Sygn. akt: KIO 3253/21

WYROK
z dnia 13 grudnia 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Czionkowie: Anna Kuszel - Kowalczyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 02 i 10 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02 listopada 2021 r. przez
Odwotujgcego J. ELECTRIC Sp. z o0.0. (ul. Wiertnicza 77, 02-952 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa)

przy udziale:

A. wykonawcy FBSerwis S.A. (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotujgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: PKP
Energetyka S.A., PKP Energetyka Obstuga Sp. z o.0. (ul. Hoza 63/67, 00-681
Warszawa) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:
1) oddala odwotanie
2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego J. ELECTRIC Sp. z o0.0. (ul.
Wiertnicza 77, 02-952 Warszawa) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego J. ELECTRIC

Sp. z 0.0. (ul. Wiertnicza 77, 02-952 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccociiiiiiiiiiiiiiieens

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 3253/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego  przedmiotem jest: ,Kompleksowe utrzymanie urzadzen nietrakcyjnej
elektroenergetyki kolejowej w latach 2022-2025".

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 092-239801.

Odwotujgcy J. Electric Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig wniést odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze we wszystkich czesciach postepowania o
udzielenie zaméwienia (tj. czedciach 1,2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21,22, 23) jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PKP Energetyka S.A.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1 art. 226 ust. 1 pkt. 7) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 Prawo Zamowien Publicznych
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 i art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
PKPe pomimo, Ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

2. art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 Prawo Zamowien Publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum PKPe pomimo, ze
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia;

3. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) i ¢) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 Prawo Zamowien
Publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum PKPe
pomimo, ze zostata ziozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktory nie ziozyt w terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. z ostrozno$ci procesowej art. 128 ust. 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 Prawo
Zamoéwien Publicznych poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum PKPe do uzupetienia
podmiotowych srodkow dowodowych, dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowe;.



Odwotujgcy wnidst o:

a) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 22 pazdziernika 2021r. polegajacej na
wyborze we wszystkich czesciach zamowienia (od 1 do 23) oferty zlozonej przez
Konsorcjum PKPe
oraz

b) odrzucenie oferty ziozonej przez Konsorcjum PKPe we wszystkich czesciach

zamowienia (od 1 do 23).

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum PKPe ziozyto oferte na realizacje zamowienia w
zakresie czesci od 1 do 23 w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w
art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. poprzez utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz ustug ponizej kosztow $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Czyn nieuczciwej konkurencji o ktorym mowa powyzej nalezy rozpatrywa¢ w dwoch
obszarach:

- zaoferowanej przez Konsorcjum PKPe ceny globalnej za realizacje ustug stanowigcych
przedmiot zamdwienia

- zaoferowanej przez Konsorcjum PKPe ceny jednostkowej za swiadczenie ustug serwisu

awaryjnego

Strategia cenowa Konsorcjum PKPe zaktadajgca wykorzystanie pozycji dominujgcej na
rynku ustug elektroenergetyki w tym takze przychodoéw otrzymywanych od Zamawiajgcego w
ramach innych uméw zawartych w trybie zamowienia z wolnej reki a takze przychodéw z
wytgczen sieci trakcyjnej (monopol tego podmiotu) wyczerpuje znamiona czynu hieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum PKPe posiada pozycje dominujgcg na rynku ustug
utrzymania urzagdzen elektroenergetyki kolejowej. Jest tak z uwagi na nastepujgce
okolicznosci:

Udziat w rynku Odwotujgcego jest radykalnie mniejszy i nieporéwnywalny do udziatu w rynku
Konsorcjum PKPe, ktérego udziat przekracza 90%. Rynek ustug serwisowych
elektroenergetyki kolejowej stanowigcych przedmiot postepowania o udzielenie zaméwienia
jest bardzo waski czego dowodzi fakt, ze wytgcznie Odwotujgcy oraz Konsorcjum PKPe
ztozyli oferty na wszystkie 23 czesci zamodwienia, przy czym w wiekszosci czesci oferty tych
dwdch podmiotow byty jedynymi ktdre zostaty ztozone.

Odwotujgcy zwracat uwage na zawartg przez Zamawiajgcego w trybie zamdwienia z wolne;j
reki czteroletniag umowe z PKP Energetyka S.A. w zakresie ustug utrzymania urzgdzen sieci
trakcyjnej na liniach bedacych w zarzgdzaniu Spétki, ktéra stanowi ponad 1 miliard 177

milionoéw ztotych netto. Dane te w opinii Odwotujgcego w sposéb jednoznaczny potwierdzajg
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dominujgcg, bezprecedensowg na rynku zamowien publicznych w Polsce pozycie
podmiotéw tworzacych Konsorcjum PKPE na rynku elektroenergetyki. Sumaryczna warto$é
umow zawartych poczgwszy od stycznia 2018r. przez Zamawiajgcego z Konsorcjum PKPe w
zakresie ustug na rynku elektroenergetyki kolejowej wynosi 1.188.371.810,53 zt {j. blisko 1,2
miliarda ziotych netto. Taka kwota zamowien udzielonych z wolnej reki jest
bezprecedensowa w realiach zaméwien publicznych udzielanych w Polsce biorgc pod uwage
fakt, ze od wielu lat na rynku polskim oraz europejskim funkcjonuje wiele podmiotéw
dziatajgcych na zasadach konkurencji, mogacych z powodzeniem swiadczy¢ ustugi bedace
przedmiotem wskazanych umow.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zrédtem znaczacych dochodéw przedsiebiorstw Konsorcjum
PKPE mogg byc¢ takze inne umowy i porozumienia, ktdrych szczegotow nie mozna uzyskac
w trybie dostepu do informaciji publicznej.

Odwotujgcy podkreslat, ze Konsorcjum PKPE osigga dodatkowy przychdd (niedostepny dla
innych uczestnikdw rynku) pobierajgc optaty za wytgczenia napiecia w sieci trakcyjnej, ktore
beda niezbedne do realizacji Umowy posiadajgc w tym wzgledzie monopol na stosowanie
wytgczen. Stosowane stawki sg ustalone na bardzo wysokim poziomie w warunkach

faktycznego monopolu.

Odwotujgcy wskazywat takze na okoliczno$¢, ze PKP Energetyka S.A. ztozyta skrajnie niskg
oferte (niemozliwg do ztozenia przez podmioty dziatajgce na rynkowych zasadach), gdyz
jako jedyny podmiot sposrdd potencjalnych oferentéw osigga¢ bedzie dodatkowe przychody
z tytutu wykonywania odpfatnych wytgczen napiecia w sieci trakcyjnej. Wylgczenia rozliczane
beda na podstawie tworzonych przez PKP Energetyka w warunkach monopolu cennikéw za
wytgczenie napiecia w sieci trakcyjnej, w szczegolnosci na masowg skale w miejscu pracy
serwisu oswietlenia zewnetrznego bedacego w zakresie przedmiotowej umowy. Cennik
ustalony zostat wytgcznie uchwatg Zarzadu PKP Energetyka S.A. i jest powielany do dzis.
Cennik ten nie podlegat akceptacji Prezesa URE. Przyktadowo sporzgdzenie regulaminu
wytgczenia napiecia zgodnie z cennikiem kosztuje od 1063,77 do 2127,54 zt netto za
czynnos¢ spisania wzajemnych ustalen co do tego jak bedzie przebiegat proces wytgczenia
napiecia w sieci trakcyjnej wykonywanego dla wymiany jednego zrédta swiatta w latarni
oswietlajgcej tory kolejowe. llos¢ i czestotliwo$é naliczania opfat bedzie wiec zalezna
wytgcznie od planowania harmonogramow realizacji ustug przez Konsorcjum PKPE, bez
zadnego ograniczenia kwoty i na podstawie narzuconego jednostronnie Zamawiajgcemu
przez ten podmiot cennika. Z wytgczeniem PKP Energetyka S.A. Zaden inny podmiot nie ma

z tytutu realizacji prac objetych majgcg zosta¢ zawartg umowg dodatkowego zrédta dochodu.



Odwotujgcy wskazat takze, ze przedmiotowe postepowanie jest kolejnym, cyklicznym
zleceniem przez Zamawiajgcego ustug w zakresie utrzymania urzadzen elektroenergetyki
nietrakcyjnej. Poprzednie zamowienie zostalo udzielone na lata 2018-2021 w wyniku
rozstrzygniecia przetargu nieograniczonego na rzecz Odwotujgcego. W wymaganiach
zamowienia na lata 2018-2021 Zamawiajgcy rowniez wymagat dysponowania
wykwalifikowanymi serwisantami - elektrykami - uprawnionymi do prac z urzgdzeniami
elektrycznymi. W obecnym postepowaniu Zamawiajgcy ma znacznie wyzsze wymagania niz
w poprzednim postepowaniu na lata 2018-2021. Mimo to na nadchodzace lata 2022-2025
Konsorcjum PKPE zaoferowato ceny istotnie nizsze niz zaoferowane przez te same
podmioty w roku 2017. Tego rodzaju wycena nie znajduje zadnego logicznego uzasadnienia
w Swietle powszechnej wiedzy o znaczgcym (skokowym) wzroscie cen (w tym kosztow
pracy) do ktérego doszto w ostatnich latach. Nominalna oferta Konsorcjum PKPE jest
znacznie nizsza w 2021 roku niz oferta tego samego podmiotu w roku 2017, co w ocenie
Odwotujgcego stanowi przejaw nieuczciwej kalkulacji podmiotéw o dominujgcej pozycji na
rynku.

Odwotujgcy podkreslat, ze Konsorcjum PKPE przy wykonanej przez siebie wycenie
wykonania na rzecz Zamawiajgcego ustugi w sposob razgcy zignorowato obserwowane
przez 4 ostatnie lata wzrosty cen, nadchodzacg inflacje, oraz wzrost wymagan
Zamawiajgcego, w tym:

- Wprowadzenie wymogu petnego etatu dla wszystkich wymaganych serwisantow-
elektrykow.

-  Wprowadzenie wymogu posiadania uprawnien pracownikbw  wykonawczych
(Eksploatacyjnych) w dodatkowym podzakresie do obstugi oswietlenia zewnetrznego
(uprzednio nie wynikato to wprost z wymogu, ale z powszechnie obowigzujgcych przepisow).
- Wprowadzenie wymogu posiadania znacznie szerszych kwalifikacji do czynnosci nadzoru
nad pracami elektrycznymi (na czynnosci tzw. ,Dozoru”) w zakresie: urzadzen, instalacji i
sieci 0 napieciu znamionowym powyzej 1 kV o sieci elekirycznego oswietlenia ulicznego,
elektrycznej sieci trakcyjnej.

Odwotujgcy oszacowat, ze oferta Konsorcjum PKPE na bardziej wymagajacy zakres samych
ustug, pomimo 4 lat wzrostu cen i kosztéw pracy, spadta o 21 miliondw ztotych netto, a wiec
0 ponad 20%. W analizie tej od tacznych kwot ofert w obu postepowaniach nalezato odjgé
kwoty przyjete na refaktury zuzywanych materiatéw (arbitralnie narzucone przez
Zamawiajgcego). Materiaty sg bowiem zuzywane i refakturowane na Zamawiajgcego, ale
kwoty te sg w cenach fgcznych ofert. Zamawiajgcy w planie zakupu materiatéw stanowigcych
czes¢ statg kwoty Umowy uwzglednit przewidywang inflacje i zaplanowat wzrost kosztéw

materiatébw wzgledem poprzedniej Umowy przewidujgc inflacje w tym zakresie.



Poréwnujgc ceny globalnej za cato$¢ zadan Odwotujgcego oraz Konsorcjum PKPe (cena za
ustuge bez statej materiatowej) Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze cena globalna
Konsorcjum PKPe jest nizsza od ceny Odwotujgcego o niemal 18 milionow PLN netto -
wartosé, ktérg tylko podmiot dominujgcy moze poswieci¢ celem eliminacji jedynej
konkurencji.

Niezaleznie oferte na ograniczong liczbe zadan ztozyli takze Wykonawcy: Torpol S.A.,
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Bentley K. N., FB Serwis S.A. Kazdy z tych
podmiotéw zaoferowat cene globalng za dane zadanie istotnie odbiegajgcg od ceny

Konsorcjum PKPe.

W ocenie Odwotujgcego cena jednostkowa za najbardziej istotng czes¢ przedmiotu
zamowienia tj. serwis awaryjny zostata ustalona przez Konsorcjum PKPe na poziomie nie
pozwalajgcym na pokrycie kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Zarzut ten dotyczy
cen za ustugi serwisu awaryjnego - statego, czteroletniego wykonywania ustug pogotowia
energetycznego, a wiec czesci najistotniejszej dla Zamawiajgcego z punktu widzenia celu
Umowy.

Odwotujgcy wielokrotnie podkreslat, ze cena za ustuge serwisu awaryjnego jest jedyng
pewng, comiesieczng kwotg, ktéra powinna zapewnié¢ finansowanie pracy serwisantéow -
elektrykéw, dyzurujgcych dyspozytoréw, paliwa na dojazd do kazdej awarii, amortyzacji ich
srodka transportu, amortyzacji narzedzi. Bez zapewnienia finansowania tej czesci umowy
niemozliwym jest realizacja kolejnych.

Podkreslat takze, ze ceny za serwis awaryjny Konsorcjum PKPe w razgcym stopniu
odbiegaty od pozostatych ztozonych ofert. Konsorcjum PKPe przyjeto niezgodnie z SWZ
oraz wycenami rynkowymi, ze najwazniejsza ustuga stanowi jedynie 10% przedmiotowego
zamowienia. Wszyscy Wykonawcy kalkulujgc oferte wzieli pod uwage powage sfinansowania
petnienia serwisu awaryjnego i w sposob zgodny z zapisami OPZ wycenili te ustuge. W
konsekwencji wycena kluczowej ustugi serwisu awaryjnego nie moze podlega¢ manipulacji
przez podmiot majgcy jasny zamiar doprowadzenia do wielomilionowej kontraktacji niedtugo
przed potencjalng dalszg odsprzedazg do innego wiasciciela przez fundusz inwestycyjny
CVC, gdyz stawkg w tej unikalnej sytuacji jest bezpieczenstwo i ciggtos¢ funkcjonowania
systemu kolei w Polsce w kolejnych czterech latach. Okoliczno$¢ powyzsza zdaniem

Odwotujgcego wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze przyjeta przez Konsorcjum PKPe wycena ustug ponizej kosztéw ich
Swiadczenia zostata przyjeta w celu eliminacji innych podmiotéw dziatajgcych na waskim
rynku wiasciwym. Zamiarem prywatnego od 2016 roku Konsorcjum PKP Energetyka

posiadajgcego dominujgcy udziat w rynku jest eliminowanie rynkowo dziatajgcych

7



przedsiebiorstw. Zamiar ten Konsorcjum PKPe moze realizowa¢ takze korzystajgc z
nierynkowych i nieakceptowanych przez Prezesa URE optat obowigzkowych za wytgczenia
napiecia w sieci (niedostepnych dla innych Wykonawcéw) oraz zawartych na ponad 1,2
miliarda ztotych uméw z Zamawiajgcym w trybie zaméwienia z wolnej reki. PKP Energetyka
S.A. bedzie jedynym beneficjentem ogromnego przychodu z planowanych przez swojego
Konsorcjanta regulaminéw wytgczania napiecia w sieci trakcyjnej - zaden inny rynkowo
dziatajgcy podmiot nie moze liczy¢ na taki strumien dochodu powigzanego z przedmiotowym
zamowieniem. W konsekwencji Konsorcjum PKPe mogto zaoferowaé ceny ponizej kosztow
swiadczenia ustug kalkulujgc czasowe pokrycie kosztéw realizacji zamoéwienia z innych
zrédet anizeli wynagrodzenie umowne oraz zaktadajgc eliminacje nielicznej konkurencji w

ramach przysztych zaméwien.

Odwotujgcy przedstawit nastepujagce szacunki:

Wartosé udziatu serwisu awaryjnego w catej ofercie Wykonawcow waha sie od ok. 40% do
ok. 64%. Srednia warto$¢ udziatu serwisu awaryjnego w ztozonych ofertach pozostatych
Wykonawcéw w catej Polsce wynosi 55,20%. Jednak oferta wykonawcy Konsorcjum PKPe w
znacznym stopniu odbiega od pozostatych ztozonych ofert.

Oferent Konsorcjum PKPe w swojej ofercie przewidziat jedynie udziat 10% z tytutu
Swiadczenia najwazniejszej ustugi serwisu awaryjnego. Odwolujgcy zarzuca, ze za
zaproponowang razgco niskg cene dla ustugi serwisu awaryjnego Konsorcjum PKPe nie jest
w stanie sfinansowa¢ rynkowych kosztéw zwigzanych z zapewnieniem serwisu na

wymaganym poziomie.

Konsorcjum PKPe na sfinansowanie pracy serwisantow wymaganych przez Zamawiajgcego
brakuje 45 min zt netto, aby sfinansowacé ich prace na podstawie ustugi serwisu awaryjnego
nawet bez analizy innych kosztéw wymaganych w SWZ. Do sfinansowania 1/3 wymogu
brakuje 7,5 min zt. netto.

Minimum 20,6 min PLN bedzie kosztowat sam czas pracownikdéw bezposrednio
Swiadczgcych ustuge serwisu awaryjnego w skali catej Polski. Oferujgc 11,4 min Konsorcjum
PKPe zaoferowato o 9,2 min PLN za mato analizujgc to ww. metodg w oparciu o trzyletnig
statystyke. Wiele z tych sytuacji dotyczy godzin nocnych, gdy pracownicy beda musieli
wykona¢ prace w godzinach nadliczbowych, co tym bardziej nie moze zosta¢ pokryte z
wartoéci zaoferowanej przez Konsorcjum PKPe, a nawet przedstawiona powyzej
uproszczona kalkulacja wykazuje razacy brak w analizowanej ofercie.

Z powyzszych obliczen Odwotujgcy wywiédt, ze wybrany wykonawca w sposob razacy nie
moze sfinansowa¢ podstawowych kosztéw pracy z zaoferowanej ceny ustugi serwisu

awaryjnego, nie wspominajgc o innych niezbednych wydatkach, ktore niezbedne sg do



prawidtowego wykonania umowy wg SWZ. Do innych niezbednych kosztéw zaliczy¢ sie
powinno m.in. koszty prowadzenia catodobowej dyspozytury przyjmujgcej zgtoszenia, koszty
dojazdu na miejsce awarii, koszty amortyzacji pojazdéw, koszty paliwa, koszty powierzchni
biurowej, koszty gwarancji ubezpieczeniowych, koszty ubezpieczen czy kosztéw okoto
pracowniczych wynikajgcych z przepisdw prawa pracy np. zapewnienie wody pracownikom

w ciepte dni.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego, istotne czesci sktadowe oferty powinny stanowic:

1. Wynagrodzenia serwisantéw, ktérych zatrudnienie na potrzeby tego kontraktu jest
wymagane.
2. Wynagrodzenia o0séb realizujgcych czynnoéci na catodobowych stanowiskach

operatorskich do przyjmowania zgtoszenh o usterkach i awariach od Zamawiajgcego.

Odwotujgcy uzyskat raport firmy S.&S., z ktérego wynika, Zze $rednia zarobkéw na
stanowisku doswiadczonego elektiryka dla firm z kapitatem polskim wynosi 4563 zt brutto,
natomiast srednie wynagrodzenie miodszego elektryka wynosi 3908 zt brutto. Oznacza to
roczny koszt na poziomie 13,5 min zt za same tylko pensje wykwalifikowanych serwisantéw -
elektrykéw. taczne koszty zatrudnienia wyniosg 66 min zt netto w skali Umowy, a zatem z
catej kwoty 71 min zt netto na pozostate wydatki niezbedne do poniesienia w ramach
realizacji zaméwienia zostajg jedynie 5 min, a na czesciach 1,3,610,11,12,19,21 Konsorcjum
PKPe osigga juz znaczgcg strate. Dowodzi to w ocenie Odwolujgcego manipulacji cen
miedzy czesSciami zamowienia skutkujgcej koniecznoscig pokrywania strat z innych

przychodow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
Przystepujgcego pomimo, ze zostata ztozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu, ktory nie ztozyt w terminie dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy wskazat, co nastepuije:

Zamawiajacy bardzo szczegdtowo podat do wiadomosci Wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu wymog kwalifikacji w postaci dysponowania serwisantami-elektrykami (jak
réwniez docelowo wymodg pozniejszego zatrudnienia serwisantow-elektrykéw do
realizowania kluczowych czynnosci zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy).

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami elektrycy wykonujgcy czynnosci muszg posiadaé
swiadectwo ,Eksploatacji’, a nadzorujgcy prace $wiadectwo ,Dozoru” potwierdzajgce
stosowne kompetencije w tej zagrazajgcej zdrowiu i zyciu dziatalnosci. Zgodnie z
dokumentacjg postepowania, Zamawiajgcy dokonat ,1. Modyfikacji warunku udziatu w

postepowaniu, okreslonego w rozdziale X ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ i nadaje mu brzmienie:



+4) zdolnosci technicznej lub zawodowej - w zakresie posiadanej zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

a) dysponuje lub bedzie dysponowat osobami Dosiadajgcymi $wiadectwa kwalifikacyjne
eksploatacji urzadzen energetycznych

na stanowiskach eksploatacji_,E” w Grupie G1, uprawniajgce do pracy przy:

- urzadzeniach, instalacjach i sieci elektroenergetycznej o napieciu nie wyzszym niz 1kV,

- sieci elektrycznego os$wietlenia ulicznego,

- aparaturze kontrolno - pomiarowej oraz urzgdzeniach i instalacji automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w punktach powyzej, co
najmniej w liczbie oséb wskazanej ponizej: (...)”

L0raz na stanowiskach dozoru ,D” w grupie G1 (uprawnienia elektryczne), uprawniajgce do
pracy przy:

- urzgdzeniach, instalacjach i sieci elektroenergetycznej o napieciu nie wyzszym niz 1kV,

- urzgdzeniach, instalacjach i sieci o napieciu znamionowym powyzej 1 kV,

- sieci elektrycznego o$wietlenia ulicznego,

- elektrycznej sieci trakcyjnej,

- aparaturze kontrolno - pomiarowej oraz urzgdzeniach i instalacji automatycznej regulacji,
sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w punktach powyzej,

co najmniej w liczbie os6b wskazanej ponizej: (...)”

Jak wyjasnit Odwotujgcy, jedyng mozliwg miarg uprawnienia osob - pracownikéw - w tym
zakresie sg Swiadectwa kwalifikacyjne wydawane na podstawie przepisow Prawa
energetycznego przez uprawnione komisie kwalifikacyjne. Zdaniem Odwotujgcego, aby
mozliwe byto uznanie dokumentu za swiadectwo kwalifikacyjne, niezbedne jest ustalenie czy
spetnia on podstawowe wymaganie ptyngce z Ustawy Prawo energetyczne, ktérego to
wymagania dokumenty przediozone Zamawiajgcemu przez Konsorcjum PKPE w
zdecydowanej wiekszosci nie spetniaty juz u samych podstaw, bowiem do wydania takich
dokumentéw uprawnione sg jedynie skutecznie powotane na okres 5 lat komisje
kwalifikacyjne. Komisje przyzaktadowe PKP Energetyka S.A., ktére wydaty zdecydowang
wiekszo$¢ przedtozonych sSwiadectw kwalifikacji nie posiadaty jednak umocowania
ustawowego do wydawania tego rodzaju uprawnien.

Jak wyjasnit Odwotujgcy: aktualna oraz archiwalna lista komisji uprawnionych do wydawania
Swiadectw kwalifikacyjnych Grupy 1 (czyli zgodnego z przepisami uznawania kwalifikacji
elektrykéw) dostepna jest i byta, na stronach Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki. Zasadg
jest, ze komisje powotuje Prezes Urzedu Regulacji Energetyki. Na zasadzie wyjatku dla
przedsiebiorstw podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra wiasciwego do spraw

transportu komisje moze takze powota¢ Minister wiadciwy do spraw transportu. Z
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oczywistych wzgledow pod Ministra podlega¢ mogg wytgcznie przedsigbiorstwa inne niz
prywatne. W konsekwencji, poczgwszy od daty prywatyzacji PKP Energetyka S.A. mogta i
powinna wystgpi¢ o powotanie stosownych komisji przez Prezesa URE podobnie jak inni
przedsiebiorcy. Zauwazy¢ nalezy, ze do wymogéw w tym wzgledzie dostosowat sie zaréwno

Odwotujgcy jak réwniez tacy potentaci jak grupa PGE.

Dalej Odwotujgcy wskazatl, ze komisje powotywane sg wytacznie na okres 5 lat co wynika
wprost z ustawy Prawo Energetyczne tj. art. 54.

Ostatnie powotania komisji przy PKP Energetyka nastgpity przez Ministra w drodze decyzji w
roku 2009. Nastepnie wprowadzono zmiany w zakresie nazwy i sktadu osobowego komisji w
roku 2010, a zatem uprawnienia komisji wygasty z mocy ustawy w 2014/2015 roku.

Z uwagi na prywatyzacje PKP Energetyka S.A. co najmniej od stycznia roku 2016r. organem
wiasciwym do powotania komisji przyzaktadowych przestat by¢é Minister. W konsekwenciji co
najmniej stycznia 2016r. wytgcznie wiasciwym organem do powotania Komisji jest Prezes
URE co zdajg sie dostrzegac pozostate podmioty dziatajgce na rynku. Sprywatyzowana w
styczniu 2016 r. PKP Energetyka S.A. nie dokonata zatem stosownej aktualizacji i przejscia
wiasnych komisji kwalifikacyjnych na wtasciwg dla siebie liste Prezesa URE.

W konsekwencji Odwotujgcy formutowat teze, ze dokumenty zgtoszonych do Zamawiajacego
kandydatow na serwisantow-elektrykéw wydane przez komisje kwalifikacyjne przy PKP
Energetyka S.A. nie majg podstawy do bycia uznanymi za spetniajgce wymog przez
Zamawiajgcego, bowiem zostaty wydane przez Komisje, do ktérych powotania brak
podstawy prawnej (wzglednie podstawa prawna wygasta z uwagi na uptyw czasu oraz
niezaleznie zmiane organu wifasciwego do powotania komisji) zarébwno w kryterium
kwalifikacji podmiotowej, jak i na pozniejszych etapach. Sposréd wszystkich Swiadectw
jedynie trzy swiadectwa kwalifikacyjne o Ip. 108, 113 i 130 sg wydane przez komisje
kwalifikacyjng obecng na liscie Prezesa URE.

Zdaniem Odwotujgcego, uznanie przeciwnego stanu rzeczy oznaczatoby, ze postepowanie
jest niekonkurencyjne, szczegolnie zwazywszy na pytania ztozone przez potencjalnych
wykonawcow w przedmiocie dysponowania osobami posiadajgcymi stosowne kompetencje.
Inne firmy majgce innego rodzaju wewnetrzne certyfikaty i przeszkolenia kadr, ale niebedgce
swiadectwami kwalifikacyjnymi, a jedynie je przypominajgcymi, mogtyby takze przedstawic te
dokumenty (niewydane na gruncie ustawy prawo energetyczne). A jednak to waznych
swiadectw kwalifikacyjnych na podstawie ustawy prawo energetyczne wymagat Zamawiajgcy
(,uprawniajgce do pracy przy”) i w zakresie tego wymogu zobowigzany jest zbadaé
dokumenty przedtozone. Tylko jedna komisja kwalifikacyjna wydajgca trzy przedtozone przez
Konsorcjum PKPE $wiadectwa kwalifikacyjne jest wpisana na liste Prezesa Urzedu Regulacji

Energetyki, a wiec tylko swiadectwa kwalifikacyjne Ip. 108, 113 i 130 sg wydane przez
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komisje dziatajgcg na podstawie prawa i podpisane przez osobe w niej wskazang, co nie
pozwala jednak zaréwno na wziecie udzialu w postepowaniu na podstawie wymogow
Rozdziatu X, jak rowniez nie pozwala na zawarcie umowy i swiadczenie ustugi zgodnie z
przepisami, a takze co nie przesgdza o innych cechach tych trzech uprawnieh w kontekscie
wymogow Zamawiajgcego.

Zarzut ten dotyczy¢ miat takze rzekomych swiadectw kwalifikacyjnych ztozonych Konsorcjum
PKPE w ramach wyjasnien z dnia 18 pazdziernika 2021 r. ztozonych w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego znak 1LG7.293.3.2021.33 - uzupetnienie dotyczyto czesci 5, 6, 8, 9, 10, 11
oraz 18, w ktorych to czesciach Zamawiajgcy te wyjasnienia niezasadnie przyjat, a w ktérych

Konsorcjum PKPE nie jest uprawnione juz do uzupetnienia dokumentéw.

Odwotujgcy wskazat takze, Zze przedtozone $wiadectwa pozostajg niezgodne takze z
wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie dozoru.

Jak wyjasnit Odwotujgcy, Zamawiajagcy w zakresie sSwiadectw Dozoru wymaga
przedstawienia $wiadectw uprawniajgcych do obstugi urzadzen takze o napieciu powyzej 1
kV bez wskazania goérnego ograniczenia napiecia ani dodatkowych warunkéw w tym
zakresie (wynikajgcych z woli zawezenia kwalifikacji przez komisje kwalifikujgcg kandydata
do pewnych prac). Zawezenie takie jest spotykane i w praktyce oznacza, ze osoba
egzaminowana (elektryk) nie zapoznata sie z zakresem wiedzy technicznej oraz przepisami
bezpieczenstwa i dlatego komisja nadaje w tym zakresie ograniczenie dla bezpieczenstwa
oséb, ktorych prace bedzie osoba ta nadzorowac¢. Zamawiajgcy jednak nie nadat takiego
ograniczenia w przypadku oséb dozorujgcych i wymagat petnego "uprawnienia do pracy
przy urzadzeniach, instalacjach i sieci o napieciu znamionowym powyzej 1 kV” - bez
dodatkowego ograniczenia w tym zakresie, jak spotykane w przedtozonych $wiadectwach
PKP Energetyka ograniczenia maksymalnego napiecia czy ograniczenie do obstugi
odtgcznikow napiecia w sieci trakcyjne;j.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dopuscit uznania uprawnien zawierajgcych gorny
limit napiecia urzadzen, przy ktorych prace moze nadzorowac skierowany pracownik, a
Wykonawcy chcac wzig¢ udziat w postepowaniu musieliby dysponowaé petnym zakresem
uprawnien.

Zamawiajgcy jeszcze bardziej szczegdtowo poinformowat Wykonawcdw majgcych zamiar
ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu, ze wymaga zaréwno dysponowania
serwisantami - elektrykami na etapie udziatu w postepowaniu (SWZ rozdziat X Kwalifikacja
podmiotowa Wykonawcow ust. 2. pkt. 4), jak i wykonania umowy (postanowienia projektu
umowy). Uzasadnit, ze wymaga ziozenia wiasciwych kopii dokumentéow serwisantow-
elektrykdw majgcych swojg podstawe w powszechnie obowigzujgcych przepisach od wielu

lat.
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Odwotujgcy przywotat tres¢ Rozporzadzenia Ministra Gospodarki Pracy i Polityki Spotecznej
z dnia 28 kwietnia 2003 r. w sprawie szczegétowych zasad stwierdzania posiadania
kwalifikacji przez osoby zajmujace sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci wydanym na
podstawie art. 54 ust. 6 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz. U. Nr

54, poz. 348, z pdzn. zm. 2) Dokument o powotaniu Komisji powinien zawierac¢:

1) nazwe i adres jednostki organizacyjnej, przy ktérej powotuje sie Komisje;

2) okreslenie:

a) sktadu Komisji - imiona i nazwiska jej cztonkdéw oraz petnione przez nich funkcje,
b) zakresu sprawdzanych kwalifikacji.

W ocenie Odwotujgcego, przedtozone przez Konsorcjum PKPe swiadectwa kwalifikacji w
znacznej czesci pozostajg niezgodne z dokumentami o powotaniu komisji w zakresie sktadu

komisji oraz innych elementéw przedmiotowo istotnych.

Dziatajgc z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat, ze wadliwoéci jezeli nie zostataby
uznane za wystarczajgce do uznania, ze oferta Konsorcjum PKPe podlega odrzuceniu juz na
obecnym etapie, powinny stanowi¢ podstawe do wezwania Konsorcjum PKPe do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej bowiem
przedtozone obecnie z catg pewnoscig nie pozwalajg na uznanie, ze Wykonawca ten spetnia
warunki udzialu w postepowaniu w kluczowym obszarze potencjatu osobowego. W
konsekwencji ewentualne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw mogtoby dotyczyé
wytgcznie wykazania, ze pierwotnie przypisane do danej czesci zdolnosci (osoby
posiadajgce okreslone uprawnienia) wedtug stanu na dzien sktadania oferty posiadaty

wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia i kwalifikacje.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za bezzasadny nalezalo uznaé zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 7) ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt. 1 i art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta ztozona przez Przystepujacego — wykonawcow wspdlnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PKP Energetyka S.A., PKP Energetyka Obstuga

sSp. z 0.0., powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na okolicznos¢, ze zostata ztozona w
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warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy upatruje wyczerpania znamion czynu nieuczciwej konkurencji w nastepujgcych
dziataniach Przystepujgcego:

a) zastosowanie ,strategii cenowej zaktadajgcej wykorzystanie:

. pozycji dominujgcej na rynku ustug elektroenergetyki, w tym takze

. przychoddw otrzymywanych od Zamawiajgcego w ramach innych uméw zawartych w
trybie zamowienia z wolnej reki, a takze

. przychodow z wytgczen sieci trakcyjnej (monopol tego podmiotu)”,

co zdaniem Odwotujgcego narusza art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub narusza

interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwotujgcy przedstawit rys historyczny, w ktdorym szeroko opisat sposob utworzenia obu
podmiotéw — Przystepujgcego i Odwotujgcego, w tym takze zawart informacje dotyczace
stosunkéw wiascicielskich Konsorcjum. Odwotujgcy podkreslat takze roznice wielkosci obu
podmiotéw, w tym réwniez fakt, ze wspdlnikami w spétce Odwotujgcego sg dwie osoby
fizyczne posiadajgce obywatelstwo polskie, w sytuacji, gdy spoétki wchodzace w skitad

Konsorcjum stanowig wlasnos$¢ zagranicznego kapitatu.

Powyzsze okolicznosci pozostajg bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze niniejsze postepowanie dotyczy rynku ustug w
zakresie utrzymania urzgdzen nietrakcyjnej elektroenergetyki kolejowej. Odwotujgcy nie

wykazat, aby to Przystepujacy posiadat pozycje dominujgcg na tym rynku.

Jak wykazywat Przystepujgcy: ,Pojecie ,pozycji dominujgcej” nie jest wyrazeniem
potocznym, ale posiada swojg definicje legalng okreslong w ustawie z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (,UOKK”). Przez pozycje dominujgcg rozumie sie
pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku
wiasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od

konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentdéw. Kluczowym elementem pozwalajgcym na

14



stwierdzenie, badz nie, posiadania przez innego przedsiebiorce pozycji dominujgcej, jest
prawidtowe wyznaczenie rynku witasciwego - gdyz pozycja dominujgca moze by¢ zajmowana
na prawidtowo okreslonym rynku wiasciwym.

~Rynek wtasciwy” jest pojeciem zdefiniowanym w art. 4 pkt 9) UOKK, przez ktére rozumie
sie: rynek towaréw, ktoére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz witasciwosci, w tym
jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na
ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentéw, znaczgce réznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki

konkurencji”.

Odwotujgcy nie przedstawit informacji, nie okreslit rynku witasciwego Skoro rynek taki nie
zostat w ogdle wyznaczony przez Odwotujgcego, to nie mozna méwié¢ o pozycji dominujgcej

na danym rynku.

Z § 4 rozporzgdzenia ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle Kkolejowe i ich
usytuowanie (Dz. U. z 1998 r., Nr 151, poz. 987 z pdzn. zm.) wynika, ze budowle kolejowe
dzielg sie na:

1) kolejowe budowle drogowe, ktérych konstrukcja jest bezposrednio lub posrednio zwigzana
Z ruchem pojazdow kolejowych, ktore stanowia:

a) drogi szynowe, gdy elementem konstrukcyjnym, po ktérym porusza sie pojazd kolejowy,
sg dwie stalowe szyny utozone na podbudowie rownolegle; z uwagi na odlegtosci pomiedzy
szynami rozréznia sie: koleje normalnotorowe (o odlegtosci 1.435 mm), waskotorowe (o
odlegtosci mniejszej niz 1.435 mm), szerokotorowe (o odlegtosci wigkszej niz 1.435 mm),

b) kolejowe obiekty inzynieryjne, zwane dalej ,obiektami inzynieryjnymi”,

C) urzadzenia zasilania elektrotrakcyjnego,

2) kolejowe budowle towarzyszgce, ktore stanowia:

a) budowle i urzgdzenia zwigzane z obstugg przewozéw 0sdb i rzeczy,

b) budowle zaplecza technicznego taboru kolejowego i drog szynowych,

c) budowle i urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym,

d) budowle i urzadzenia telekomunikacyjne,

e) urzadzenia elektroenergetyki nietrakcyjnej i sieci techniczne.

Z powyzszego wynika, ze akt prawny dokonuje rozréznienia, podziatu, urzgdzen
elektroenergetyki kolejowej na urzgdzenia zasilania elektrotrakcyjnego i urzgdzenia

elektroenergetyki nietrakcyjnej i sieci technicznych.
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Jak wskazat Przystepujgcy, ,do urzadzen elektroenergetyki trakcyjnej zaliczamy sieé
trakcyjng (jej opis jest powyzej) oraz podstacje trakcyjne i kabiny sekcyjne stuzace do
zasilania sieci trakcyjnej, ewentualnie trzecig szyne - szyne pradowg stosowang gtéwnie w
metrze i na niektorych liniach kolejowych zamiast sieci napowietrznej.

Ustugi utrzymania urzadzen elektroenergetyki trakcyjnej sg wiec swiadczone w odniesieniu
do catkowicie innych urzadzen niz ustugi realizowane w ramach niniejszego postepowania,
ktére koncentrujg sie m.in. na wymianie umiejscowionych w urzadzeniach oswietlenia
zewnetrznego i wewnetrznego punktéw swietlnych, ich naprawie i utrzymaniu. Dodatkowo w
ramach umowy odnoszgcej sie do sieci trakcyjnej realizowanych jest szereg czynnosci takich
jak serwis awaryjny, obstuga techniczna, ogledziny, przejazd inspekcyjny, naprawy biezace,
jazdy patrolowe, przecieranie przewoddéw jezdnych wykonywane pociggami sieciowymi. Do
realizowania tej ustugi niezbedne sg specjalistyczne pociggi sieciowe wyposazone w
zurawie, korektory potozenia sieci umozliwiajgce prace pod naciggiem, urzgdzenia do
przewozenia i zatadunku drutu jezdnego i liny nosnej na bebnach, ruchome pomosty. Z kolei
do przejazddéw inspekcyjnych wymagany jest pojazd inspekcyjny (wagon diagnostyczny ze
specjalistyczng aparaturg pomiarowg do dynamicznych pomiaréw parametrow
geometrycznych sieci trakcyjnej).

Z kolei w odniesieniu do pracownikow, oprocz kompetencji stricte elektrycznych, niezbedne
sg kompetencje w zakresie mechaniki sieci trakcyjnej i umiejetnos¢ oceny zagrozen i zjawisk
z tym zwigzanych. Wszystkie te elementy powodujg, ze niezbedne sg kompetencje
pracownikdw po pierwsze na znacznie wyzszym poziomie, a po drugie odbiegajgcym w
ogole od przedmiotu zamowienia objetego przedmiotowym postepowaniem. Podsumowujac,
brak jest jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze mamy tutaj do czynienia z

substytucyjnosciag ustug”.

Skoro zatem mamy do czynienia z réznymi urzadzeniami, a w konsekwencji réznymi
ustugami zwigzanymi z tymi urzadzeniami, réznymi wymaganiami w tym zakresie, takze
réznymi uprawnieniami personelu, to zasadne jest stwierdzenie, ze mamy do czynienia z
osobng ustugg, osobnym rynkiem.

Stad zasadne jest badanie pozycji dominujgcej na kazdym ze wskazanych rynkéw osobno.

Istotne znaczenie ma fakt, ze sam Zamawiajgcy dokonat rozréznienia ustug i ustuga obstugi
urzadzen sieci elektroenergetycznej nietrakcyjnej stanowi osobne postepowanie
przetargowe. W tym zakresie kazdy z podmiotéw ma mozliwos¢ niezaleznie wzigé udziat w
postepowaniu, ztozy¢ oferte. Nie mozna uznac, aby na tym rynku to Przystepujgcy PKP byt
podmiotem dominujgcym, zwtaszcza w sytuacji, gdy przez ostatnie kilka lat to wtasnie

Odwotujgcy $wiadczyt ustuge w tym zakresie na rzecz Zamawiajgcego.
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W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze nie jest prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego
dotyczgce pozycji dominujgcej spotek z grupy PKP Energetyka czy Obstuga w odniesieniu

do swiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron oswiadczyt, ze: ,Podziat rynku w sposdb
taki jak prezentuje to przystepujgcy nie jest wiasciwy, gdyz nie pokazuje posiadanych
szczegolnych uwarunkowan PKP Energetyka.” Takie twierdzenie najpetniej ukazuje
niezasadnos¢ zarzutu postawionego przez Odwotujgcego. Nie jest tak, ze jedynie zawarty w
odwotaniu opis okolicznosci moze zosta¢ uznany za prawidlowy. Istotne znaczenie ma (jak
wskazano powyzej) okolicznosé, ze na rynku, tj. w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi elektroenergetyki nietrakcyjnej,
oferte moze ztozy¢ kazdy z podmiotow zainteresowanych i w konsekwencji nie istnieje na
tym rynku (wyznaczonym przez zakres przedmiotu zamdwienia) podmiot, ktéry posiada
pozycje dominujgca. Przyktadem tego jest wiasnie fakt, ze to firma Odwotujgcego uzyskata
zamowienie w 2017 roku (na okres 4 lat), a zatem nie tylko Przystepujgcy ma mozliwosé
uzyskania zamowienia.

Ponadto nawet fakt, Ze podmiot konkurencyjny jest czy to podmiotem wiekszym, czy o innej
strukturze, czy z innym kapitatem, czy tez pozostaje w lepszej sytuacji finansowej, nie
oznacza automatycznie, ze posiada na jakims rynku pozycje dominujgcg. Bez znaczenia
zatem pozostaje podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja dotyczaca skali zamowien
udzielanych Przystepujgcemu przez Zamawiajgcego w ramach innego przedmiotu

zamowienia niz objety niniejszg umowa.

Jak zauwazyt Przystepujacy, niniejsze postepowanie w znacznej mierze odnosi sie do
standardowych ustug, ktére sg sSwiadczone w wielu sektorach - np. ustugi utrzymania
osSwietlenia zewnetrznego terendw i obiektow polegajagce np. na wymianie zrodet Swiatta i ich
naprawie Swiadczona sg przeciez rowniez na rzecz innych zamawiajgcych, np. zarzgdcow
drég publicznych, przy torach tramwajowych w miastach, podobnie jak utrzymanie urzadzen
o$wietlenia wewnetrznego, czy instalacji elektrycznych czy odgromowych i uziemiajgcych w
budynkach i obiektach budowlanych. Takie ustugi swiadczone sg standardowo nie tylko w
stosunku do obiektéw budowlanych PKP PLK, ale kazdego innego podmiotu - polegajg
bowiem przeciez na wymianie lamp, zaréwek, zrédet Swiatta, gniazd elektrycznych do
przytaczania urzgdzen elektrycznych powszechnego uzytku, przeglgdach instalacji
elektrycznych wnetrzowych w budynkach i obiektach. Fakt ten takze ukazuje, ze przedmiot
zamoOwienia objety niniejszym postepowaniem o udzielenie zamowienia nie jest tak
szczegolny i unikatowy, jak ukazywat to Odwotujgcy, ze tylko wybrane podmioty moga

swiadczy¢ ustugi w tym zakresie. Rynek jest otwarty - Przystepujgcy w piSmie procesowym
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(str. 4) wymienit kolejne 7 podmiotow, ktére w 2016 roku skiadaty oferty na realizacje
analogicznego zaméwienia (poza kilkoma jeszcze innymi podmiotami, ktére sktadaty oferty w
niniejszym postepowaniu). Powyzsze oznacza, ze nie tylko Odwotujgcy oraz firma
Przystepujgcego PKP sg podmiotami, ktére mogg realizowa¢é zaméwienie na rynku ustug
elektroenergetyki nietrakcyjnej. Na marginesie jedynie nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo
zamowien publicznych stwarza rozwigzanie dla wykonawcdéw w postaci mozliwosci
zawigzania konsorcjum — réwniez w celu zwiekszenia konkurencyjnosci. Tym bardziej
twierdzenia Odwotujgcego o rynku ograniczonym wytgcznie do podmiotu Przystepujgcego sa
bezzasadne.

Odnoszgc sie do wskazanych w pismie PKP PLK kontraktow (w tym ich wartosci), ktére w
ocenie Odwotujgcego miatyby potwierdza¢ posiadanie przez spotke PKP Energetyka S.A.,
czy PKP Obstuga sp. z 0.0. pozycji dominujgcej, nalezy zauwazy¢, ze nie dotyczg one w
ogole ustug utrzymania urzadzenh elektroenergetyki nietrakcyjnej, ale elektroenergetyki
trakcyjnej.

Bez znaczenia zatem dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie pozostaje podnoszony przez
Odwotujgcego argument dotyczacy skali zamoéwien udzielanych Przystepujgcemu PKP
Energetyka, czy innym spoétkom z grupy Lidera Konsorcjum w ramach innego przedmiotu
zamowienia niz objety niniejszym postepowaniem. Argument ten nie dotyczy dominujgcej
pozycji PKP Energetyka, czy PKP Obstuga na rynku ustug objetych niniejszym

postepowaniem, tj. ustug utrzymania urzgdzen elektroenergetyki nietrakcyjnej.

Trafnie rowniez zauwazyt Przystepujgcy, ze Odwotujgcy w ogole nie przeprowadzit analizy
pod katem wymiaru geograficznego rynku, podczas gdy w niniejszym postepowaniu mamy
do czynienia co najmniej z 23 potencjalnymi rynkami lokalnymi, na ktérych warunki
konkurencji oraz liczebnos¢ potencjalnych oferentéw jest rozna.

Postepowanie przetargowe nie obejmuje terenu catego kraju, ale mamy do czynienia z 23
czeSciami zamowienia, ktoére obejmujg konkretne lokalizacje. Tym samym kazdy z
podmiotéw miat mozliwos¢ ztozenia niezaleznej oferty na wybrane czesci zamowienia. W
kazdej z lokalizacji istnieje zatem osobny rynek dostawcow ustug.

Odwotujgcy nie wykazat, aby Przystepujgcy PKP posiadat pozycje dominujgcg na kazdym z

tych rynkéw w zakresie ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia.

Réwniez z tego wzgledu twierdzenia Odwotujgcego o posiadaniu przez Przystepujgcego

pozycji dominujgcej sg nieuprawnione i nieudowodnione.

Odwotujgcy nie wykazat takze, ze mozliwos¢ zaoferowania przez Przystepujacego

Konsorcjum PKP cen nizszych niz ceny zaoferowane przez Odwotujgcego wynika z faktu

18



uzyskiwania dodatkowych przychoddw z wytgczen sieci trakcyjnej, czy wykonywania na

rzecz Zamawiajgcego jakichkolwiek innych umaéw.

Zgodnie z art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

Uzyskiwanie przychodéw z zawartej zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki, czy jakimkolwiek innym trybie, nie
stanowi dziatania sprzecznego z prawem, czy klauzulg dobrych obyczajow.

Odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci zawartych przez Przystepujgcego umoéw, a
zatem nie mozna uznac, ze sg to dziatania niezgodne z prawem. Skoro tak, to nie mozna z
nich wywodzi¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji.

Jak wskazano powyzej, fakt, ze podmiot konkurencyjny uzyskuje przychody (nawet bardzo
wysokie) z innej dziatalnosci, nie stanowi zadnej podstawy do uznania, ze ztozenie przez

niego oferty w innym postepowaniu przetargowym stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez, aby Przystepujgcy ujmowat koszty realizacji ewentualnej
umowy zawartej w niniejszym postepowaniu w kosztach umowy, ktéra zostata zawarta z
Zamawiajacym w lipcu 2019 r. Jak trafnie zauwazyt Przystepujacy, ,gdyby tak byto, caty
,misterny plan” takiego ,przerzucania kosztéw” musiatby zosta¢ przygotowany juz w 2019 r.,
czyli wtedy, kiedy PKPE zawierata umowe w zakresie utrzymania urzgdzen elektroenergetyki
trakcyjnej (sieci trakcyjnej), podczas gdy nawet nie wiadomo byto, czy i kiedy niniejsze

postepowanie zostanie wszczete”.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego miatby wynika¢ fakt zawyzenia

kosztéw wytgczen napiecia na sieci trakcyjnej.

Za bezzasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.1 pkt 7
ustawy Prawo zaméwienh publicznych w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum
PKP Energetyka S.A., PKP Obstuga sp. z o.0.

Zgodnie z artykutem 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez:

1) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo
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ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,

2) naktanianie oséb trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsiebiorcow,

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientow,

4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy,

5) dziatalnie majgce na celu wymuszanie na Kklientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom
trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanek ww. artykutu.

Odwotujgcy nie wykazat rowniez, aby Przystepujgcy PKP zaoferowat realizacje zamowienia
ponizej realnych kosztow. Okolicznosé, ze Przystepujgcy PKP zaoferowat w niniejszym
postepowaniu ceny (w zakresie niektdérych czesci zamodwienia) nizsze niz zaoferowane w
postepowaniu przetargowym prowadzonym uprzednio, nie uzasadnia argumentacji
Odwotujgcego, ze w niniejszym postepowaniu zaoferowano $wiadczenie ustug ponizej

kosztéw ich wytworzenia.

Istotne znaczenie majg indywidualne czynniki umozliwiajgce obnizenie ceny, ktére podlegajg
badaniu w odniesieniu do kazdego wykonawcy niezaleznie. W tym kontekscie wiasciwa jest

réwniez argumentacja zawarta ponizej.

Za bezzasadny zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt. 8)
ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Zgodnie z tym artykutem, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy nie wykazat, ze ceny zaoferowane przez Przystepujgcego w ramach kazdej z
ofert ztozonych w czesciach od 1-23, zawierajg razgco niskg cene, nie pokrywajg kosztow
Swiadczenia ustug. Odwotujgcy nie zakwestionowat prawidtowosci wyjasnien ceny ztozonych
przez Przystepujgcego PKP. Tymczasem Przystepujacy w wyjasnieniach ztozonych do
kazdej z czesci zamdwienia wykazat, ze osiggnie zysk. Przewidywat takze rezerwe. Zatem
nie mozna uznac, aby zaoferowane ceny nie pokrywaty kosztéw $wiadczenia ustug. W
konsekwencji nie mozna uznac¢ za zasadny zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze Przystepujacy PKP ziozyt obszerne i
doktadne wyjasnienia odnoszgce sie do kazdej z 23 czeséci, w ramach ktérych odnidst sie do
podstaw kalkulacji ceny i stawek za ustugi. Przedstawit sposéb obliczenia ceny i metodyke

kalkulacji ceny kazdej z 23 ofert. Tymczasem argumentacja podnoszona przez
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Odwotujgcego oparta jest na wiasnych kalkulacjach Odwotujgcego, co nie stanowi zadnego
dowodu. Odwotujacy nie zapoznat sie z trescig wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego,
nie wnosit o odtajnienie tych wyjasnien, a zatem nie odniost sie do nich, a we wiasnych
kalkulacjach nie uwzgledniat czynnikdéw wiasciwych Przystepujgcemu. Tymczasem kazdy z
podmiotéw posiada inng strukture, a zarazem inne wifasciwosci i ma prawo inaczej
kalkulowa¢ koszty.

Nalezy zauwazy¢, ze Przystepujgcy PKP jednoznacznie oswiadczyt w pismie procesowym,
ze nie zamierza finansowac realizacji zaméwienia z innych przychodéw. Twierdzenia

Odwotujgcego w tym zakresie sg zatem bezpodstawne.

Nie sg prawdzie twierdzenia Odwotujgcego co do zwiekszenia wymagah Zamawiajgcego —
Zamawiajacy jednoznacznie oswiadczyt, ze w niniejszym postepowaniu nie wymagat, aby
pracownicy zatrudnieni przez wykonawce byli pracownikami dedykowanymi do realizaciji
zadah u tego Zamawiajgcego. Sam fakt wprowadzenia wymogu zatrudniania pracownikow w
wymiarze petnego etatu nie oznacza automatycznie, ze pracownicy majg by¢ pracownikami
dedykowanymi do realizacji zadah wytgcznie u tego Zamawiajgcego. Wymaganie
koniecznosci zatrudnienia okreslonej ilosci pracownikdw w wymiarze petnego etatu nie musi
wptywaé na organizacje przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy wykonawca juz zatrudnia
pracownikéw w takim wymiarze czasu pracy i nie musi wptywac to na zwiekszenie kosztéw.
Podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja o zwiekszeniu wymagan Zamawiajgcego w
zakresie uprawnien pracownikow rowniez nie oznacza, ze Wykonawca z tego tytutu powinien
zwiekszy¢é wartos¢ oferty. Konieczno$¢ posiadania uprawnien do wykonywania

poszczegdlnych prac wynika z przepisow prawa.

Przystepujgcy w tresci ztozonych wyjasnie odnidst sie do kosztéw osobowych, uwzglednit
takze wymaganie dotyczgce zatrudnienia na umowe o prace. Przedstawiona wysoko$c¢
wynagrodzenia personelu przewidzianego do realizacji zamowienia wskazuje, ze
wynagrodzenia te sg rynkowe i (wbrew obawom Odwotujgcego) przewyzszajg
wynagrodzenie minimalne za prace ustalone na podstawie ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Do zlozonych wyjasnien Przystepujacy zatgczyt dowody na

potwierdzenie powyzszych okolicznosci.

Odwotujgcy przygotowat rowniez zestawienia i poréwnania cen wszystkich ofert. Podkresli¢
nalezy, ze sg to pewne dane, ktére mogg by¢ odczytywane na rézne sposoby, w zaleznosci
od tego, czego autor zestawienia oczekuje.

W niniejszym postepowaniu sam fakt poréwnywania cen Przystepujgcego, obliczenia

sredniej cen ofert, réznice w cenach ztozonych ofert, nie stanowig dowodu na okoliczno$é
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tego, ze Przystepujgcy bedzie realizowat ustuge ponizej kosztéw. Ponownie nalezy
podkresli¢, ze to tres¢ ztozonych wyjasnien jest podstawg do oceny, czy zaoferowana cena
jest realna. Tymczasem Odwotujgcy nawet nie zapoznat sie z trescig ziozonych przez
Przystepujgcego wyjasnien. Ponownie takze nalezy zauwazyé, ze w niniejszym
postepowaniu Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia do kazdej z czesci zamdwienia osobno.
Wyijasnienia te zawierajg kwestie indywidualne, wiasciwe temu przedsiebiorcy. Catoksztatt
wyjasnien, a takze zalgczone przez niego do wyjasnien dowody stanowig okolicznosci
istotne, nie za$ poréwnania tworzone przez Odwotujgcego na potrzeby postepowania
odwotawczego.

Niezaleznie od powyzszego, jak wskazat Przystepujgcy, cena zaoferowana w ramach kazdej
z 23 czesci zamdbwienia jest najnizszg zaoferowang ceng, jednak w zadnym przypadku nie
jest ona nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw ceny réznig sie o kilka, kilkanascie procent od
Sredniej arytmetycznej cen zlozonych w postepowaniu, co wskazuje na ich rynkowy

charakter.

Ponadto wnioski Odwotujgcego sg niepetne, wybiércze, a jako takie mato wiarygodne,
bowiem ceny ofert ztozonych przez Odwotujgcego w wielu czesciach mogg zostaé uznane
za poréwnywalne do cen ofert Przystepujgcego. Jak wskazat Przystepujgcy, w ramach
czesci nr 2 cena brutto oferty ztozonej przez Przystepujgcego wynosi 6 066 582,43 zt, zas
cena oferty Odwotujgcego 6 251 290,16 zi, tym samym réznica w cenie jest marginalna,

pomimo tego Odwotujgcy podnosi, ze taka wiasnie cena jest razgco niska.

Odwotujgcy podniodst takze zarzut, ze cena jednostkowa za Swiadczenie ustugi serwisu
awaryjnego zostata ustalona przez Przystepujgcego PKP na poziomie niepozwalajgcym na
pokrycie kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego ustuga ta jest najistotniejszg ustugg i powinna zosta¢ wyceniona na
najwyzszym poziomie. Tymczasem taki wniosek nie wynika z dokumentacji postepowania.
Zamawiajgcy w SWZ nie wskazat, aby ktérakolwiek z czesci ustug byta wazniejsza od
innych. Zamawiajgcy nie zawart takze wymagania co do maksymalnego, czy minimalnego
procentu wartosci ustugi serwisu w wartosci catej ustugi. Kazdy z wykonawcéw byt zatem
uprawniony do przyjecia wtasnej kalkulacji w tym zakresie i wtasciwych sobie czynnikéw.
Przystepujacy wskazywat, ze w jego kalkulacji istotne znaczenie majg ustugi utrzymania. Te
okolicznosci okazaly sie sprawdzone przy okazji realizacji innych zadan, stad przyjecie
zatozenia zwiekszenia naktadéw na biezgce utrzymanie urzgdzen w dobrym stanie celem

wyeliminowania ich awaryjnosci. Przystepujgcy zwrdcit takze uwage na mozliwosci w tym
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zakresie — wskazat na systemy, jakimi dysponuje, w tym system pomagajgcy okresli¢
miejsce, w ktérym moze wystgpi¢ awaria.

Nalezy zauwazy¢, ze awaryjnos¢ urzadzen to nie tylko takie sytuacje, na jakie wskazywat
Odwotujgcy — akt wandalizmu, czynnik przyrody (uderzenie pioruna), czy przypadkowa
obecnosc¢ ktoéregokolwiek z gatunkow zwierzat w miejscu, gdzie znajdujg sie przewody. S3 to
takze sytuacje wynikajgce ze zuzycia materiatdow, stgd w ocenie Izby zatozenia przyjete

Przystepujgcego nie sg bezzasadne.

Za nieuzasadniony nalezato uznaé¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1
pkt. 2 lit. b) i ¢) ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego PKP.

Zgodnie z tym artykutem, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ziozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, lub niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu, lub ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcego
brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,

przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub odwiadczen.

Odwotujgcy zarzucit Przystepujgcemu niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z

uwagi na nieztozenie w terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, ztozone przez Przystepujgcego w odpowiedzi na

wezwanie Zamawiajgcego i w uzupetnieniu, podmiotowe srodki dowodowe, jakimi sg

Swiadectwa kwalifikacyjne, nie mogg zosta¢ uznane za spetniajgce wymagania

Zamawiajgcego z powodu nastepujgcych okolicznosci:

a) Komisje Kwalifikacyjne dziatajgce przy PKP Energetyka S.A., ktére wydaty wiekszos¢
swiadectw kwalifikaciji:

—  zostaty powotanie w niewtasciwym trybie, przez niewltasciwy organ;

—  podstawa prawna do dziatania komisji wygasta z uwagi na uptyw 5-cioletniego okresu,

na ktory powotywane sg komisje kwalifikacyjne.

b) przedtozone przez Konsorcjum PKPEO kopie $wiadectw kwalifikacyjnych w zakresie
Dozoru sg niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego;

c) przediozone $wiadectwa kwalifikacyjne sg niezgodnie z dokumentami o powotaniu

komisji kwalifikacyjnych.

Zamawiajacy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagat, aby
wykonawcy ztozyli:

- wykaz oso6b skierowanych przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego zamdwienia
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publicznego, odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug wraz z informacjami na temat ich
uprawnien niezbednych do wykonania zamoéwienia, informacjg o podstawie dysponowania
tymi osobami oraz

- kserokopie swiadectw kwalifikacyjnych tych oséb.

Przedmiotem badania Zamawiajgcego byt zatem wykaz oséb oraz kopie dokumentéw w
postaci swiadectw kwalifikacyjnych. Zakres badania Zamawiajgcego w odniesieniu do
zgdanych dokumentéw postaci swiadectw kwalifikacyjnych ogranicza¢ sie zatem moégt do
tresci tych dokumentéw.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ktory w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze nie
jest jego rolg ocena w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prawidtowosci
powotania komisji kwalifikacyjnych, sg to bowiem okolicznosci nieweryfikowalne przy
uwzglednieniu dostepu do takiej wiedzy przez Zamawiajgcego oraz brzmienia przepisow
prawa regulujgcych podstawy wydawania swiadectw kwalifikacyjnych.

Juz z tego powodu zarzut podniesiony przez Odwotujgcego podlegat oddaleniu.

Jednak nawet niezaleznie od powyzszego, podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty takze w
tym zakresie sg bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy w tresci zarzutu kwestionowat tryb
powotania komisji kwalifikacyjnych, w tym kwestionowat sam fakt mozliwosci powotania
komisji kwalifikacyjnych przez wtasciwego ministra ds. transportu, twierdzac, ze organem
wiasciwym w zakresie powotania komisji jest Prezes URE i informacja w zakresie powotania
komisji powinna widnie¢ na stronach prowadzonych przez Prezesa URE.

Tymczasem w trakcie rozprawy z udziatem stron Odwotujgcy przyznat, ze nie kwestionuje
uprawnienia ministra do wydawania decyzji, zwigzanych z powotywaniem komisiji.

Zatem juz w trakcie rozprawy z udziatem stron Odwotujgcy przyznat, ze jego zarzut jest

bezzasadny.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze art. 54 ust. 3 ustawy Prawo energetyczne
wskazuje na organy uprawnione i zobowigzane do powotania komisji kwalifikacyjnych oraz
okresla kadencje komisji na 5 lat. Organami tymi sa:

- Prezes URE,

- wlasciwi ministrowie i Szefowie Agencji, o ktéorych mowa w art. 21a ustawy Prawo
energetyczne oraz

- minister wiasciwy do spraw transportu.

Jak szczegotowo wyjasnit Przystepujgcy (a czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy), z brzmienia

przepisu art. 54 ust. 3 ustawy Prawo energetyczne obowigzujgcego do dnia 02.07.2021 r.
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wynikato, ze komisje kwalifikacyjne powotane przez organ inny niz Prezes URE na
podstawie art. 54 ust. 3 pkt 2 i 3 ustawy Prawo energetyczne, majg prawo nadawania
uprawnien we wskazanym w przepisie zakresie. W przypadku komisji powotywanych przez
ministra wtasciwego do spraw transportu, zakres ten odnosi sie do ,,eksploatacji urzgdzen i
instalacji energetycznych stosowanych w jednostkach organizacyjnych transportu
kolejowego”. Literalne brzmienie przepisu art. 54 ust. 3 ustawy Prawo energetyczne
wskazuje wiec, ze wtasciwos¢é ministra do spraw transportu jest immamentnie zwigzana z
urzgdzeniami i instalacjami energetycznymi stosowanymi w jednostkach organizacyjnych
transportu kolejowego. Istotny jest wiec przedmiot dziatalnosci przedsiebiorcy i urzgdzenia
elektroenergetyczne, eksploatacjg ktorych zajmuje sie tenze przedsiebiorca (w tym
przypadku urzgdzen elektroenergetycznych stosowanych w transporcie kolejowym).

Powyzsze potwierdza, Zze dla ustalenia organu uprawnionego do powofania komisji
kwalifikacyjnych nie jest istotna struktura wtascicielska podmiotu swiadczgcego ustugi w
zakresie eksploatacji urzadzen i instalacji energetycznych, a jedynie szczegdlny przedmiot
jego dziatalnosci oraz rodzaj urzgdzen, eksploatacjg ktorych ten podmiot sie zajmuje.

Powyzsze oznacza, ze dla przedsigebiorstw, ktére prowadzg dziatalnos¢ w zakresie
eksploatacji urzadzen i instalacji energetycznych stosowanych w jednostkach
organizacyjnych transportu kolejowego (a takim przedsiebiorstwem jest PKP Energetyka
S.A.), podmiotem uprawnionym do powotywania komisji kwalifikacyjnych jest minister

wiasciwy do spraw transportu, nie zas wytgcznie Prezes URE, jak twierdzit Odwotujgcy.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron podnosit jako istotny argument, ze nie
odnalazt decyzji (nr w zestawieniu 10, 20, 37) wydanych przez ministra, na podstawie
ktérych zostaly powotane okreslone komisje. Nalezy zauwazycC, ze takie okolicznosci nie
zostaty sformutowane przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy moze odrzucic¢ oferte, jezeli
istniejg rzeczywiste podstawy do stwierdzenia, ze oferta nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego lub nie spetnia warunkéw opisanych w SWZ. W niniejszym postepowaniu
Odwotujgcy nie wykazat takich okolicznosci. Fakt, ze Odwotujgcy nie odnalazt decyzji
ministra o powotaniu komisji kwalifikacyjnych, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze
Zamawiajacy naruszyt artykut 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) i c) ustawy Prawo zamowien
publicznych nie odrzucajac oferty Przystepujacego PKP. Skoro Odwotujgcy zamierzat
wykaza¢ brak decyzji ministra o powotaniu komisji kwalifikacyjnych, to miat mozliwosé
zwrocic¢ sie bezposrednio do organu, ktory takie decyzje wydaje, z prosbg o informacje co do
chociazby samego faktu wydania okre$lonych decyzji.

Tymczasem Przystepujacy PKP w trakcie rozprawy z udziatem stron przedstawit wykaz

decyzji, jakie zostaty wydane odnosnie powotfania komisji kwalifikacyjnych. Okolicznos¢, ze
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Przystepujacy ztozyt w trakcie rozprawy z udziatem stron jedng z decyzji, a nie wszystkie (jak
by tego oczekiwat Odwotujacy), nie oznacza réowniez automatycznie, ze takie decyzje nie
zostaly wydane. Przystepujacy wyjasnit, ze przedstawiona przez niego decyzja z 21
wrzesnia 2021 roku wydana przez Ministra Infrastruktury zostata ztozona w odniesieniu do
tego zarzutu, ktory zostat podniesiony w odwotaniu, a zatem miat pokazaé, ze w obrocie
prawnym wystepujg decyzje o powofaniu komisji kwalifikacyjnych przez ministra ds.
transportu (obecnie Infrastruktury), ktére dotyczg komisji kwalifikacyjnych nie wskazanych na
liscie Prezesa URE, ktére dodatkowo nie byly opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Ministerstwa.

Ciezar dowodu w zakresie ewentualnego wykazania braku decyzji wydanych przez Ministra,
a stanowigcych podstawe powotywania komisji, spoczywat na Odwotujgcym. Odwotujgcy, jak
wskazano powyzej, miat mozliwos¢ pozyskania informacji w tym zakresie. Skoro Odwotujgcy
nie wykazat z catg pewnoscig, ze nie zostaty wydane przedmiotowe decyzje, to nie mozna
uzna¢ za zasadny zarzut Odwotujgcego, dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) i ¢) ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego w zakresie przedstawienia Swiadectw
kwalifikacyjnych do obstugi urzadzen o napieciu powyzej 1 kV nalezy wskazac, ze z
dokumentacji postepowania wynika wymaganie odnoszgce sie do przekroczenia napiecia
znamionowego o wartosci 1 kV. Zamawiajgcy nie wprowadzit postanowienia, ktore
wytgczatby mozliwos¢é przedstawienia Swiadectwa kwalifikacyjnego zawierajgcego
ograniczenie napiecia znamionowego. Kazde uprawnienia powyzej wartosci napiecia 1kV
stanowig potwierdzenie wymagan Zamawiajgcego. Trafny jest zatem przyktad przedstawiony
przez Przystepujgcego, iz osoba, ktéra posiada uprawnienia dla wartosci napiecia 5 kV
spetnia warunek udzialu w postepowaniu, ktory referowat do wymagania posiadania
uprawnien w zakresie napiecia o wartosci powyzej 1 kV.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustanawiajgc wymogi w zakresie Swiadectw kwalifikacyjnych w
odniesieniu do eksploatacji ,E” i dozoru ,D” w grupie 1, wskazat w tresci dokumentacji
Postepowania wymagania ustanowione trescig Zatgcznika Nr 1 do rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003 w sprawie szczegdtowych
zasad stwierdzania posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie eksploatacjg urzgdzen,
instalacji i sieci (Dz. U. Nr 89, poz. 828), nie wskazujgc goérnego poziomu napiecia w
punkcie 3 tych $wiadectw, tak jak ma to miejsce w przywotanym Zatgczniku Nr 1 do
Rozporzadzenia.

Istotny jest takze wskazywany przez Zamawiajgcego fakt, iz dopisek w pkt. 8 Swiadectw o
tresci ,3 kV pradu statego”, jest wystarczajgcy dla prawidiowej realizacji zamdwienia. Na

terenie kraju istniejg tylko sieci trakcyjne pradu statego (kolejowa, tramwajowa, trolejbusowa,
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metro). Na terenie kolejowym, na ktorym realizowany jest przedmiot zaméwienia,
zabudowana jest sie¢ trakcyjna kolejowa 3 kV pradu statego i jest to gérny najwyzszy poziom
napiecia wystepujagcy w sieciach trakcyjnych. Dopisek ,3 kV pradu statego” jest
potwierdzeniem najwyzszego mozliwego poziomu napiecia kwalifikacji okreslonej w pkt. 8
Swiadectwa. Ograniczenia w pkt. 8 $wiadectwa o tresci ,do obstugi odtgcznikéw sieci
trakcyjnej”, dotyczg tylko swiadectw w zakresie eksploatacji E, dla ktérych Zamawiajgcy nie

wskazat wymogu posiadania uprawnien w zakresie elektrycznej sieci trakcyjnej.

Nie sg takze zasadne podnoszone przez Odwoltujgcego zarzuty dotyczgce dodatkowych
informacji w zakresie swiadectw kwalifikacyjnych.

Jak wskazat Zamawiajgcy, czego Odwotujgcy nie kwestionowat, nie istnieje zaden wymaog, w
tym wymog prawny, aby numer swiadectwa kwalifikacyjnego byt tozsamy z numerem
protokotu. Zdarzajg sie swiadectwa, ktore posiadajg ré6zne numery. Oznacza to, ze tego
rodzaju niezgodnos¢ nie oznacza braku wykazania spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy nie wykazat takze, aby zasadny byt zarzut nieprawidtowosci dotyczacych:

- braku wskazania terminu waznosci w $wiadectwie kwalifikacji;

- faktu, ze od daty wystawienia swiadectwa uptyneto powyzej 5 lat;

- okolicznosci, zgodnie z ktdrg w miejscu daty waznosci dokumentu odwotano sie do art. 54
ustawy Prawo energetyczne.

Jak wskazat Przystepujgcy, czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy, ,Swiadectwa wystawione jako
bezterminowe zostaty wystawione po dniu 30 pazdziernika 2011 r. oraz przed dniem 3 lipca
2021 r. Powyzsze jest zwigzane z tym, ze na mocy art. 1 pkt 14 lit. a ustawy z dnia 19
sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. z 2011 r., Nr 205, poz. 1208) uchylony zostat ust. 1a w art. 54 ustawy prawo energetyczne
w brzmieniu ,Sprawdzenie spetnienia wymagan kwalifikacyjnych powtarza sie co piec lat.”.
Co wiecej, na podstawie art. 10 ww. ustawy zmieniajgcej z 2011 r., Swiadectwa, ktore zostaty
wydane na mocy dotychczasowych przepisow (ij. przed dniem 30 pazdziernika 2011 r.), staty
sie niejako automatycznie swiadectwami bezterminowymi, chocéby na takim swiadectwie
wpisana byfla data wazno$ci. Kolejna zmiana w zakresie terminowosci $wiadectw
kwalifikacyjnych nastgpita z dniem 3 lipca 2021 r. na mocy art. 1 pkt 50 lit. a ustawy z dnia 20
maja 2021 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2021 r., poz. 1093), gdzie przywrdécono 5-letni okres waznosci swiadectw kwalifikacyjnych.
Dalej natomiast zgodnie z art. 25 pkt 2 ustawy zmieniajgcej z 2021 r. w przypadku swiadectw
bezterminowych, tj. $wiadectw wydanych przez komisje kwalifikacyjne, o ktérych mowa w

art. 54 ust. 1 ustawy zmienianej w art. 1, zachowujg waznos¢ w przypadku innych oséb -
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przez okres, na jaki zostaty wydane, jednak nie dtuzej niz przez okres 5 lat od dnia wejscia w
zycie niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym, jezeli w dniu 30 pazdziernika 2011 r.
swiadectwo kwalifikacyjne miato okreslony termin waznosci, takowe swiadectwo na mocy
art. 10 ustawy zmieniajgcej z 2011 r. stawalo sie niejako z automatu sSwiadectwem
bezterminowym. Z kolei na mocy art. 25 pkt 2 ustawy zmieniajgcej z 2021 r. takowe
Swiadectwo jest wazne jeszcze przez 5 lat liczac od dnia 3 lipca 2021 r. Natomiast w
przypadku swiadectw wydanych jako bezterminowe po dniu 30 pazdziernika 2011 r., na
mocy art. 25 pkt 2 ustawy zmieniajgcej bedg rowniez jeszcze wazne przez 5 lat liczac od
dnia 3 lipca 2021 r.”

Powyzsze oznacza, ze podnoszone przez Odwotlujgcego okolicznosci nie oznaczajg, ze
ztozone przez Przystepujacego dokumenty w postaci swiadectw kwalifikacyjnych nie byly
prawidtowe, a w konsekwencji ze nie potwierdzaly spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Przechodzgc do twierdzen Odwotujgcego, jakoby niektére swiadectwa kwalifikacyjne nie
obejmowaty zakresu Kontrolno-Pomiarowego, nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie wykazat
wymogu Zamawiajgcego opisanego w SWZ, czy w modyfikacji z 28 maja 2021 r. Tym
samym kwestie te nie mogg przesgdzaé o jakiejkolwiek nieprawidtowosci przedtozonych

przez Przystepujgcego swiadectw kwalifikacyjnych.

Zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego ,Przediozone przez Konsorcjum PKPe Swiadectwa
kwalifikacji w znacznej czesci pozostajg niezgodne z dokumentami o powotaniu komisji w
zakresie sktadu komisji oraz innych elementéw przedmiotowo istotnych.”

Zaden z przepiséw prawa nie formutuje takich wymagan w stosunku do tresci $wiadectw
kwalifikacyjnych, na jakie wskazuje Odwotujgcy, tzn. wymogu, aby tres¢ Swiadectw
kwalifikacyjnych byta zgodna z dokumentami o powofaniu komisji kwalifikacyjnej. Zatem

réwniez ten zarzut jest bezzasadny.

W konsekwencji ustalenia, ze Przystepujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym ze dokumenty ziozone przez Przystepujgcego na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie sg nieprawidtowe, nalezato uznaé, ze
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczacy zaniechania wezwania Przystepujgcego PKP Energetyka do uzupetnienia

podmiotowych $rodkéw dowodowych jest bezzasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.

557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
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1129) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.

U. poz. 2437).
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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