Sygn. akt: KIO 850/17

WYROK
z dnia 26 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 24 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2017 r. przez wykonawce G. F.

Sp. z o0.0., Sp.k. (...) w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.C.R.Lul(...)

przy udziale wykonawcy P. N. i U. I. K. w K. Sp. z o.0. ul. (...) zgtaszajacego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty i nakazuje
zamawiajgcemu uwzglednienie w toku ponownej oceny ofert okolicznosci, iz
wskazany wykonawca potwierdzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 8.6.1 b Tomu | SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcéw.

kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. C. R. I. ul. (...) i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce G. F.
Sp. z 0.0., Sp.k. (...) tytutem wpisu od odwotania.

2.1 Zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. C. R. |. z siedzibg w W. na rzecz
wykonawcy G. F. Sp. z 0.0., Sp.k. (...) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeirieieieinirarrennenns



Sygn. akt: KIO 850/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. C. R. I. ul. (...) Przedmiot zaméwienia:
Zaprojektowanie i wykonanie robét, dla odcinka C.- W. na linii kolejowej nr ... Tunel- S. G.
realizowanego w ramach projektu nr IRE- 00962-I prace na liniach kolejowych nr ..., ... na
odcinku Tunel- B.- S. P. (,Zamowienie”)- postepowanie o udzielenie Zamowienia o nr ...
Ogtoszenie o zaméwieniu: Ogtoszenie 0 zamowieniu »zostato zamieszczone w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2016/S 211-384675.

Odwotujacy : G. F. sp. z 0.0. sp. k., (...) Polska wniést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujacego w postepowaniu o
udzielenie Zamowienia.

l. Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie czynnosci do ktdrej Zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy tj. zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw
lub przedstawienia dokumentéw wykazujgcych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu, a w konsekwencji btedne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale 9 tomu 1 SIWZ,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w
sytuacji, kiedy Odwotujgcy spetnia wszystkie udziatu w postepowaniu, a w szczegdlnosci
posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie kwestionowanym przez Zamawiajgcego;

3. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak petnego uzasadnienia faktycznego
pozwalajgcego na ustalenie przyczyn, dla ktérych Zamawiajgcy zakwestionowat wskazane
przez Odwotujgcego prace na potwierdzenie spetniania warunku posiadanego
doswiadczenia, a w szczegdlnosci poprzez niepodanie, jakiego rodzaju wiedzg dysponuje
Zamawiajgcy, na ktorg sie ogolnikowo powotat w uzasadnieniu, a ktéra byta podstawag do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

4. art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 p.z.p., poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw, tj. poprzez wykluczenie Odwotujacego jako
wykonawcy, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wpltyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,



5. art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez dokonanie wyboru oferty P. N..i U. i. K. w K. Sp. z 0.0., z
siedzibg w K., jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ najwyzej oceniona przez Zamawiajgcego i wybrana,

Whnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty,
2. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. Uznanie, ze Odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o

udzielenie Zaméwienia i powtérzenie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie ofert i
wyborze oferty Odwotujgcego jako ofert najkorzystniejszej,

4, Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazania Zamawiajgcemu
wyptaty na rzecz Odwotujgcego kwoty 23.600,00 zt, stanowigcej uzasadnione koszty
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

[Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z 24 ust. 4, art. 92 ust. 1 pkt 3 p.z.p. oraz § 2
ust. 6 rozporzadzenia w zwigzku z art. 25 ust. 1 p.z.p.]

Zamawiajgcy, w nastepstwie weryfikacji oferty Odwotujacego uznat, ze ten nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu a dotyczacych posiadania stosownego
doswiadczenia i odrzucit oferte. Argumentacja Zamawiajgcego w zakresie zaskarzonej
decyzji, sprowadzata sie do btednego wskazania, ze ,Z wiedzy i informacji Zamawiajacego
wynika, ze budowa wskazanych perondéw nie byta realizowana przez Wykonawce F.,
Zweryfikowane to zostato zarédwno u inzyniera Rezydenta jak i w dziennikach budowy dot.
tego zadania. Majgc na wzgledzie okoliczno$é, ze Wykonawca przedktadajgc wykaz i
referencje wprowadzit zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, a powyzsze skutkowa¢ mogto wyborem oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, przestanke o ktérej mowa w art.
24 ust pkt 17 ustawy uzna¢ nalezy za spetniong(zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, karta nr 3.)

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego jest jednak btedne.

Zamawiajagcy wymagat od wykonawcdéw przedstawienia wykazu robo6t budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, z zatgczeniem dowododw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie

z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
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mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne dokumenty.
Dowod: 1. SIWZ- w aktach sprawy.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze przy
zastosowaniu art. 92 p.z.p. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, wskazujac, ze oferta
Odwotujgcego - z przyczyn o jakich mowa powyzej - zostata odrzucona.

Dowod: 2. Pismo Zamawiajacego, z dnia 18 kwietnia 2017 roku, w sprawie
zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego, znak
...- w aktach sprawy, 3. Oferta Odwotujgcego- w aktach sprawy.

Po zapoznaniu sie z trescig lakonicznego uzasadnienia wykluczenia z przetargu Odwotujgcy
stwierdzat, Ze skarzone czynnosci zostaly dokonane w oparciu 0 nienalezycie
przeprowadzone badanie i ocene oferty, co doprowadzito w sposéb bezposredni do
naruszenia wskazanych w petitum pisma przepiséw ustawy Pzp w stopniu bezposrednio
wplywajacym na wypaczenie wynikéw przetargu. Jak wynika z tresci uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z przetargu, zostata ona podjeta przez Zamawiajagcego w wyniku
poddania ocenie ztozonych w ofercie dokumentow oraz ich uzupetnienia w wyniku
dokonanego wezwania, jak rowniez posiadanej przez Zamawiajgcego wiedzy. Zamawiajgcy
nie wyjasniat przy tym w zaden sposob, dlaczego wykazane przez Odwotujgcego prace w
jego mniemaniu nie spetniajg wymogéw specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej
~SIWZ") oraz jakg wiedzg dysponuje, ktéra legta u podstaw powziecia tak daleko idacej i
krzywdzacej dla Odwotujgcego decyzji.

Pismem z dnia 7 marca 2017 roku, nr ... Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia
tresci oferty, czy rzeczywiscie budowane perony (wskazane przez Wykonawce, dla
wykazania wymaganego doswiadczenia) miaty dtugos¢ 150 m. Niniejsza okoliczno$¢ zostata
przez Wykonawce potwierdzona.

Dowod: 4. Pismo Zamawiajgcego, z dnia 7 marca 2017 roku, w sprawie wezwania do
wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego, znak ...- w aktach sprawy,

5. Oferta Odwotujgcego- w aktach sprawy.

Odpowiadajac na wskazane wyzej wezwanie, Odwotujacy pismem z dnia 8 marca 2017 r.
udzielit Zamawiajgcemu pisemnych wyjasnien, potwierdzajgc tres¢ oswiadczen zawartych w
wykazie wykonanych ustug tak, by Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze Odwotujgcy
wykonat zamoOwienia odpowiadajgce warunkom udziatu w przetargu. Co istotne tres¢
wezwania Zamawiajgcego nie poddawata w watpliwos¢ faktu realizacji przedmiotowych robét
przedstawionych w tresci oferty przez Wykonawce.



Stosownie do tresci §2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku, w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzada¢é zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, ,Jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne ztozone przez
wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwréci¢ sie
bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o
dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie".

Zatem stosownie do tresci przywotanego przepisu, w sytuacji gdy fakt realizaciji
przywotanych przez Wykonawce rob6t, byt okolicznoscig budzacg watpliwosci
Zamawiajgcego ( o czym Odwotujgcy dowiedziat sie z pisma Zamawiajgcego z 18 kwietnia
2017 roku), winien byt w celu weryfikacji ztozonego o$wiadczenia skorzysta¢ z uprawnienia
do zwrdcenia sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu na rzecz ktérego roboty budowlane,
dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji
lub dokumentéw bezposrednio Zamawiajgcemu, czego w przedmiotowej sprawie nie
uczyniono.

Jak wynika z tresci uzasadnienia zaskarzonego rozstrzygniecia, wykluczenie Odwotujacego
nastgpito po weryfikacji dokumentow, ktére znajdowaty sie w dyspozycji Zamawiajgcego, co
jednak nie byto wystarczajgce dla przyjecia, ze Odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowania, tym bardziej, ze Odwotujacy wskazywat wykonanie robét na rzecz podmiotu
trzeciego- F., a nie na rzecz Zamawiajacego. Koniecznym zatem byto dokonanie czynnosci
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia o$wiadczen/dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy oraz § 2 ust. 6 wyzej przywotanego Rozporzadzenia na potwierdzenie warunku
udziatu w postepowaniu, tam zawartego tj. wykazania dysponowania okreslonym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem.

Brak podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci o jakich mowa powyzej wskazuje, ze ten
dokonujgc wykluczenia Odwotujgcego z niniejszego postepowania nie mogt miec
stuprocentowej pewnosci, ze wyinterpretowane przez Niego okolicznosci zostaty
wywiedzione prawidtowo.

Ponadto Odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 i 7 ust. 1 ustawy wskazujgc, ze informacja o wykluczeniu i
odrzuceniu oferty powinna obejmowac¢ ocene cato$ciowg ztozonych przez wykonawce
dokumentdéw, w ramach danego postepowania, a zatem zaréwno dokumentéw ztozonych w
ofercie jak i dokumentéw ztozonych w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.. Tymczasem, jak juz wyzej
wskazywano uzasadnienie faktyczne i prawne dla czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia zostato przez Zamawiajgcego dokonane w sposéb

niepoddajacy catosciowej analizie okolicznosci faktycznych wystepujgcych w niniejszej
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sprawie oraz w sposob powodujacy koniecznos¢ domniemywania koniecznos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, ktérymi kierowat sie Zamawiajacy.

Tres¢ uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia wskazuje, ze Zamawiajacy
zaniechat zbadania czy prace kwestionowane przez Zamawiajgcego zostaly rzeczywiscie
zrealizowane przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy potwierdza, ze generalnym wykonawcg kontraktu: Zaprojektowanie i wykonanie
robo6t budowlanych na linii kolejowej K. - M.- G. P., na odcinku T. - D. w km 80,200-111,500
w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej ..., odcinek K. - R., etap 3, byta spétka F.
Z wiedzy Odwotujacego wynika, ze pierwotnie wykonawcg spornych peronéw, o jakich mowa
w tresci oswiadczenia Odwotujgcego miata by¢ firma D. D. J., z siedzibg w P. i ten
wykonawca zostat przez generalnego wykonawce F. S.A. zgtoszony do Zamawiajagcego PKP
J?7LK S.A.. Odwotujacy nie posiada wiedzy, dlaczego roboty o jakich mowa powyzej nie byty
jednak realizowane przez wskazanego wykonawce natomiast ich realizacja zostata
faktycznie powierzona przez F. S.A., na podstawie zamoéwienia z dnia 10 sierpnia 2017,
Firmie F. sp. z 0.0. sp. k. Zgodnie z zapewnieniem F. Odwotujgcy zostat zgtoszony
Zamawiajgcemu jako wykonawca miedzy innymi spornych perondéw. Powierzony zakres
robdt zostat przez Odwotujgcego w petni wykonany, odebrany przez generalnego
wykonawce i rozliczony,

Dowdd: 6. ZamoOwienie z dnia 10 sierpnia 2015

IV. [Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p., art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz
ust. 4 p.z.p.]

Analizujgc tres¢ informacji z otwarcia ofert nalezy stwierdzi¢, ze cena zaoferowana przez
Przedsigbiorstwo N. i U. I. K. w K. Sp. z 0.0. w K. wynosi 43.263.038,64 PLN, natomiast
cena zaoferowana przez Odwotujacego wyniosta 42.916.589,46 zt.

Analiza pozostatych parametrow oferty Odwotujgcego podlegajacych ocenie, takich jak okres
gwarancji oraz Zatrudnienie pracownikéw Wykonawcy i zatwierdzonych podwykonawcéw w
oparciu 0 umowe 0 prace przez caty okres realizacji przedmiotu zamdwienia pozwala na
przyjecie zatozenia, ze Odwotujacy uzyskatby maksymalng ilos¢ punktéw- 40.

Dokonujac wiec oceny ofert przy uwzglednieniu oferty Odwotujgcego punktacja ulegtaby
zmianie. P. N. i U. I. K. w K. Sp. z 0.0., uzyskatoby 99,51 pkt, natomiast oferta Odwotujacego
uzyskataby 100 pkit.

Dowdd: 9. Oferta Odwotujgcego- w aktach sprawy, 10.informacja z otwarcia ofert

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg interes prawny Odwotujgcego, jednoczesnie wskazujgc
na dziatanie Zamawiajgcego naruszajace art. 7 ust 1 oraz ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3



oraz ust. 4 p.z.p., poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Cena oferowana przez Odwotujgcego jest nizsza o 346.449,18 zt, od ceny oferty uznanej za
najkorzystniejszg, zatem czynno$¢ Zamawiajacego polegajgca na niewezwaniu
Odwotujgcego do ztozenia odpowiednich dokumentéw, ewentualnie do wyjasnienia
watpliwosci  Zamawiajgcego  dotyczagcych  tresci  przedtozonych  dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia, -moze skutkowa¢ wydatkowaniem-przez
Zamawiajgcego kwoty wyzszej, przy podobnym zakresie oferowanych swiadczen.
Odrzucenie oferty Odwotujgcego przejawia sie w razgcym naruszeniu zasady wyrazonej w
cytowanym juz art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zdaniem Odwotujgcego, w ramach
niniejszego postepowania, w zwigzku z faktem, iz P. N. i U. I. K. w K. Sp. z o.0,
zaproponowato wyzszy cene niz Odwotujgcy, z kolei Odwotujacy spetnit wszelkie wymagania
przewidziane w ustawie jak rowniez w SIWZ, Zamawiajacy nie powinien byt odrzucac oferty
Odwotujgcego tylko na podstawie watpliwosci w zakresie przeditozonego przez niego
dokumentu poswiadczajgcego posiadanie doswiadczenia, bez przeprowadzania czynnosci
polegajacej na wystapieniu bezposrednio do F. S.A. o potwierdzenie okolicznosci
wskazanych w przedtozonych referencjach: Uzasadnione jest Zzadanie Odwotujacego
wyrazone we wstepie pisma, ktére doprowadzi do prawidiowego, rzetelnego i
sprawiedliwego rozstrzygniecia odnosnie ofert w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym.

Wobec powyzszego zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownej
oceny ofert, w nastepstwie ktdrej wybierze najkorzystniejszg oferte, co moze prowadzi¢ do
wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zwazywszy na przytoczone argumenty wnosi o uwzglednienie odwotania.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy popart odwotanie w catosci, za wyjatkiem omytkowo wskazanego zarzutu
naruszenia art. 89 ust 1 pkt 7b pzp. Wskazat na przebieg prowadzonej przez Zamawiajgcego
procedury, w tym fakt nie zastosowania § 2 ust 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentdéw /.../ tj. zaniechanie zwrdcenia sie o informacje do wystawcy referencii.
Zauwazyt, ze Zamawiajgcy zadat wyjadnien wytgcznie co do dtugosci realizowanych
perondw (pismo z 7 marca 2017 r.), natomiast nie zadat wyjasnien w pozostatym zakresie,



co mogto by¢é rozumiane jako brak zastrzezen, co do pozostatego zakresu informacji o
pracach referencyjnych.

Rozstrzygajac o wyniku postepowania Zamawiajacy opart sie jedynie na tresci dziennika
budowy i informacji inzyniera kontraktu. Zauwazyt przy tym, ze funkcje tego inzyniera petnito
kolejno kilka o0sOb, co najmniej 2 osoby. Stwierdzit, ze kontrakt w ramach, ktérego
wykonywane byty 2 przedstawione w ofercie prace referencyjne (W. i C. T.) jest nadal
realizowany w ramach modernizacji linii T.-D. Obecny inzynier rezydent jest osobg inng niz
petnigcy funkcje w okresie wykonywania prac przez Odwotujgcego na rzecz F. S.A. w
okresie wrzesien 2014 r. do konca pazdziernika 2015 r. Prace referencje zostaty wykonane

we wrzesniu 2015 r. jako element szerszego zakresu prac o wartosci tagcznej okoto 15 min zt.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze nie miat podstaw do stosowania
procedury z art. 26 ust 3 i 4 pzp, gdyz dysponowat jednoznaczng wiedzg o wykonawcach
realizujgcych prace inwestycji wskazanych przez Odwotujgcego. W szczegdlnosci stwierdzit,
ze prace obejmujgce perony w W. i C. T. realizowat wykonawca D. J. D. Na te okolicznosc¢
ztozyt dokumenty tj. pismo inzyniera rezydenta z 4 pazdziernika 2016 r., w ktérym wymienia
tego wykonawce jako realizujgcego prace na zlecenie F. S.A., oswiadczenie inzyniera z 11
kwietnia 2017 r. o realizacji prac przez wczesniej wskazanego wykonawce, kopie strony 11
raportu miesiecznego o postepie prac na kontrakcie T.-D. 01.10.2016 do 31.10.2016 r.,
sporzgdzony dnia 10.11.2016 r. ze wskazaniem, ze zakres i rodzaj prac wykonywanych
przez Odwotujgcego byt odmienny od deklarowanego w niniejszym postepowaniu i nie
obejmowat wykonania perondéw. Wskazat na pozycje 20 i 19 w tabeli. Ztozyt takze 2
protokoty odbioru wymienione w pismie inzyniera rezydenta, a nadto umowe wraz z
aneksem z 30 wrzesnia 2014 r. miedzy F., a podwykonawcg D. J. D. na wykonanie 2
peronéw, wezwanie do zaptaty z 24 lutego 2015 r. skierowane przez Odwotujgcego do
Zamawiajgcego, w ktérym nie wymienia sie spornych prac oraz zatgcznik do umowy z dnia
8.10.2014 r. miedzy Odwotujacym, a F., w ktdrej w zakresie przedmiotowym nie wymieniono
przedmiotowych prac referencyjnych.

Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w toku rozprawy i wniost
0 oddalenie odwotania.

Odwotujgcy podtrzymujgc  stanowisko nie  zakwestionowat tresci zawartych w
przedstawionych przez Zamawiajgcego dokumentach. Stwierdzit, ze protokoty odbioru
zostaty podpisane przez kierownika budowy, przedstawiciela wykonawcy tj. Konsorcjum z
udziatem F. S.A.



Nie stanowig one zatem dowodu wykonania prac przez podwykonawce D. J. Potwierdzit, ze
wykonawca ten rozpoczat prace lecz ich nie skonczyt, wobec czego F. zlecit je
Odwotujgcemu pismem, ktérego kopie zatgczono do odwotania. Zauwazyt, ze
w przedstawionym raporcie miesiecznym sporzgdzono spis zgtoszonych, zatwierdzonych
podwykonawcow wsréd nich wymienionych na pozycji 19120 (D. J. i F.). Stwierdzit przy tym,
ze podwykonawca J. byt i jest niewiarygodny, a wedtug wiedzy Odwotujgcego dopuscit sie
fatszerstwa dokumentdéw, czyli gwarancji nalezytego wykonania umowy przedstawionej

wykonawcy F.

W toku rozprawy wyjasnienia ztozyt pan L. K. - Prezes sp6tki F. od lipca 2014 r. do stycznia
2016 r. tj. w okresie w ktorym realizowane byty prace wskazane w ofercie odwotujgcego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wyjaénit, ze przedmiotowe prace referencyjne przy peronach w 2 miejscowosciach byty
wykonywane przez Konsorcjum, ktérego liderem byto F. S.A., a to zlecato prace
podwykonawcom. Pierwotnie zlecenie zostato udzielone firmie D. D.J., ktéry jednak do
wykonywania prac nie przystapit. W zwigzku z czym F. zlecito je pisemnie Odwotujagcemu,
ktory juz byt znanym mu podwykonawcg w innych miejscach, na innych odcinkach. Stwierdzit
takze, ze Odwotujacy F. byé moze nie byt zgtoszony Zamawiajacemu jako podwykonawca
przedmiotowego zakresu rob6t. Natomiast na pewno byt juz wczesniej zgtoszony na inny,
szerszy zakres robot. Zauwazyt takze, ze zlecajgc roboty dziatano pod presjg terminéw i by¢
moze doszto do drobnych uchybien formalnych. Stwierdzit, ze podwykonawca D. J.
sfatszowat dokument zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wobec czego toczy sie

postepowanie w stosunku do tej osoby, obecnie nie znanej z miejsca pobytu.

Zamawiajgcy wskazat, ze obowigzek zgtoszenia Zamawiajacemu podwykonawcy wynikat z
tresci klauzuli 4.4 uzgodnionej przez strony umowy. W zwigzku
z tym nie miat podstaw do domystéw, iz okreslone prace zostajg wykonane przez innego

podwykonawce niz zgtoszony zgodnie z klauzula.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegolnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, oferta odwotujgcego i wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu przez
odwotujgcego, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione do protokotu
rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.
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Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zakres zarzutédw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie o
zambwienie i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania i w
konsekwencji uznania jego oferty za odrzucong, byta niezasadna. Na ocene powyzszg nie
ma wptywu fakt, iz odwotujacy kilkakrotnie w tresci odwotania postuguje sie pojeciem
,odrzucenie oferty” zamiast ,wykluczenie z postepowania”. W istocie spér polega na
odmiennej ocenie stron co do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
odwotujgcego.

Przedstawiony przez strony materiat dowodowy, w szczegdlnosci dokumentacja
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, dokumenty przedstawione przez
odwotujgcego (zatgczone zlecenie do odwotania) oraz zamawiajgcego w toku rozprawy oraz
dowod z wyjasnien osoby petnigcej funkcje prezesa spotki — lidera konsorcjum wykonawcy
prac, miedzy innymi referencyjnych, zawierajac tgcznie spéjne informacje pozwalajgce na
ustalenie stanu faktycznego bedacego przedmiotem sporu stron.

Izba uznaje za udowodnione, iz rzeczywistym wykonawcag prac peronowych w C. T. i W. byt
odwotujgcy dziatajgcy jako podwykonawca na zlecenie wykonawcy — konsorcjum F. S.A. i
inni. Niekwestionowanym dowodem na te okolicznos¢ jest pisemne zlecenie z dnia 10
sierpnia 2015 r. udzielone odwotujgcemu, ktérego tres¢ nie zostata zakwestionowana.
Powyzszemu nie przeczy takze informacja zawarta w pismie inzyniera rezydenta z dnia 4.10.
2016 r. wskazujgcego, ze roboty zlecone zostaty przez F. S.A. firmie D. D. J. z uwaga, ze
byty wykonywane zbyt powolnie i niektére z nich nie zostaly zgtoszone do sprzedazy przez
F. Powyzsze jest spdjne z wyjasnieniami prezesa F., w rzeczywistosci pierwszy
podwykonawca nie wykonywat prac, co zmusito wykonawce do powierzenia prac obecnemu
odwotujgcemu. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze inzynier rezydent wskazat jako podstawe
swojej wiedzy dokumenty rozliczeniowe oraz protokoty robdt zanikajgcych i odbiorowe,
ktorych strong byt zamawiajgcy i wykonawca bez uwidaczniania podwykonawcow. Ci ostatni
rzeczywiscie wskazywani byli, zgodnie postanowieniami klauzuli 4.4. zamawiajgcemu w celu
uzyskania zgody zamawiajgcego i za wiarygodne nalezy uznaé stwierdzenie, iz w zakresie
przedmiotowego elementu robo6t wykonawca nie zgtosit odwotujgcego — F., ktéry wykonywat
prace w innych przedstawionych przez zamawiajgcego zakresach. Przedstawione
uchybienie lezace po stronie wykonawcy nie ma jednak wptywu na stan faktyczny sprawy, w
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szczegolnosci fakt wykonania robot referencyjnych przez odwotujgcego na zlecenie
wykonawcy udzielone w trybie ,awaryjnym”.
W Swietle powyzszych ustalen, sktad orzekajgcy uznaje, ze stwierdzenie zamawiajgcego, iz
zostat on wprowadzony przez wykonawce w btad, co winno skutkowa¢ wykluczeniem tegoz z
postepowania, jest niezasadne. Izba nie wyklucza przy tym, w opisywanym stanie
faktycznym, ewentualnego przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania w trybie
art. 26 ust. 3 i 4, jako dotychczas nie stosowanego w zakresie innym niz ustalenie dtugosci
odcinkow w wykonywanych pracach peronowych.

W takim stanie postepowania uznano, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp byto niezasadne.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Nie
zasgdzono na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika wobec nie przedtozenia do akt sprawy stosownego rachunku
zgodnie z § 3 pkt 2 wyzej wskazanego rozporzadzenia, niezbednego dla skutecznosci

wniosku sformutowanego w pkt 111.4 petitum odwotania.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiirimirinirareneieinnnane,
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