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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 wrzesnia 2017 r.
Sad Okrggowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawezy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Wiktor Piber

Sedziowie: SO Renata Puchalska
SO Pawet Kieta (spr.)
Protokolant: prot. sagd. Arkadiusz Bogusz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2017 r. w Warszawie

sprawy w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

z udziatem:

zamawiajgcego: PKP Intercity spotki akcyjnej w Warszawie

uczestnika przystgpujgcego do postepowania po stronie zamawiajacego: Olkol spotki z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Olesnicy

odwotujacego: Newag spotki akeyjnej w Nowym Saczu

na skutek skargi: odwotujgcego

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. akt
K10 738/17

I. oddala skarge,
II. zasgdza od Newag spotki akcyjnej w Nowym Sgczu na rzecz PKP Intercity spéiki
akeyjne] w Warszawie 12.517 zt (dwanascie tysigey pieéset siedemnascie zlotych)

tytutem kosztéw postgpowania skargowego.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy ,,PKP Intercity" S.A. prowadzil postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,naprawa
okresowa na 4-tym poziomie utrzymania 18 lokomotyw elektrycznych serii EP09"., nr
postepowania: 17/11/TUT/2016.

NEWAG S.A. wniosta odwolanie wobec czynnosci Zamawiajacego i zarzucita mu
naruszenie:

- art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp poprzez wybér oferty wykonawcy
Olkol sp. z o.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit w bigd zamawiajacego co do
niepodlegania wykluczeniu z postgpowania i zatail informacje dotyczace wykluczenia
wykonawey z postepowania poprzez zlozenie oswiadczenia o niepodleganiu wykluczenia z
postgpowania, przy jednoczesnym zlozeniu wprowadzajacego w blad o$wiadczenia o
zamiarze samodzielnego wykonania przedmiotu zaméwienia w catosci bez udziatu
podwykonawcOéw oraz posiadania samodzielnie niezbednych zdolnosci technicznych i
zawodowych oraz ztozeniu oferty stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji;

- art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) pzp poprzez wybor oferty wykonawcy
Olkol sp. z o.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany wykonawca w wyniku
lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w  blad
zamawiajacego, moggce mie istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
W postgpowaniu o udzielenie zamowienia, w postaci zlozenia wprowadzajacego w blad
oswiadczenia o zamiarze samodzielnego wykonania przedmiotu zamoéwienia w catogei bez
udziatu podwykonawcow oraz dysponowania zdolnosciami technicznymi i zawodowymi w
celu samodzielnego wykonania zamdwienia,

-art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zwiazku z art. 7 ust 1 pzp oraz art. 3
ust. 1, art. 14 i art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybor oferty
wykonawcy Olkol sp. z o.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze zlozona oferta powinna

zosta¢ odrzucona, poniewaz jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji;



- art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12) pzp poprzez wybor oferty wykonawcy
Olkol sp. z o.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany wykonawca nie wykazal
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujagcy wnosit o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 1 3 przedmiotu
zamoOwienia 1 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w ww. zakresie, a w jej ramach
wykluczenie wykonawcy Olkol sp. z 0.0. i uznania jego oferty za odrzucong, wzglednie
odrzucenie oferty Olkol sp. z 0.0. oraz dokonanie wyboru oferty NEWAG S A. jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2017 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce NEWAG S.A (dalej: Newag) z
udzialem zamawiajgcego PKP Intercity S.A. (dalej: PKP) i wykonawcy OLKOL Sp. z o.0.
(dalej: Olkol) Krajowa Izba Odwolawcza (dalej takze: KIO) wyrokiem z dn. 28 kwietnia
2017r. oddalila je i rozstrzygneta odpowiednio o kosztach postgpowania.

Izba ustalita, ze Newag legitymowal sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wskazata takze, iz w tresci
SIWZ PKP postawil warunki odnoszace si¢ do potencjatu finansowego -

»Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spelnia w/w warunek, jezeli wykaze sig
posiadaniem $rodkéw finansowych lub zdolnoscig kredytowa, w wysokosci nie mniejszej:

- dla czgsci 1 przedmiotu zamdwienia - 1 494 000,00 PLN;

- dla cz¢$ei 3 przedmiotu zamoéwienia -1 494 000,00 PLN.

W przypadku wykonawcy skladajacego oferte¢ w zakresie wiecej niz jednej czescei,
wykonawca moze wykaza¢ na potwierdzenie spelnienia warunku te same $érodki finansowe
lub zdolnos¢ kredytowa dla wigkszej liczby czesci, z =zastrzezeniem, iz wartosé
przedstawionych Srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej nie moze bvé nizsza niz ich
minima/na. wymagana warto$¢ dla danej czesci".

Dalej w zakresie zdolnosci technicznej w postaci wiedzy 1 do§wiadczenia
Zamawiajacy zapisal w SIWZ, ze:

»Zamawiajacy uzna, ze wykonawca spelnia w/w warunek, jezeli wykaze, ze w ciagu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnoéci
jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat dostawe (dostawy) fabrycznie nowych tub
naprawe (naprawy) nie mniej niz:

- dla czgscei 1 przedmiotu zamdwienia -3 lokomotyw elektrycznych,

- dla czgsci 3 przedmiotu zamdwienia - 3 lokomotyw elektrycznych.



Za naprawy, spelniajgce wymogi niniejszego warunku, uznane zostang ushugi
utrzymaniowe na Poziomie nie nizszym niz P4 w rozumieniu zatacznika nr 3 do
Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2015 r. w sprawie ogdlnych warunkéw
technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (tj. Dz.U. 22016 r., poz. 226).

W przypadku swiadczen okresowych lub ciaglych, Wykonawca moze wykazaé sie
ustugg (dostawa) wykonywana (niezakonczong), jezeli liczba naprawionych (dostarczonych)
lokomotyw jest nie mniejsza niz odpowiednio wskazana powyzej.

W przypadku wykonawcow przystepujacych do wiecej niz Jednej czesei, wykonawca
moze wykaza¢ na potwierdzenie spetnienia warunku to samo zaméwienie dla wigkszej liczby
czgsci, z zastrzezeniem, iz liczba lokomotyw nie moze by¢ nizsza niz minimalna, wymagana
liczba dla danej czesci.

W przypadku Wykonaweéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
doswiadczeniem okreslonym powyzej wykazaé si¢ moze jeden, kilku lub Igcznie wszyscy
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie".

KIO ustalita, ze w celu wstepnego potwierdzenia spelniania przez wykonawce ww.
warunkéw udziatu w postgpowaniu wykonawey zobowiazani byli zlozy¢ Jednolity Europejski
Dokument Zaméwienia, dalej ,,JEDZ", w ktorym - zgodnie z zapisami SIWZ - wykonawcy
zozy¢ mieli m.in. o$wiadczenia:

- W przedmiocie posiadania zdolnosci finansowej w postaci srodkéw na koncie lub
zdolnosci kredytowej na poziomie okreslonym w warunku i

- w zakresie wykazu wykonanych ustug odpowiadajacych tresci warunku odnoszacego
si¢ do wiedzy i doswiadczenia.

Nadto Zamawiajacy zastosowat takze fakultatywna przestanke wykluczenia mowiaca.
iz:

»0 udzielenie zaméwienia moze ubiegaé si¢. Wykonawca, ktory wykaze, ze nie
podlega wykluczeniu w zakresie nastgpujgcych przestanek do wykluczenia okreslonych w art.
24 ust. 5 Ustawy PZP, zgodnie z ktorym z postgpowania wyklucza si¢ Wykonawce: 4.1., w
stosunku do ktorego otwarto likwidacje w zatwierdzonym przez sad ukfadzie w postgpowaniu
restrukturyzacyjnym jesli przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego
majatku lub sad zarzadzit likwidacje Jjego majgtku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15
maja 2015 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U, poz. 978, z pézn. zm.) lub ktorego upadtosé
ogloszono, z wyjatkiem Wykonawey, ktory po ogloszeniu upadlosci zawart uklad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia

wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego, chyba ze sad zarzadzit likwidacje jego



majgtku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz. U.
22015 r. poz. 233, z pozn. zm.) (art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy PZP)",

Izba podniosta, ze wstepna weryfikacja przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24
ust. 1 pkt 12-23 (obligatoryjnych) i zastosowanej w niniejszym postgpowaniu przestanki
fakultatywnej wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Prawo zamowier publicznych przez
PKP nastapita w oparciu o o$wiadczenia zlozone w dokumencie JEDZ, ktory zobowigzany
byt zlozyé kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia. Stosownie do
postanowien SIWZ, w celu wykazania spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,
dokument JEDZ zobowigzany byl ztozy¢ wykonawca i podmioty trzecie, ktore uzyczajg swoj
potencjat wykonawcy.

Zamawiajgcy nie skorzystal z przewidzianej ustawa Prawo zamowien publicznych
mozliwoéci zadania od wykonawcy zlozenia jednolitych europejskich dokumentow
zamowienia podwykonawcow (art. 25a ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych). W
Rozdz. VII. SIWZ ,Podwykonawcy" Zamawiajacy wskazal, ze ,,Wykonawca moze
powierzyé wykonanie czgsci zaméwienia podwykonawcy (podmiotowi, z ktérym zawart
umowg o podwykonawstwo, zdefiniowana w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp). W przypadku
powierzenia realizacji zamowienia podwykonawey Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za
dzialania i zaniechania takiego podmiotu, jak za wiasne. Zamawiajacy zada wskazania przez
Wykonawce  czgsci  zamowienia, w  ktérych  wykonanie  zamierza powierzy¢
podwykonawcom, i podania przez Wykonawcéw firm podwykonawcéw, zgodnie z
Zakgeznikiem nr 3 do STWZ w Czesci 11 Sekeji D"

KIO ustalito dalej, iz wykonawcea Olkol sp. z 0.0. ztozy} ofert¢ na czgs$é nr 1 i czes$é nr
3 zamoéwienia. W tresci oferty przedstawil o$wiadczenie, zgodnie z ktorym zamowienie nie
zostanie powierzone podwykonawcy. W zlozonym wraz z ofertag formularzu JEDZ Olkol
oswiadczyl, Zze nie polega na zdolnoéciach innych podmiotéw w celu spelienia kryteriow
kwalifikacji jak tez, ze nie zamierza zlecié osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek
czgsei zamowienia. Wykonawca oswiadezyl, ze dysponuje $rodkami finansowymi lub
zdolnoscig kredytowa w wysokosci nie mniejszej niz 1 494 000 zi, zgodnie z wymogami
Zamawiajacego zawartymi w Sekeji III. 1.2. ogloszenia, jak rowniez, ze wykonat m. in.
naprawy na 5-tym poziomie utrzymania lokomotyw elektrycznych serii EU/EP07 zgodnie z
umowg nr UM-BPT-16-900-0022 zawartg 01.06.2016 r. pomiedzy Olkol Sp. z 0.0., a PKP
Intercity S.A.



Na wezwanie PKP Olkol zlozyt dokumenty, tj. informacj¢ Alior Bank Spokki
Akeyjnej potwierdzajgcej wysokogé posiadanych srodkéw finansowych oraz dokument
potwierdzajacy, ze naprawy wymienione w czesci IV Sekcja C pkt 1 lit. b) JEDZ zostaly
wykonane nalezycie. Przedstawit takze informacje z KRK wystawione dla Prezesa Zarzadu;
prokurenta samoistnego Olkol sp. z 0.0., za$wiadczenie wlasciwego naczelnika Urzedu
Skarbowego potwierdzajace, ze Olkol sp. z 0.0. nie zalega z oplacaniem podatkow,
zaswiadczenie whasciwej terenowej jednostki ZUS potwierdzajgce, ze Olkol sp. z 0.0. nie
zalega z oplacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, odpis z KRS.

Zamawiajacy dokonal wyboru oferty wykonawcy Olkol sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej w czgsci nr 1 i czesei nr 3 niniejszego postgpowania.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Izba doszla do przekonania, ze
niezasadny byl zarzut Newag, dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy Olkol sp. z
0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych za niespelnienie
warunkow udzialu w postepowaniu lub zaistnienie w stosunku do niego podstaw do
wykluczenia.

KIO podniosto, ze w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia ofert¢ ztozyta spotka pod
firmg Olkol sp. z 0.0. i to whagnie ten podmiot byl badany pod katem spelienia warunkow
udziatu w postgpowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Z dokumentu JEDZ z oraz z
przediozonych na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych dokumentéw wynikato, ze wykonawea ten spetnia warunki udzialu w
postgpowaniu (zarébwno w zakresie potencjatu finansowego jak i potencjatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia) i nie podlegat wykluczeniu.

Skoro zatem wykonawca Olkol sp. z 0.0. spetnial warunki udziatu w postepowaniu, to
nie podlegat wykluczeniu w oparciu o przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Przestanek do wykluczenia wykonawcy nie mozna bowiem interpretowac rozszerzajgco.

Rozszerzajac swojg argumentacje Izba zauwazyla, ze Olkol posiadato doswiadczenie
w zakresie realizacji wskazanych w wykazie prac. Nie miato znaczenia, czy i w jakim stopniu
prace realizowane byty przez podwykonawcow. Okoliczno$¢, ze sporne zamdwienie zostato
zrealizowane przez podwykonawce (ZNTK S.A. w Olesnicy), nie oznaczalo braku nabycia
doswiadczenia przez spornego Wykonawce. W przypadku realizacji zamowienia z pomoca
podwykonawcéw, strona umowy, ktdra jest zobowigzana do realizacji obowiazkow
umownych nie s3 podwykonawcy. Strona umowy pozostawat w takim przypadku wykonawca

i to wykonawca w catosci odpowiadat za dziatania podwykonawcow.,



Powierzenie wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcom nie zwalniato
wykonawey z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamoéwienia. W konsekwencji,
podkreglita Izba, nalezalo uzna¢, ze brak bylo podstaw do kwestionowania dokumentéw
potwierdzajacych spelnienie wymagan dotyczacych dos$wiadezenia przediozonych przez
wykonawceg Olkol sp. z 0.0., skoro strong umowy, realizowanej z udzialem ZNTK w Olegnicy
S.A. jako podwykonawca, byta Olkol sp. z 0.0.

KIO uznalo takze za nieuzasadniony zarzut wprowadzenia Zamawiajacego w blad, co
do zrealizowania ustugi przez , Olkol. Ustuga zostala objeta umowa, zawartg pomiedzy Olkol
Sp. Z 0.0. oraz tym samym Zamawiajgcym. PKP Intercity byl odbiorcg ushugi i wystawca
referencji. Oznacza to, ze Zamawiajacemu znane byly okolicznosci co do realizowania
umowy W uprzednim postgpowaniu, wobec czego nie mozna mowié o wprowadzeniu
Zamawiajgcego w blad

Dlatego tez Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wyklucza z
postgpowania wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blad zamawiajacego, mogace mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia.

Odwolujacy podnidst takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Prawo zaméwien
publicznych, z uwagi na zatajenie przez Olkol istotnych informacji dotyczacych
niedysponowania samodzielnie zasobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia i
niemoznosci jego wykonania bez udziatu ZNTK w Olesnicy S.A. oraz wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego co do faktycznego zamiaru powierzenia przedmiotu zamoéwienia do
wykonania ZNTK w Olesnicy S.A. jako podwykonawcy.

W ocenie Izby zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie, poniewaz Zamawiajacy nie
postawit w tresci SIWZ warunku, aby wykonawcy o$wiadczali, ze dysponujg samodzielnie
potencjatem technicznym (w postaci np. zaplecza). Skoro tak, to Wykonawca Olkol Sp. Z 0.0.
nie mogt wprowadzi¢ w blad Zamawiajgcego co do informacji, ktéra nie byla wymagana i
oceniana przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wymagal podania szczeg6lnych informacji
o dysponowaniu potencjatem technicznym. Tym samym fakt, ze Olkol, jesli nawet bedzie
korzystat z potencjatu technicznego innego podmiotu, nie wprowadzit Zamawiajacego w blad
co do tej okolicznosdci, gdyz informacja dotyczaca k(;rzystania (lub niekorzystania) z
potencjalu podmiotu trzeciego nie byla wymagana i w tym zakresie wykonawcy nie byli

zobowigzani do przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w



postgpowaniu. W zwigzku z tym fakt, ze Olkol sp. z 0.0. nie wskazat tego w ofercie, nie
oznacza wprowadzenia w blad Zamawiajacego.

W rozwazaniach Izba wskazata nadto, ze w trakcie rozprawy Odwotujacy przedstawit
umowe zawartg 11 kwietnia 2017 roku w Ole$nicy pomiedzy ZNTK w Olesnicy S.A. (jako
Wydzierzawiajacym), a Olkol sp. z 0.0. (jako Dzierzawcy).

Z tresci tej umowy wynikato, ze Wykonawca Olkol sp. z 0.0. wydzierzawi zaplecze w
postaci miejsca i narzedzi bedacych w dyspozycji ZNTK w Olesnicy S.A. KIO zauwazylo, ze
nawet gdyby uzna¢, ze ww. umowa zostala sporzadzona na potrzeby postepowania
odwotawczego i Wykonawcea Olkol sp. z 0.0. bedzie korzystat z potencjalu ZNTK w Olesnicy
S.A., to Izba miata na uwadze okolicznosé, ze postanowienia SIWZ nie wprowadzaty
warunku w postaci samodzielnego dysponowania potencjatem technicznym. Tym samym
spelnienie wymagan w tym zakresie przez wykonawcdw nie podlegato ocenie
Zamawiajgcego. Postanowienia SIWZ nie zabranialy korzystania w dowolny sposéb z
udogodnien w postaci potencjatu technicznego. Tym samym, organizacja pracy w tym
zakresie przez wykonawce, czy ewentualne korzystanie z potencjatu innych podmiotéw na
rynku w pozostatym, nie wymaganym do wykazania zakresie, nie bylo zakazane.

W ocenie Izby nie bylo takze mozliwe wykluczenie Wykonawey z uwagi na
powigzanie osobowe spotki ZNTK w Olesnicy S.A. i spotki Olkol sp. 0.0. (w osobie prezesa
zarzadu). Podkreslita, ze spelnienie warunkow udziatu w postgpowaniu i ocena braku podstaw
do wykluczenia badana jest wytacznie w odniesieniu do wykonawey Olkol sp. z 0.0.

W tresci swojej oferty Wykonawca Olkol Sp. z 0.0. wskazal, ze zamowienie zrealizuje
bez udzialu podwykonawcow. W ocenie Izby brak jest podstaw do zakwestionowania tego
twierdzenia. Nie ma takze podstaw do twierdzenia, ze w przedmiotowym zakresie
Wykonawca Olkol sp. z 0.0. ztozyt nieprawdziwe informacje. Zamowienie bowiem dopiero
bgdzie realizowane. Okolicznosci tej nie potwierdza fakt, ze we wczesniejszych
postgpowaniach Olkol polegat na zasobach podmiotu trzeciego, tj. ZNTK w Olesnicy S.A.

Izba miata takze na uwadze fakt, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy PKP nie
zawart w SIWZ zadania, co do weryfikacji w trakcie postgpowania podwykonawcéw nie
bedacych podmiotami trzecimi, co dodatkowo powoduje, ze argumentacja Newag, co do
ztozenia nieprawdziwych informacji w zakresie niewskazania ZNTK w Olesnicy S.A. jako
podwykonawcy Olkol Sp. z 0.0. (z uwagi na sytuacjg ZNTK w Olesnicy S.A.) nie znajdowato
oparcia w faktach. Izba podzielita stanowisko PKP, zgodnie z ktérym nawet w sytuacji,
gdyby zadanie takie znalazlo si¢ w SIWZ, skutkiem zaistnienia wobec podwykonawcy
podstawy do wykluczenia nie bytby obowigzek wykluczenia z postgpowania Olkol sp. z o.0.,



tylko sytuacja taka powodowalaby, ze podwykonawca taki nie moglby byé dalej akceptowany
Jjako potencjalny podwykonawca okreslonej czesci zamdowienia. Zgodnie z art. 36ba ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych ,Jezeli zamawiajacy stwierdzi, ze wobec danego
podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca obowigzany jest zastapié tego
podwykonawce lub zrezygnowa¢ =z powierzenia wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy".

Na koniec Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 3
ust. 1, art. 14 1 art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybor oferty
Olkol jako najkorzystniejszej, pomimo ze zlozona oferta powinna zostaé odrzucona,
poniewaz jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencii.

Odwotujacy opart twierdzenia dotyczace popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji
na okoliczno$ci wprowadzenia Zamawiajacego w blad, co jednak nie miato miejsca. Olkol
spetnial warunki udzialu w postgpowaniu - zgodnie z SIWZ, posiadal doswiadczenie, jak
rOwniez nie wprowadzit w blad Zamawiajacego, wobec czego nie mozna bylo uznaé, ze
zlozenie przez niego oferty stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji. Olkol wskazat, ze nie
bedzie realizowal zamowienia przy udziale podwykonawcow. Majac na uwadze powyzsze
okolicznosci oraz w zwigzku z tym, ze Zamawiajacy nie zostal wprowadzony w blad, a na
tym twierdzeniu opieral swoje odwotanie i zarzuty Odwolujacy nie stwierdzono popehienia
przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji.

Nie mozna bylo takze uzna¢, aby Odwolujgcy miat utrudniony dostep do rynku z
uwagi na zfozenie oferty przez Wykonawce Olkol sp. z 0.0. Odwolujacy mial mozliwosé
oferty na tych samych zasadach.

Dlatego tez KIO oddalito odwotanie w catosci.

Od powyzszego orzeczenia skargg zlozyt Newag S.A.

Zaskarzonemu wyrokowi skarzgca spotka zarzucita:

1. naruszenie przepisOw postgpowania majace istotny wplyw na tresé rozstrzygniecia, to
fest:
1.1.art. 196 ust. 4 stawy prawo zamoéwien publicznych (,,Pzp") poprzez zaniechanie
wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku faktow, ktére Izba uznala za
udowodnione, dowodéw, na ktorych sig oparta, jak i przyczyn, dla ktérych innym
dowodom odméwita wiarygodnosci i mocy dowodowej, w szczegdlnosei zaniechanie
odniesienia si¢ do dokumentéw przedlozonych przez Skarzaca, dotyczacych braku

posiadania przez Olkol sp. z 0.0. zdolnosci technicznych oraz okolicznodci zwiagzanych z



wprowadzeniem w blad Zamawiajacego, co do zamiaru samodzielnego wykonania
zamOwienia, co uniemozliwia Skarzacej zapoznanie si¢ z motywami rozstrzygniecia;
1.2 art. 190 ust 7 Pzp poprzez zaniechanie wszechstronnej oceny materiatu
dowodowego, przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw polegajace na dowolnej
ocenie dowodéw w sposob sprzeczny z do$wiadczeniem zyciowym 1 zasadami
logicznego rozumowania oraz pominiecie w ramach oceny dowodow istotnej czesci
materialu  dowodowego w postaci dowodéw z dokumentdw dotyczacych braku
posiadania przez Olkol sp. z 0.0. zdolnosci technicznych oraz okolicznosci zwigzanych z
wprowadzeniem w blad Zamawiajacego co do zamiaru samodzielnego wykonania
zamowienia, przedtozonych przez Skarzacg na rozprawie,
1.3.art. 190 ust. 6 w zwigzku z 190 ust. 1 Pzp poprzez pominigcie wniosku dowodowego
Skarzacego o zobowiazanie Zamawiajacego do przedtozenia dokumentow dotyczacych
wykonania przedmiotow uméw zawartych przez przystgpujacego Olkol sp. z o0.0. z
Zamawiajgcym oraz przeprowadzenia dowodow z tych dokumentéw na okolicznosé udziatu
Olkol sp. z 0.0. w wykonaniu przedmiotéow wskazanych uméw, co doprowadzito do bledu w
ustaleniach faktycznych polegajgcego na przyjeciu, iz Olkol Sp. z 0.0. nie wprowadzita w biad
zamawiajacego co do zamiaru i mozliwosci samodzielnego wykonania zamowienia, spelia
warunek zdolnosci technicznych, jak réwniez blednego ustalenia, ze zlozenie oferty w
okolicznosciach faktycznych sprawy nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji;
1.4. art. 191 ust. 2 i ust.3 pkt 1) Pzp w zwigzku z art. art. 91 ust. 1 pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16)
Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez
zaniechanie stwierdzenia naruszenia wskazanych przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia i w konsekwencji
oddalenie odwotania i zaniechanie uwzglednienia odwotania.
2. naruszenie prawa materialnego majace istotne wplyw na tresé rozstrzygniecia, to jest:
2.1. art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez uznanie, iz wykonawca Olkol sp.
z 0.0. wykazat spetnienie warunku posiadania zdolnogci technicznych;
2.2 art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp poprzez uznanie, iz wykonawca Olkol sp.
z 0.0. w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa:
a) nie wprowadzit w blad zamawiajacego co do niepodlegania wykluczeniu z
postepowania,
b) nie zatait informacji dotyczacych wykluczenia wykonawcy z postepowania

poprzez ztozenie o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczenia z postgpowania,



¢) nie zlozyl wprowadzajacego w blgd oswiadczenia o zamiarze i mozliwosci
samodzielnego wykonania przedmiotu zamowienia w caloci bez udziatu
podwykonawcow oraz posiadania samodzielnie niezbednych zdolnogci technicznych i
zawodowych oraz zlozeniu oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji;
2.3. art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez uznanie, iz wykonawca Olkol
sp. z 0.0. W wyniku lekkomy$Inosci lub niedbalstwa nie przedstawit informacji
wprowadzajacych w blad zamawiajacego, mogacych mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, w postaci
zlozenia wprowadzajacego w btad o$wiadezenia o zamiarze samodzielnego wykonania
przedmiotu zamdéwienia w catosci bez udziatu podwykonawcow oraz dysponowania
zdolnosciami  technicznymi i zawodowymi w celu samodzielnego wykonania
zamowienia.
2.4. art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zwigzku z art. 7 ust 1 pzp oraz art. 3
ust. Lart. 14 i art. 15 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, iz
ztozona przez Olkol sp. z 0.0. oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z powyzszym Newag wniosla o:
1. uwzglednienie odwotania i zmiane zaskarzonego wyroku w catosci poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci
113 przedmiotu zamoéwienia i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czescl
1 13 przedmiotu zamowienia, a w jej ramach wykluczenie wykonawcy Olkol sp. z o0.0. i
uznania oferty Olkol sp. z 0.0. za odrzucona, wzglednie odrzucenie oferty Olkol sp. z o.0.,
oraz dokonanie wyboru oferty NEWAG S.A. jako oferty najkorzystniejszej, wzglednie
dokonanie rzetelnej weryfikacji spetnienia przez Olkol sp. z 0.0. spelnienia warunkow udziatu
W postepowaniu;
2. na wypadek zawarcia przez Zamawiajacego i Olkol sp. 0.0. umowy w sprawie wykonania
zamowienia publicznego przed wydaniem wyroku w niniejsze] sprawie - uwzglednienie
odwotlania i uniewaznienie umowy, wzglednie stwierdzenia naruszenia prawa;
3. przeprowadzenie dowodéw z dokumentow przedstawionych przez Skarzacg w
postgpowaniu przez KIO na okolicznosci wskazane w postgpowaniu odwolawczym i
uzasadnieniu niniejszej skargi oraz zobowiazanie Zamawiajacego do przedlozenia
znajdujgcych si¢ w jego posiadaniu dokumentéw dotyczacych wykonania przez Olkol sp. z
0.0. zamowien wskazanych na stronie 13 ztozonego przez Olkol sp. z 0.0. z ofertg formularza
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dokumentéw na okoliczno§é¢ wykonania przedmiotowych zaméwien w calosci przez
podwykonawcg. bez jakiegokolwiek istotnego udziatu Olkol sp. z 0.0.

PKP Intercity S.A. wniosta o oddalenie skargi i zasgdzenie kosztéw postepowania
skargowego.

Olkol sp. z 0.0. przystapila do postepowania skargowego po stronie zamawiajacego i

whniosta o oddalenie skargi oraz zasgdzenie kosztéw postepowania skargowego.

Sad Okregowy zwaiyl co nastepuje:

Sad Okrggowy w petni podziela ustalenia faktyczne i ocene prawna Krajowej Izby

Odwotawczej i przyjmuje je za wlasne.

Nalezy zauwazy¢, ze pierwsze zarzuty dotyczace sposobu sporzadzenia uzasadnienia
orzeczenia KIO, charakterystyczne dla zarzutéw naruszenia postepowania procesowego w
postgpowaniach przed sgdami powszechnymi I i II instancji, nie moga zostaé uwzglednione z

uwagi na przepisy szczegdlne Prawa zaméwien publicznych.

Oczywidcie, Izba powinna wskazywaé jakie dowody przemawialy za ustaleniami
faktycznymi przez nig poczynionymi i jakie sg konsekwencje prawne takich ustalen (art.196
ust. 4 Pzp), jednakze naruszenie tych zasad nie wplywa w zaden spos6b na tresé
rozstrzygnigcia Sadu Okrggowego. Sad odwotawczy w przypadku uchybief procesowych nie
jest bowiem wiadny do stwierdzenia, ze wyrok z uzasadnieniem nie poddaje si¢ kontroli
instancyjnej z uwagi na nie rozpoznanie istoty sprawy (art. 386§4 kpe) i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania. Takie bowiem uprawnienie zostato wylgczone przez przepisy
Pzp (art. 198f ust.2 Pzp). Przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych zakazujg zatem
uchylania orzeczen KIO do ponownego rozpoznania. W postepowaniach ze skargi na
orzeczenia KIO, w sytuacji nawet gdy KIO nie wyjasni w sposob wystarczajgcy swoich
motywow, Sad Okregowy ma obowiazek, samodziclnego, merytorycznego rozpoznania

sprawy i odniesienia sie do zarzutow.

Zarzuty procesowe w ksztalcie podniesionym w skardze w tej sytuacji nie maja
wplywu na tre$¢ orzeczenia Sadu Okregowego, niezaleznie od tego, ze KIO zawarlo w
uzasadnieniu ustalenia faktyczne stanowigce podstawe do prawnych konkluzji. Izba
przedstawila réwniez poglad prawny na podstawie, ktérego wywiodta rozstrzygniecie z dnia

28 kwietnia 2017 r. co oznacza, Ze zarzuty w tym zakresie byty chybione.



Nalezy podkresli¢, ze KIO w uzasadnieniu wskazato takze, iz swoje rozstrzygniecie
oparlo uwzgledniajac cals dokumentacje z postepowania w przedmiocie zaméwienia
publicznego oraz o$wiadczenia stron i dowody zlozone na rozprawie (k.8 uzasadnienia).
Dokumentacja nie byta podwazana przez strony pod wzgledem jej prawdziwosci, natomiast
odrgbng kwestig jest jakie Izba wyciggneta z niej wnioski zawarte w czgéci zwiazanej z ocena

prawng spornej sytuacji.

Kolejny zarzut byt zwigzany z pominigciem wniosku dowodowego skarzacego o
zobowigzanie Zamawiajgcego do przedlozenia dokumentéw dotyczacych wykonania
przedmiotu uméw zawartych przez przystepujacego OLKOL sp. z 0.0. oraz. przeprowadzenie
dowodow z tych dokumentéw na okolicznos¢ udzialu OLKOL sp. z 0.0. w wykonaniu
przedmiotu wskazanych uméw. Zdaniem Sadu Okregowego KIO stusznie nie przeprowadzito
ww. dowodu, poniewaz zaréwno OLKOL sp. z o0.0. jak rowniez Zamawiajacy nie zaprzeczali,
ze prace byly wykonywane za posrednictwem podwykonawcy ZNTK Olesnica, a Izba w
uzasadnieniu okolicznosé t¢ uwzglednita wskazujge, ze umowy Olkol zrealizowala przez
podwykonawce (k.12 uzasadnienia). Natomiast, ponownie nalezy podkreslié, ze ocena tych

faktow pod wzgledem prawnym byla juz zupehie inng kwestia.

W tej sytuacji chybione s3 zarzuty zwigzane z naruszeniem przez Krajowa Izbe

Odwotawczg art. 196 ust. 4 Pzp i art. 190 ust. 6 w zwigzku z 190 ust. 1 Pzp.

Za niezasadny nalezy uzna¢ roéwniez zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 ustawy Pzp.
Zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw wyrazong w powyzszym przepisie KIO ocenia
wiarygodno$¢ 1 moc dowodéw wedlug wihasnego przekonania, na podstawie
"wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu", analogicznie do regulacji zawartej w art.
233 § 1 k.p.c, z uwzglednieniem wszystkich dowodéw przeprowadzonych w postgpowaniu,
jak réwniez wszelkich okolicznosei towarzyszacych przeprowadzaniu poszczegdlnych
dowodoéw i majacych znaczenie dla oceny ich mocy i wiarygodnosci (tak tez: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 17 listopada 1966 r., I CR 423/66, OSNPG 1967/5-6/21; uzasadnienie
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 1999 r., I PKN 632/98, OSNAPiUS 2000, Nr 10,
poz. 382; uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z 11 lipca 2002 r., IV CKN
1218/00, Lex, nr 80266; uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2002
r., IV.CKN 1256/00, Lex, nr 80267). Moc dowodowa oznacza sile przekonania uzyskang
przez sagd wskutek przeprowadzenia okreslonych $rodkow dowodowych na potwierdzenie

prawdziwosci lub nieprawdziwosci twierdzen na temat okolicznodei faktycznych istotnych dla



rozstrzygnigcia sprawy, za§ wiarygodnosé decyduje o tym, czy okreslony $rodek dowodowy,
ze wzgledu na jego indywidualne cechy i obiektywne okolicznodci, zastuguje na wiare.
Przyjmuje si¢ jednoczesnie, ze ramy swobodnej oceny dowodéw musza byé zakreslone
wymaganiami prawa procesowego, doswiadczenia zyciowego, regutami logicznego myslenia
oraz pewnego poziomu $wiadomosci prawnej, wedlug ktorych sad w sposéb bezstronny,
racjonalny i wszechstronny rozwaza material dowodowy jako cato§é, dokonuje wyboru
okreslonych $rodkow dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodno$é odnosi je do
pozostatego materialu dowodowego (vide: uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 20
marca 1980 r., I URN 175/79, OSNC 1980/ 10/200; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 10 czerwca 1999 r., II UKN 685/98, OSNAPiUS 2000/17/655: uzasadnienie
postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2000 r., III CKN 1049/99, Lex nr 51627;
uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2000 r., IV CKN 1097/00, Lex nr
52624; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzesénia 2000 r., V. CKN 94/00,
Lex nr 52589; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2000 r., IV CKN
1383/00, Lex nr 52544; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 2001 r., I UKN 423/00,
OSNP 2003, Nr 5, poz. 137; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2002
r., IV.CKN 859/00, Lex nr 53923; uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 16
maja 2002 r., IV CKN 1050/00, Lex nr 55499; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 27 wrzesnia 2002 r., Il CKN 817/00, Lex nr 56906; uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2002 r., IV CKN 1316/00, Lex nr 80273). Jak stusznie
zauwazyl Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. (I ACa 180/08,
LEX nr 468598), jezeli z okreslonego materiatu dowodowego sad wyprowadza wnioski
logicznie poprawne i zgodne z dogwiadczeniem zyciowym, to ocena sadu nie narusza regul
swobodnej oceny dowodow i musi si¢ ostaé, choéby w réwnym stopniu, na podstawie tego
materialu dowodowego, dawaly si¢ wysnué wnioski odmienne. Dla skutecznosci zarzutu
naruszenia wyzej wymienionego przepisu nie wystarcza zatem stwierdzenie o wadliwosci
dokonanych ustalen faktycznych, odwotujace si¢ do stanu faktycznego, ktory w przekonaniu
Skarzacego odpowiada rzeczywistosci. Konieczne jest tu wskazanie przyczyn
dyskwalifikujacych postepowanie sadu w tym zakresie. W szczegolnosci skarzacy powinien
wskazaé, jakie kryteria oceny naruszyt sad przy ocenie konkretnych dowodéw, uznajgc brak
ich wiarygodnosci i mocy dowodowej lub niestuszne im je przyznajac. Zwalczanie swobodnej
oceny dowodow nie moze wige polega¢ tylko na przedstawieniu wiasnej, korzystnej dla
skarzacego wersji zdarzen, czy oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych, lecz konieczne

Jest - za pomocg wylgeznie argumentéw jurydyeznych - wykazanie, ze wskazane w art. 233 §



1 k.p.c. kryteria oceny wiarygodnosci i mocy dowodow zostaly naruszone, co miato wplyw na
wyrok sprawy (analogicznie Sad Apelacyjny w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 10
lipca 2008 r., VI ACa 306/08).

W swietle zarzutéw sformutowanych w skardze, Skarzacy nie wykazat jakie kryteria
naruszyta Izba przy ocenie dowodow. Krajowa Izba Odwolawcza dokonujac oceny
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego nie naruszyla przepisu art. 190 ust. 7
ustawy Pzp., albowiem poddala zgromadzone dowody ocenie mieszczgce] w ramach
wyznaczonych przez ten przepis. Nalezy zwroci¢ uwage, ze KIO oparto swoje szczegotowe i
kompletne ustalenia faktyczne wylacznie na dowodach z dokumentéw wytworzonych w toku
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub przediozonych przez strony i
uczestnika postgpowania Skarzacy nie wskazal zadnych argumentéw, ktore moglyby
podwazy¢ autentycznosé lub wiarygodno$¢ powyzszych dokumentow, czy tez dokonany
przez Izbg sposob oceny zebranego w sprawie materiatu dowodowego. Wbrew postawionemu
zarzutowi, Krajowa Izba Odwolawcza z tak zgromadzonego i ocenionego materiatu

dowodowego wyprowadzila takze prawidlowe ustalenia faktyczne.

Wykonawca Olkol zlozyt w ramach niniejszego postepowania oferte¢ na czes¢ nr 1 i
czg$¢ nr 3 na 33 stronach. W ramach ww. oferty o$wiadczyl, ze zamowienie nie zostanie
powierzone podwykonawcy/podwykonawcom (vide: pkt 11 formularza ofertowego na str. 3
oferty). W zlozonym wraz z oferta formularzu JEDZ wykonawca oswiadczyl, ze nie polega
na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spehienia kryteriow kwalifikacji (warunkéow
udziatu w postgpowaniu) okreslonych ponizej w cz. IV (vide: str. 15 oferty). Wykonawca
oswiadczyl rowniez w JEDZ, ze nie zamierza zlecié osobom trzecim podwykonawstwa

jakiejkolwiek czgéci zamowienia (vide: s. 15 oferty Przystgpujacego Olkol).
Wykonawca Olkol o$wiadezyl w JEDZ, ze:

- dysponuje srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci nie
mniejszej niz 1.494.000,00, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zawartymi w Sekcji I11.1.2.

ogloszenia (vide: str. 22 oferty OLKOL), jak réwniez, ze:

- wykonat m.in. naprawy na 5-tym poziomie utrzymania (napraw gléwnych
wraz z modernizacjg 3 szt. lokomotyw elektrycznych serii EU/EP07 zgodnie z umowg nr
UM-BPT-16-900-0022 zawarta 01.06.2016 r. pomiedzy OLKOL Sp. z 0.0., a PKP Intercity
SA. (vide: s. 23 oferty Olkol).



Przy pismie z dnia 9 lutego 2017 r. wykonawca Olkol, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do zlozenia dokumentéw potwierdzajacych spelianie warunkow udziatu w

postgpowaniu i brak podstaw do wykluczenia, ztozyt m.in. nastgpujgce dokumenty tj.

- informacj¢ banku Alior Bank Spotki Akcyjnej potwierdzajaca wysokos¢é posiadanych
srodkow finansowych wystawiong w dniu 02.01.2017 r.;

- dokument potwierdzajacy, ze naprawy wymienione w czgsci IV Sekcja C pkt 1 b JEDZ
zostaly wykonane nalezycie - pismo nr BPT5a-073-006/17 wystawiony w dniu 03.01.2017 r.
przez PKP Intercity SA.

Ocena zdolnosci podmiotowej wykonawcey do wykonania zaméwienia nastepuje w
oparciu o postawione przez Zamawiajacego w SIWZ warunki udziatu w postepowaniu,
ustawowe przestanki do wykluczenia i wskazane w SIWZ tzw. fakultatywne podstawy do
wykluczenia. Zamawiajacy moze zatem wykluczyé z postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jedynie wykonawce, ktéry nie spelnia ww. warunkéw lub tez podlega
wykluczeniu w oparciu o co najmniej jedng z podstaw do wykluczenia. Zamawiajgcy nie jest
przy tym uprawniony do wykluczenia z postgpowania wykonawcy ze wzgledu na inne
okolicznodei faktyczne lub prawne, niewymienione w ustawie Pzp 1 w SIWZ. Katalog
podstaw do wykluczenia z postepowania ma charakter zamknigty i nie powinien byé
interpretowany rozszerzajagco, a zamawiajacy nie Jest uprawniony do samodzielnego

kreowania nowych przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W ocenie Sadu Okrggowego w niniejszej sprawie Newag wnosit o uznanie, ze
dokonano blednej oceny zachowania sie PKP Intercity i przyjgcia jako podstawe do
wykluczenia wykonawcy Olkol, okolicznosci. ktére nie 0dnoszg si¢ do sytuacji podmiotowej
tego Wykonawcy, ale ZNTK Olesnica, ktory wedtug o$wiadczen Olkol nie bedzie brat
udziatu w realizacji zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do
dziatania na podstawie i w granicach prawa i nie jest uprawniony do eliminowania
wykonawcow z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w oparciu o podstawy

niewynikajace z przepiséw prawa.

Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo uznata, ze z przedtozone wraz z ofertg JEDZ
stanowigcg wstepne potwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postgpowaniu o
zamowienie publiczne i nie podlega wykluczeniu, jak réwniez z przedtozonych na wezwanie

W trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp dokumentéw nie wynika, by co do spotki Olkol zachodzita



ktorakolwiek z podstaw do wykluczenia lub by spétka ta nie wykazata spetniania warunkéw
udziatu w postgpowaniu okreslonych przez PKP Intercity. Podkresli¢ nalezy, ze w wykazie
ustug na potwierdzenie speliania warunkéw udzialu w postgpowaniu  w  zakresie
doswiadczenia spétka Olkol Sp. z 0.0. wskazata dwie ushugi wykonane przez Olkol Sp. o.0.
na rzecz PKP Intercity S.A. Tym samym PKP Intercity S.A. ma pelng wiedze co
prawidlowosci wykonania ww. ustug, co zresztg znalazto potwierdzenie w dokumentach

referencyjnych.

Zasadnie Izba uznala Olkol za posiadajacego do$wiadczenie przy realizacji umoéw,
Jakie wykonat na rzecz PKP, bez wzglgdu na to, czy i w jakim stopniu przy ich wykonaniu
wykorzystywal podwykonawcow. Rowniez przepisy ustawy Pzp, doktryna i orzecznictwo
jako typowa i dopuszczalng z prawnego punktu widzenia traktuja sytuacje, w ktorej
wykonawca wykonuje zamoéwienie przy udziale podwykonawcow, a nastgpnie legitymuje sig¢
zdobytym w ten sposéb doswiadczeniem jako wlasnym. Strong umowy, ktora jest
zobowigzana do realizacji obowigzkéw umownych, nie sa bowiem w takim przypadku
podwykonawcy, ale wykonawca, ktory w peli odpowiada za dzialania i zaniechania
podwykonawcow i organizuje proces wykonywania zamowienia. Z, przepisOw ustawy nie
wynika by zamawiajgcy byt zobligowany, ani nawet uprawniony, do badania w jakim stopniu

w realizacji zamowienia brat udzial podwykonawca.

Nalezy podkresli¢, ze poglad Newag prowadzilby do samowoli zamawiajacych w
zakresie oceny doswiadczenia oferentow. Trudno bowiem byloby okregli¢ kryterium
ustalajgce w jakiej czgsci muszg oni wykona¢ umowe bez pomocy podwykonawcy, aby

mozna bytoby ich uznaé za posiadajacych odpowiednie doswiadczenie.

Trudno byloby réwniez uzna¢ argumenty Newag za zgodne z art. 36ba ust. 4 ustawy
Pzp, z ktérego wynika wprost, ze powierzenic wykonania czgsci  zamoOwienia
podwykonawcom nie zwalnia wykonawey z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie
zamowienia. Z jednej bowiem strony wykonawca ponosi odpowiedzialno$é za kazde
dziatanie i zaniechanie podwykonawcy ale z drugiej strony nie zyskuje zadnych z tego tytutu
profitow np. wiasnie w postaci uznania jego do$wiadczenia pomimo, ze musial wykonywaé

szereg czynnosci nadzorczych, kontrolnych itp.

Bezpodstawny jest réwniez zarzut, jakoby w ramach postepowania o zaméwienie
publiczne PKP Intercity naruszylo przepis art. 91 ust. | w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Olkol z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji.



Wskaza¢ nalezy, ze przepis ten stanowi, ze zamawiajacy wyklucza z postepowania
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzit

zamawiajacego w blad przy przedstawieniu informacii, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia

warunki udzialu w postgpowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyine kryteria, zwane dalej

"kryteriami selekcji", lub ktory zatail te informacje lub nie jest w stanie przedstawié

wymaganych dokumentéw. Jak wynika z dokumentéw ztozonych w aktach postgpowania,

Olkol samodzielnie, w sposob prawidlowy, wykazat spelnianie warunkéw udzialu w
Postgpowaniu i brak podstaw do wykluczenia, a Krajowa Izba Odwotawcza w sposob jak

najbardziej stuszny okoliczno$é powyzsza uwzglednita.

Nalezy podkreslié, ze dla udzialu w postgpowaniu o zaméwienie publiczne w
niniejszej sprawie postawiono tylko dwa warunki odnoszace si¢ do mozliwosci finansowych
oraz wiedzy i do$wiadczenia. Zamawiajacy nie postawil natomiast warunkéw odnoszacych
si¢ do zaplecza technicznego, czy potencjalu osobowego. W toku rozprawy przed KIO Olkol
przedstawit umowe dzierzawy zaplecza technicznego, oswiadczyt roéwniez, ze bedzie
dysponowat zespotem ludzkim, umozliwiajacym realizacj¢ zamowienia. W tej sytuacji nie
mozna moéwi¢ o wprowadzeniu PKP w blad w zakresie, ktory nie byt przedmiotem SIWZ.
PKP nie mialo zadnych podstaw, by kwestionowaé mozliwos¢ realizacji zaméwienia przez
Wykonawce Olkol.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwolawcza zasadnie zatem uznala za chybione

zarzuty dotyczgce naruszenia art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12), 16), 17) Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zwigzku z art. 7 ust
1 pzp oraz art. 3 ust. l.art. 14 i art. 15 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
uznanie, iz zfozona przez Olkol sp. z 0.0. oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
rowniez nalezalo uzna¢ za bezpodstawny. Skoro bowiem w zebranym materiale dowodowym
sprawy zarzuty dotyczgce wprowadzenia PKP w blad nie znalazly potwierdzenia, wobec tego
nie mozna bylo uzna¢ zlozenia oferty Olkol za czyn nieuczciwej konkurencji. Ocena Izby w

powyzszym zakresie jest prawidtowa i w pelni akceptowana przez Sad Okregowy.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art.198f ust. 2 ustawy Pzp skarga podlegata

oddaleniu .

Orzeczenie o kosztach postgpowania miedzy stronami tj. skarzacym i zamawiajgcym

oparto na tresci art. 198f ust. 5 ustawy o Pzp w zwigzku z rozporzgdzeniem Ministra



Sprawiedliwosci z dn. 22 pazdziernika 2015r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych

w stawkach obowigzujgcych od dnia 27 pazdziernika 2017r.

Sad nie uwzglednil wniosku petnomocnika Olkol sp. z 0.0. o zasadzenie od
skarzgcego na jego rzecz kosztow postgpowania, albowiem, w ocenie Sagdu Okregowego, nie

istnialy podstawy prawne dla takiego rozstrzygniecia.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 198a ust.2 Pzp w postgpowaniu toczacym sie
wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964
r. - Kodeks postgpowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie

stanowig inaczej.

W przedmiocie kosztow postgpowania art. 198 f ust. 5 Pzp stanowi, iz strony ponosza
koszty postepowania stosownie do jego wyniku; okreslajac wysoko$¢ kosztow w tresei
orzeczenia, sgd uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem

odwolania.

Z kolei art. 198a ust. 1 Pzp wskazuje, ze na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom

postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu.

Po pierwsze, ustawodawca odrdznia w postgpowaniu skargowym strony oraz innych

uczestnikow (np. podmioty przystgpujace do postepowania — wykonawey).

Po drugie, w ustawie Pzp ustawodawca uregulowal w sposob wyczerpujacy kwestie
kosztéw postgpowania skargowego odnoszac sie tylko do kosztéw miedzy stronami

zdefiniowanym w art. 198a ust. 1 Pzp.

Skutkiem powyzszego jest uznanie, iz Sad Okregowy ma obowigzek rozstrzygnaé o
kosztach miedzy skarzacym i zamawiajgcym (przeciwnikiem skargi), natomiast nie ma
zadnych podstaw do orzekania o kosztach na rzecz wykonawcy przystepujacego po stronie
zamawiajgcego, do ktérego nota bene w sprawie stosuje si¢ tylko analogicznie przepisy o

interweniencie ubocznym (nie majagcym statusu strony postepowania).

Dlatego tez w orzeczeniu o kosztach postgpowania skargowego Sad Okregowy nie

zawarl rozstrzygnigcia o kosztach wnioskowanych przez Olkol sp. z 0.0.
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