitoby to do
absurdalnego wniosku, ze nawet jezeli przedsiebiorca posiada najwyzszy poziom
kompetencji do wykonania rob6ot danego rodzaju, moze zobowigzal @ sie
do niewykorzystywania ich w petni przy wykonywaniu kolejnych robot tego samego rodzaju.
Przedstawiajgc to na uproszczonym przyktadzie bylaby to sytuacja, w ktérej lektor
ze znajomoscig jezyka obcego na poziomie zaawansowanym miatby zobowigzac¢ sie do
tego, ze bedzie wykorzystywat te zdolnosé na poziomie sredniozaawansowanym.

Z powyzszych wzgledéw nie mozna o$wiadczenia woli NDI odczytywaé wytgcznie

przez pryzmat niefortunnego sformutowania, ktore rzeczywiscie literalnie wskazuje, jakoby
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przedmiotem udostepnienia byta wiedza i doswiadczenie wynikajgce wylgcznie z wykonania
niektérych sposréd ogdtu wykonanych robét budowlanych. Natomiast nalezy je odczytywaéd
jako probe, przedwczesng w okolicznosciach tego postepowania, wykazania, ze NDI
wykonato co najmniej dwie roboty budowlane o parametrach opisanych w ramach warunku
udziatu w postepowaniu.

Skoro uzupetnienie tresci zobowigzania ztozonego wraz z ofertg sprowadza sie
de facto do aktualizacji listy wykonanych przez NDI zamowien w zwigzku z tym, ze jedno
z dwoéch dotychczas wskazanych wykracza poza cezure czasowg stanowigcg element
warunku udziatu w postepowaniu, réwniez potwierdza to, ze wolg NDI od poczatku byto

umozliwienie polegania na jego zdolnosciach koniecznych dla realizacji tego zamoéwienia.

W zawiadomieniu z 19 lutego 2021 r. uzasadnienie faktyczne decyzji o wykluczeniu
Konsorcjum, poza zrelacjonowaniem przebiegu badania spetniania przez nie przywotanego
na wstepie ustalen warunku, sprowadza sie do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze:

- po pierwsze — uzupetnione zobowigzanie NDI nie potwierdza informacje w nich zawartych
najpbzniej na dzienn sktadania ofert, a na dzien uzupetnienia tych dokumentéw — wobec
czego nie spetnia warunku pkt 8.6.1 a) TOM | SIWZ (IDW);

- po drugie — Tre$c¢ o$wiadczen i dokumentéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 PZP musi
by¢ aktualna na dzienn sktadania ofert (ztozone w odpowiedzi na wezwanie w tym trybie
o$wiadczenia lub zobowigzanie innego podmiotu musi by¢ aktualne na dzien sktadania
ofert). Okoliczno$ci, ktére sg zawarte w dokumentach, muszg potwierdzac informacje w nich
zawarte najpdzniej na dzien skiadania ofert, a nie na dzien uzupetnienia tych dokumentow.

Na podstawie tak enigmatycznego i niepoprawnego jezykowo uzasadnienia
{informacje zawarte w dokumentach mogg potwierdza¢ istnienie okolicznosci, a nie
odwrotnie} Konsorcjum mogto doj$¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy oczekiwat opatrzenia
uzupetnionego na skutek wezwania dokumentu w formie elektronicznej podpisem
ze znacznikiem wskazujgcym na date sprzed uptywu terminu ztozenia ofert.

Zamawiajgcy co prawda zaprzeczyt temu w odpowiedzi na odwotanie, ale de facto
nadal z daty podpisania uzupetnionego zobowigzania wywodzi, ze dopiero w tej dacie
nastgpito udostepnienie zasobow w zakresie niezbednym dla wykazania warunku udziatu
w postepowaniu. W szczegolnosci Zamawiajgcy nie byt w stanie sprecyzowac, w jaki inny
sposob Konsorcjum mogto uzupetni¢ opisany przez niego brak, aby uczyni¢ zados¢ tresci
wezwania.

Przede wszystkim z treéci uzasadnienia wykluczenia i odpowiedzi na odwotanie
wynika, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit koniecznosci zinterpretowania oswiadczenia woli

NDI zawartego w dokumencie zobowigzania przez pryzmat regut wykfadni oswiadczen woli
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zart. 65 § 1 kc, z uwzglednieniem specyficznego charakteru zasobu, jakim jest wiedza

i doswiadczenie, co doprowadzito go do btednych ustalen.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzuty odwotania sg zasadne.

Dla oceny czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego znaczenie majg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), gdyz na jej podstawie zostato wszczete przedmiotowe postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp wynika, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Przy czym wedlug art. 26 ust. 3 pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub sg one
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia tych oswiadczen
lub dokumentow 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.

Skoro Zamawiajgcy bezpodstawnie ustalit, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia
warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérym mowa powyzej,
w tym btednie stwierdzit nieuczynienie zados$¢ wezwaniu do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego udostepnienie w tym zakresie przez podmiot trzeci potencjatu,
Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Konsorcjum z naruszeniem powyzej przywotanych
przepiséw. W szczegolnosci ustalone powyzej okolicznosci prowadzg do wniosku,
ze wystosowane wezwanie nie tyle stuzyto umozliwieniu Konsorcjum uzupetnienia opisanego
w jego tresci braku, a formalnemu dopetnieniu przez Zamawiajgcego obowigzku

przeprowadzenia procedury z art. 26 ust. 3 pzp.

Wedtug art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Poniewaz oferta
Konsorcjum nie powinna zosta¢ uznana za odrzucong, odpadia podstawa faktyczna
uniewaznienia postepowania, na ktérg powotat sie Zamawiajgcy, a czynnoé¢ te nalezy uznac

za dokonang z naruszeniem tego przepisu.

Poniewaz z odwotania nie wynika, na czym miatoby polega¢ naruszenie przez
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Zamawiajgcego zasad rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurenciji,
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a nie ma podstaw prawnych i faktycznych, aby kazde
naruszenie szczegotowych przepiséw ustawy pzp uznawac¢ za jednoczesnie naruszenie
art. 7 ust. 1 pzp, zarzut naruszenia tego przepisu nie potwierdzit sie.

W ocenie Izby powyzsze nie ma jednak znaczenia dla stwierdzenia, ze odwotanie
od czynnosci  wykluczenia Konsorcjum i wuznania jego oferty za odrzucong oraz

uniewaznienia postepowania okazato sie w catosci zasadne.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zamdéwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przez lzbg Odwotujgcego (potwierdzone
ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi

Zamawiajgcego.
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