Sygn. akt: KIO 2414/14

WYROK
z dnia 5 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2014 r. przez wykonawce
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., ul. Wadowicka 8w, 30-415 Krakow w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa

przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., ul.
Wadowicka 8w, 30-415 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MOTA-ENGIL
CENTRAL EUROPE S.A., ul. Wadowicka 8w, 30-415 Krakow tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., ul. Wadowicka 8w,
30-415 Krakéw na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ........c.eet



Sygn. akt KIO 2414/14

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, zwany dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na Modernizacje
linii nr 20 w obrebie stacji PKP Warszawa Gdanska w powigzaniu z linig E 65 i stacjg metra
A 17 Dworzec Gdanski etap 11" w ramach projektu "Prace na linii obwodowej w Warszawie
(od Warszawa Gofgbki/Warszawa Zachodnia - Warszawa Gdanska)". Ogtoszenie o
przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 12 listopada 2014 r. pod numerem nr 384773-2014
oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 7 listopada 2014 roku.

Wykonawca MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., ul. Wadowicka 8w, 30-415
Krakéw, wniést w przedmiotowym postepowaniu odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
dotyczacych tresci ogtoszenia o zamdwieniu tj. zawartego w nim okreslenia warunkow
udziatu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

I. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22 ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759, z pézn zm),
poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamOwienia, a to poprzez uzaleznienie, w czesci I11.2.3.1ll ogtoszenia o zamdwieniu,
pozytywnej oceny spetnienia warunku dysponowania odpowiednimi kwalifikacjami
technicznymi, od wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - w ramach

jednego zadania budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) jednej

stacji kolejowej o wartosci co najmniej 55 000 000,00 PLN brutto (pie¢dziesiat pie¢ milionéw

ztotych) przy czym budowa lub przebudowa o ktérej mowa wyzej musiata swoim zakresem

obejmowac co najmniej:

a) podtorze z odwodnieniem,

b) perony,

c) sie¢ trakcyjna,

d) sterowanie ruchem kolejowym.

IL. Naruszenie przez Zamawiajgcego art 7 ust 1 Pzp poprzez przygotowanie i

przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, albowiem

Zamawiajgcy dokonat opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
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postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, w sposob
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkow
udziatu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonego w ogtoszeniu o zamowieniu, poprzez wprowadzenie nastepujace;j
modyfikaciji:

Zmiane warunku udziatu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonego czesci 111.2.3J1 ogtoszenia o zamowieniu,
poprzez nadanie mu brzmienia:

O udzielenie niniejszego zamowienia moze ubiegac¢ sie Wykonawca spetniajgcy warunki
dotyczgce posiadania wiedzy i do$wiadczenia tj. taki ktory:

1 wykonat w okresie ostatnich pieciu fat przed uptywem terminu skiadania wnioskow, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie - w ramach jednego lub
wiecej zadan budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) jednej lub
wiecej stacji kolejowych lub stacji metra o wartosc¢ fgcznej co najmniej 55 000 000,00 PLN

brutto (piec¢dziesigt pie¢ miliondw ztotych) przy czym budowa tub przebudowa o ktérej mowa
wyzej musiata swoim zakresem obejmowac co najmniej:

a) podtorze z odwodnieniem,

b) perony,

19 siec trakcyjng,

2 wykonat w oKresie ostatnich pieciu fat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - w ramach jednego lub
wiecej zadan budowe tub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) sterowania
ruchem kolejowym.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zgdan podat, ze w opinii Odwotujgcego
okreslony przez Zamawiajgcego opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkdéw, stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, ktory to zarzut uzasadnia koniecznos$¢ skorzystania z niniejszego $rodka
ochrony prawnej.

Zadaniem Zamawiajgcego jest skonkretyzowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu i
dokonanie opisu sposobu oceny tych warunkéw, zapewniajgc z jednej strony udzielenie
zamowienia wykonawcy zdolnemu do wykonania zaméwienia, z drugiej strony zapewniajgc
zachowanie zasady uczciwej konkurencji, bez nieuzasadnionego w $wietle przedmiotu
zamoéwienia, zawezania kregu potencjalnych wykonawcow, a zatem w sposob pozwalajgcy
Zamawiajgcemu udzieli¢ zamowienia po jak najnizszej cenie.

Przedmiotem niniejszego Zaméwienia jest inwestycja ztozona z wielu elementéw:
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podiorza z odwodnieniem, perondw, sieci trakcyjnej, sterowania ruchem Kkolejowym.
Udzielanie na rynku zamowien obejmujagcych caty takowy zakres zdarzato sie w ostatnich
latach niezmiernie rzadko, cho¢ wielokrotnie udzielane byty zaméwienia obejmujgce
poszczegdblne elementy niniejszego zamowienia (w tym w szczegblnosci osobno: sterowanie
ruchem kolejowym). Stad, bardzo maty krgg wykonawcoéw - niegwarantujgcy zachowania
konkurencyjnosci niniejszego przetargu - posiada doswiadczenie w wykonaniu elementéw
okreslonych w czesci l1.2.3.IH ogtoszenia o zamoOwieniu, w ramach jednego zadania.
Zdecydowanie wieksza liczba wykonawcow legitymuje sie doswiadczeniem w wykonywaniu
przedmiotowych elementéw, jednakze w wiekszej ilosci inwestycji. W takiej sytuacji,
wiasciwym jest umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu podmiotom, ktére posiadaja
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, z pominieciem niezasadnego wymogu,
jakim jest obowigzek wykonania takich prac w ramach jednego zadania i jednej stacji
kolejowej. W takiej sytuacji, takg samg rekojmig nalezytego wykonania niniejszego
zamoéwienia legitymuje sie zaréwno wykonawcg ktéry wykonat ww. elementy w ramach
jednej inwestycji, jak i podmiot ktdry wykonat je w ramach oddzielnych kontraktow.

Podkreslit, ze w mysl linii orzeczniczej KIO Zamawiajacy zobowigzany jest do opisu
sposobu dokonania oceny warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art 22 ust 1
ustawy, w sposéb adekwatny. Koniecznym jest; azeby okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu i sposobu ich oceny miato charakter proporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Istotg jest, iz opis i ocena spetnienia warunkdéw majg w sposob obiektywny
gwarantowac rzetelne wykonanie zamowienia, jednoczesnie nie ograniczajagc w sposéb
nieuzasadniony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia wykonawcom dajgcym
rekojmie nalezytej realizacji celu tj. przedmiotu zamowienia. Majgc na uwadze stwierdzit, iz
obecne wymogi Zamawiajgcego naruszajg w sposéb nieuzasadniony tg zasade, Tym samym
wniesione odwotanie jest zasadne.

Zamawiajgcy w ztozonej pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o oddalenie
odwotanie, poniewaz podniesiony zarzut, jest jego zdaniem niezasadny.

Nadto dodat, ze Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania zmodyfikowat tresc
ogtoszenia. Rozpatrujgc odwotanie nalezy uznaé¢ za bezprzedmiotowe te jego zarzuty ktore
nie odnosza sie do jego nowego brzmienia zgodnie, z ktérym: ,O udzielenie niniejszego
zamowienia moze ubiegac sie Wykonawca spetniajgcy warunki dotyczgce posiadania wiedzy
i doswiadczenia t. taki ktéry wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie
budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane):

a) jednej stacji kolejowej o wartosci co najmniej 55 000 000 PLN brutto (piecdziesigt
pie¢ milionow ztotych) przy czym budowa lub przebudowa o ktdrej mowa wyzej musiata

swoim zakresem obejmowac co najmniej:



- podtorze z odwodnieniem,

- perony,

- siec trakcyjng,

b) urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na stacji kolejowej”

Ponadto wskazat, w oparciu o konkretne kontrakty, ze wg jego wiedzy na krajowym rynku
wykonawcow rob6t budowlanych zwigzanych z przedmiotem tego postepowania, funkcjonuje
co najmniej 10 wykonawcow spetniajgcych wymagania postawione w tym postepowaniu.

Podat takze, ze Zamawiajgcy na podstawie swojej znajomosci rynku ocenia, ze wnioski w
przedmiotowym przetargu ograniczonym moze ztozy¢ co najmniej kilkunastu krajowych
wykonawcow oraz trudna do okreslenia liczba wykonawcéw zagranicznych. Ponidst takze iz
Odwotujgcy nie udowodnit zarzutu naruszenia proporcjonalnosci ,do przedmiotu
zamowienia", ktérym w przedmiotowym postepowaniu jest modernizacja stacji Warszawa
Gdanska - sredniej wielkosci stacji kolejowej, ktora jest stacjg koncowg dla linii nr 509 i
posrednia dla linii nr 20. Linia nr 20 jest linig z przewaga ruchu pasazerskiego, a linia nr 509
jest linig z przewaga ruchu towarowego. Stacja Warszawa Gdanska taczy te linie o ré6znym
profilu ruchowym, co wigze sie z duzymi utrudnieniami podczas modernizacji, gdyz
wymagane jest utrzymanie pracy przewozowej (nawet w mocno ograniczonym zakresie).
Modernizacja obejmie catg grupe torow towarowych stacji i rozbudowe toréw pasazerskich
(tory i perony). Oczywistg konsekwencjg koniecznosci utrzymania ruchu na stacji wynikajaca
z braku mozliwosci prowadzenia pociggoéw (zarbwno osobowych jak i towarowych) innymi
kierunkami jest koordynacja robdt w duzo wiekszym zakresie. Roéwnoczesnie nalezy
podkresli¢, jego zdaniem, ze zachowanie ruchu pociggdw towarowych jest niezmiernie
istotne z uwagi na fakt, ze przez stacje kolejowg Warszawa Gdanska odbywa sie ruch
towarowy w jedyny mozliwy sposéb w Warszawie.

Przedmiotowe zamowienie jest powigzany z inng inwestycja zamawiajgcego .
Poprawa bezpieczenstwa na kolejowym Moscie Gdanskim w Warszawie. Oba zadania
wykorzystujg ten sam okres zamknie¢ torowych. Podczas prowadzenia prac priorytetem jest
utrzymanie ruchu kolejowego zaréwno pasazerskiego, jak i towarowego.

Ponadto stwierdzit, ze Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na
potwierdzenie zasadnosci podnoszonego zarzutu. Zamawiajacy dokonujac sformutowania
warunkéw udziatu w postepowaniu uznat, ze wykonawca, ktéry wykonat zamowienie dla
jednej stacji o wartosci ok. 60% wartosci zamowienia jest takim wykonawcom, ktéry moze
dawac¢ rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Ponadto wykonawcy mogg dla
wykonania tego zamoéwienia taczy¢ sie w konsorcja celem taczenia swoich potencjatow
umozliwiajgcych im wziecie udziatu w postepowaniu. Nadto wykonawca moze réwniez w tym
zakresie korzysta¢ z zasobow innego podmiotu w trybie art. 26 ustep 2b Pzp. Dlatego tez

uwaza, ze jesli wykonawca nie spetnia wymogu wykazania sie wykonaniem robdt o
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okreslonej wartosci, jak réwniez nie ma zdolnosci do zawarcia konsorcjum w tym zakresie, a
takze mozliwosci uzyskania zasobdw od innego podmiotu, to tym samym taki wykonawca nie
moze dawac rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia.

Przystepujacy do postepowania wykonawca STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkow popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i wnidst o
oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotane nie jest zasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkdéw ochrony
prawnej na postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu. Odwotujacy jest podmiotem moggcym
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Sposob ustalenia opisu
przedmiotu zamoOwienia przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w
postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania
od tresci postanowien Ogfoszenia o zamoOwieniu, obejmuje krgg podmiotdw mogacych
skutecznie broni¢ swoich interesbw w uzyskaniu dostepu do ztozenia oferty i obejmuje
kazdego potencjalnego wykonawce, mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zamdwienie lub
wykonawcy mogacego wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum.

Ponadto na wstepie odniesienia wymaga zarzut podniesiony przez Odwotujgcego iz
zgtoszenie przystapienia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., nie spetnia wymagan z art. 185
ust.2 ustawy Pzp,. Odwotujgcy podniost takze zarzut ewentualny iz w razie nieuwzglednienia
powyzszego zarzutu zgtasza opozycje wobec przystgpienia. Podnidst, ze przystepujacy nie
wykazat jaki to posiada interes w tym, aby odwotanie byto rozstrzygniete zgodnie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w tresci postanowien Ogtoszenia o zamdwieniu.
Jego zdaniem stanowisko popierajgce Zamawiajgcego jest niezgodne z zasadg uczciwej
konkurencji, gdyz nie powoduje zwigekszenia konkurencyjnosci pomiedzy wykonawcami.

Izba nie uwzglednita wnioskéw Odwotujgcego w tym zakresie i stwierdzita
prawidtowos$¢ przystgpienia wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0.,, do postepowania
odwotawczego. lzba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne
wynikajgce z art. 185 ust 2 Pzp. W uzasadnieniu postanowienia lzby stwierdzi¢ nalezy, ze
przystepujgcy w zgtoszeniu przystgpienia podat, ze jego zdaniem warunki udziatu w
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postepowaniu zostaty ustalone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a ich
ztagodzenie moze utrudni¢ mu uzyskanie zamoéwienie, ze wzgledu na wiekszg konkurencje
w postepowaniu. Nalezy poda¢, ze interes zaréwno odwotujgcego jak i przystepujgcego, w
tym w szczegolnosci przy odwotaniach od tresci postanowien Ogtoszenia o zamowieniu czy
tez tresci SIWZ nalezy rozpatrywac przez pryzmat ich partykularnych interesow. W Swietle
ustawy Prawo zamoéwien publicznych odwotanie i przystgpienie do postepowania
odwotawczego nie stanowig srodka majgcego na celu uzyskanie ogdinej zgodnosci dziatan
zamawiajgcego z prawem, ale sg srodkami zmierzajgcy do wyboru w przysztosci ich oferty,
jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Za wyrokiem SO w Warszawie z dnia 7 grudnia
2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, stwierdzi¢ nalezy, Zze postepowanie odwotawcze i
skargowe nakierowane sg na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ale juz nie przepisow majgcych na celu ochrone intereséw konkurentow podmiotu
wybranego do wykonania zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy
uczestnikow postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wiasciwej funkcji
postepowania odwotawczego.

Przed merytorycznym rozpatrzeniem podniesionych zarzutéw nalezy wskazaé iz
zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie moze okresla¢ warunkow
udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje. W mysl art.
7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw.

Okreslone przez Zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie
zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia, nie mogg natomiast prowadzic¢
do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Zamawiajgcego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia
uczestnictwa w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zaméwienie.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie
zamoéwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Uzyte przez Ustawodawce sformutowanie oznacza, ze
dostep do zamOwienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, kitdrzy spetniajg
podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zaméwienia, niekoniecznie zas
wymogi wygoérowane, tj. takie, ktérych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci
do realizacji zaméwienia. Postawione warunki udziatu w postgpowaniu winny zaleze¢ od
rodzaju zamowienia, stopnia jego ztozonosci i rozmiaru, zakresu wiadomosci i wymaganych

umiejetnosci specjalnych” ( por. wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r., sygn. akt 2516/13).



Postawiony wykonawcom warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia nalezy ocenia¢ takze przez pryzmat praktyki wypracowanej przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci na gruncie stosowania prawa UE. Przyktadowo wskaza¢ mozna
orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG | Wienstrom GmbH,
gdzie zostato stwierdzone, ze postawienie zbyt wygérowanego warunku udziatu w
postepowaniu moze faworyzowaé duze przedsigbiorstwa, dyskryminujagc mniejszych
dostawcow, ktdérzy mogliby z powodzeniem wykonaé zaméwienie. W wyroku z dnia 23
grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Sch przeciwko Comune di
Mitano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy
wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie
ustanawiajacym Wspdlnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celow. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat, iz naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajagcego wymog doswiadczenia,
ktéry winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamowienia. Ponadto ETS w wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie
Komisja przeciwko Hiszpanii (C-414/97) wskazat, ze przy ocenie, czy podjete srodki sg
zgodne z Traktatem niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete
dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Przez pryzmat
powyzszych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci, niezbedne jest interpretowanie okreslenia
"proporcjonalny” w znaczeniu "zachowujacy wtasciwg proporcje". Warunek proporcjonalny
wiec, to tyle co warunek nienadmierny. Nakaz stworzenia i zachowania warunkéw w sposob
powigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsréd wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie, nie jest
tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych
do jego realizacji w sposéb, ktéry nie zapewni spetnienia wymagan Zamawiajgcego.
Zauwazy¢ nalezy, ze w praktyce zaméwien publicznych, nie jest w zasadzie mozliwe takie
postawienie i opisanie warunku udziatu w postepowaniu, aby taki opis nie uniemozliwiat
czesci wykonawcow, mozliwosci ztozenia oferty. Kazde sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu, ustalajace pewien putap wymagalnosci wobec potencjalnych wykonawcéw,
od razu eliminuje z postgpowania podmioty wymogdw tych niespetniajgcych. Warunkiem
nienaruszania zasady uczciwej konkurencji jest w takim przypadku brak uniemozliwiania z
goéry udzialu w postepowaniu podmiotom mogacym dane zamoOwienie w sposob
profesjonalny wykona¢. Nie oznacza, to jednak wcale, ze postawione warunki muszg by¢
mozliwe do spetnienia dla wszystkich potencjalnie zainteresowanych wykonawcow.

Konkurencja w postepowaniu winna mie¢ miejsce tylko wsréd wykonawcow dajgcych
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rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Ta Zamawiajacy jako podmiot odpowiadajgcy
za racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych winien ustali¢ warunki udziatu na takim
putapie, aby wszyscy wykonawcy mogacy to zamdwienie prawidtowo wykonaé, nie zostali z
niego juz na etapie formutowania warunkéw udziatu, pozbawieni mozliwosci wziecia w nim
udziatu.

Przed merytoryczng oceng zasadnosci podniesionego zarzutu, uzasadniajgcg tresé
przedmiotowego orzeczenia lzby, poda¢ nalezy, ze w wyniku dokonanej zmiany tresci
kwestionowanego postanowienia Ogtoszenia, dokonanej przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy
na rozprawie oswiadczyt, ze cofa podniesiony zarzut w czesci odnoszacej sie do wymagania,
aby wykonawca wykazat sie w ramach jednego zaméwienia o wskazanej wartosci réwniez
wykonaniem robdt w zakresie ,urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na stacji kolejowey’.
Tym samym kwestia ta nie podlegata ocenie i rozstrzyganiu przez lzbe.

Wskaza¢ nalezy za Zamawiajgcym, ze zgodnie z trescig pkt 11.1.5 Ogtoszenia o
zamoéwieniu przedmiotem zaméwienia jest ,Modernizacja linii nr 20 w obrebie stacji PKP
Warszawa Gdaniska w powigzaniu z linig E 65 i stacjg metra A 17 Dworzec Gdanski etap II"
w ramach projektu "Prace na linii obwodowej w Warszawie (ode. Warszawa
Gofgbki/Warszawa Zachodnia - Warszawa”, w ktérej zakres wchodzi wykonanie niezbedne;j
do realizacji dokumentacji projektowej i robo6t budowlanych obejmujacych przebudowe
uktadu torowego, peronu, odwodnienia, urzadzen SRK, energetycznych, teletechnicznych i
obiektéw inzynieryjnych na linii nr 20 i nr 509 w obrebie stacji Warszawa Gdanska.

Stwierdzi¢ nalezy takze, ze Odwotujacy nie kwestionowat postawionego warunku
udziatlu co do potrzeby wykazania sie wartoscig wykonanych robét, lecz kwestionowat
naruszenie zasady proporcjonalnosci postawionego warunku i jego opisu, w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy podat, ze niezasadne jest zgdanie wykazaniem sie
przez wykonawcow wykonaniem robot objetych przedmiotem zamdwienia w ramach rob6t na
jednej stacji (jednej stacji kolejowej o wartosci co najmniej 55 000 000,00 PLN brutto).
Stwierdzit, ze takg samg wiedze i doswiadczenie bedzie posiadat takze wykonawca ktéry
roboty o wymaganej wielkosci i zakresie wykona nie tylko na jednej, ale takze na jednej tub
wiecej stacji kolejowych lub stacji metra o warto$c¢ fgcznej co najmniej 55 000 000,00 PLN

brutto. Tym samym spetnienie warunku udziatu odnoszacego sie do jego wartosci winna
stanowi¢ suma wartosci rob6t wykonanych na blizej nieokreslonej ilosci stacji kolejowych.
Izba odnoszac sie do kwestii proporcjonalnosci postawionego warunku w oparciu o
zaprezentowane stanowiska stron stwierdza, ze postawiony warunek co do wykonania robét
w wymaganej wysokosci, na jednej stacji nie wydaje sie by¢é warunkiem wygérowanym.
Wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata przez Zamawiajgcego oszacowana na kwote
ponad 20 ml euro/netto/. Doktadna kwota szacunkowej wartosci zaméwienia nie zostata

przez Zamawiajgcego ujawniona i wskazana w ogtoszeniu. Poréwnujgc kwote wskazang w
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warunku udziatu z kwotg Zamédwienia, to wynosi ona — pomiedzy 50 a 60% wartosci
zamdwienia, co przy tym przedmiocie zamowienia, biorgc pod uwage jego charakterystyke i
zlozonosc, jest wielkoscig do zaakceptowania.

Podstawowy sp6r pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania dotyczyt wymagania, aby
roboty o ww. wartosci i przedmiocie byty wykonane w ramach rob6t na jednej stacii
kolejowej. I1zba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ze biorgc pod uwage zakres
do wykonania robét tj. niekwestionowanego przez Odwotujgcego faktu, ze stacja Warszawa
Gdanska fgczy linie o réznym profilu ruchowym, co wigze sie z duzymi utrudnieniami
podczas modernizacji, gdyz wymagane jest utrzymanie pracy przewozowej (nawet w mocno
ograniczonym zakresie). Modernizacja obejmie catg grupe torow towarowych stacji i
rozbudowe toréw pasazerskich (tory i perony). Ponadto zachowanie ruchu pociggow
towarowych jest niezmiernie istotne z uwagi na fakt, ze przez stacje kolejowg Warszawa
Gdanska odbywa sie ruch towarowy w jedyny mozliwy sposob w Warszawie, to zadanie
objete zaméwieniem moze wykonac¢ tylko wykonawca, kitéry posiada odpowiednio wysokg
wiedze i doswiadczenie, nabytg przy realizacji podobnych zamowien.

Zwrécenia uwagi wymaga fakt, ze Odwotujacy zaréwno w odwotaniu jak i w trakcie
rozprawy nie byt w stanie wskazac do jakiej konkretnej ilosci nalezatoby zwiekszy¢ liczbe
Stacji, tak aby mogt samodzielnie spetni¢ postawiony w tym zakresie warunek udziatu. Innej
ocenie podlegataby sytuacja gdyby Odwotujgcy domagat sie zwiekszenia ilosci stacji na
ktérych wykonanie rob6t mogtoby by¢ zaliczone do warunku np. do 2 czy 3, czyli wartosé
wykonanych rob6t wynositaby wtedy np. ponad dwadziescia miliondéw zt, a inaczej musi by¢
oceniana sytuacja kiedy Odwotujgcy tej ilosci nie wskazuje. Dlatego tez stuszne jest
stanowisko Zamawiajgcego, ze wprowadzenie takiej zmiany pozwolitoby na wziecie udziatu
w postepowaniu wykonawcom, ktérzy wymagang wartos¢ zaméwien wskazang w warunku,
uzyskaliby w trakcie rob6t na kilkunastu czy nawet kilkudziesieciu stacjach — wykonujgc tam
roboty o wartosci np. kilkuset tysiecy czy kilku milionéw ztotych. Wykazanie sie
doswiadczeniem w wykonaniu - wg. Zamawiajgcego ,takiej drobnicy robo6t” powodowatoby,
ze taki wykonawca nie posiadatby odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia dla wykonania robét
na tak skomplikowanej technicznie i logistycznie stacji kolejowej. Wykazywanie sie
doswiadczeniem, jak tego oczekiwat Odwotujgcy, nie bytoby adekwatne do rozmiaru i
wielkosci zamawianego przedsiewziecia, a takze potrzeby posiadania zdolnosci koordynacii
wykonywania szeregu skomplikowanych robét na jednej staciji.

Zdaniem lzby, nie wymaga dowodzenia fakt, ze inny jest zakres robdt na matej staciji
kolejowej z wytaczonym ruchem pociggéw, czy tez ruchem bardzo niewielkim, z zakresem
robdt na tak duzej stacji jak Warszawa Gdanska, gdzie nalezy zorganizowac nie tylko
wykonywanie robét budowlanych, ale takze zapewni¢ nieprzerwang komunikacje kolejowg .
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Wymaga to wiedzy i doswiadczenia przede wszystkim w zakresie organizacji pracy i
koordynacji pracy ewentualnych podwykonawcow.

Racje nalezy rowniez przyzna¢ stanowisku Zamawiajgcego iz dopuszczenie dla
spetnienia  tego warunku udziatu robotami wykonywanymi na stacjach metra, jest
niezasadne, gdyz roboty tam wykonywane nie sg poréwnywalne z robotami na duzej staciji
kolejowej, gdzie roboty wymagajg innych umiejetnosci i kompetencji /roboty ziemne,
konstrukcyjne/, niz roboty na czynnej stacji kolejowe;.

Niezasadny jest réwniez zarzut Odwotujgcego, dotyczacy niezasadnego ograniczenia
konkurencji w postepowaniu przez tak wskazany warunek udziatu. Zamawiajgcy w oparciu o
przyktady realizowanych na jego rzecz, wczesniejszych zamowien (wykazane w oparciu o

konkretne umowy) przez roéznych wykonawcow, wykazat iz tylko na rynku polskim

funkcjonuje co najmniej kilkanascie podmiotow, ktérzy sg w stanie spetni¢ postawione
warunki udziatu. Nadmieni¢ nalezy, ze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego, gdzie Zamawiajgcy do zlozenia ofert zaprosi maksymalnie pieciu
wykonawcow.

Tym samym niespornym jest, ze tylko na rynku polskim funkcjonuje ponad dwukrotnie
wiecej podmiotdw spetniajgcych postawione warunki niz liczba, ktéra bedzie mogta byc¢
zaproszona do ztozenia ofert.

Sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia ztozenie oferty przez
dany podmiot, nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamdwien
publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty moggce bra¢ udziat w postepowaniu
samodzielnie lub w ramach konsorcjum. Tak jak i sam Odwotujgcy. Ma on mozliwosc
zawarcia umowy konsorcjum w trybie art. 23 ust. 1 ustawy Pzp dla realizacji tego
zamdwienia, jak réwniez moze w celu wykazania spetnienia warunku udziatu positkowac sie
zasobami podmiotu trzeciego w trybie przepisu art. 26 ust.2b ustawy Pzp.

Nie mozna réwniez zdaniem Izby podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego, ktéra
prowadzitaby do przyjecia wniosku, jakoby zasada réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji wyrazona w art. 7 ust.1 Pzp oraz wytyczne dotyczgce dokonywania opisu
warunkéw udzialu w postepowaniu, zawarte w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp mialy byc
postrzegane w taki sposob, ze Zamawiajgcy obowigzany jest postawi¢ taki warunek udziatu i
dokonac takiego opisu jego spetniania, by ten warunek odpowiadat Odwotujgcemu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.1 i 7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy
Pzp,

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba

Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
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ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgleddw, nie miato miejsca w zakresie zarzutu
podniesionego w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .........c.coceiiniinen.
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