Sygn. akt: KIO 781/20

WYROK

z dnia 5 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2020 roku przez

Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (1) China

Civil Engineering Construction Corporation z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika

Ludowa (lider konsorcjum), (2) China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd. z siedzibg

w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (partner konsorcjum)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) TORPOL S.A.

B.

z siedzibg w Poznaniu, (2) Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: (1) Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0. z siedzibg w Zawierciu
(Lider konsorcjum), (2) Stecol Corporation z siedzibg w Tianjin Chinska Republika

Ludowa, (3) Sinohydro Corporation Limited z siedzibg w Pekinie, Chinska
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Republika Ludowa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego,
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujagcego - wykonawcéw wspdlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: (1) China Civil Engineering
Construction Corporation z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika Ludowa
(lider konsorcjum), (2) China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd. z siedzibag

w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (partner konsorcjum) i:

A. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) China Civil
Engineering Construction Corporation z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika
Ludowa (lider konsorcjum), (2) China Railway 19th Bureau Group Co., Ltd.
z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (partner konsorcjum) tytutem wpisu

od odwotania,

B. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) China Civil Engineering Construction Corporation z siedzibag
w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (lider konsorcjum), (2) China Railway 19th
Bureau Group Co., Ltd. z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (partner
konsorcjum) na rzecz Zamawiajacego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba
w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesSciuset 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 zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccciciiiiiiiiiiiieer e



Sygn. akt KIO 781/20
UZASADNIENIE

Dnia 10 kwietnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, ha
podstawie art. 180 ust. 1 i art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (,PZP”) odwotanie ztozyli wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia, tj.: China Civil Engineering Construction Corporation z siedzibg
w Pekinie Chinska Republika Ludowa (lider konsorcjum), China Railway 19th Bureau Group
CO., LTD. z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (partner konsorcjum) (dalej
,Odwotujacy” lub ,Konsorcjum CCECC”).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych na odcinku Czyzew - Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach
projektu ,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew - Biatystok”, nr referencyjny postepowania
9090/IRZR1/07339/01931/19/P prowadzi Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2019/S 066-155626 w dniu 3 kwietnia 2019 roku.

Odwotujgcy kwestionuje czynno$¢ podjetg przez Zamawiajgcego z 31 marca 2020 r.
polegajgcg na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia, tj.: Intercor Sp. z o0.0. z siedzibg w Zawierciu, Stecol
Corporation z siedzibg w Tianjin, Chinska Republika Ludowa, Sinohydro Corporation Limited
z siedzibg w Pekinie, Chinska Republika Ludowa (dalej jako ,Konsorcjum Intercor”).

Zaskarzonej czynnosci Odwotujgcy zarzuca naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(,Rozporzadzenie Dokumentowe”), poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z postepowania, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w punktach 8.6.1 lit. ¢c) — f) IDW, poniewaz przedstawione
w wyniku uzupetnienia z 27 marca 2020 r. roboty budowlane dotyczgce Inwestycji Sadowne-
Czyzew, nie mogty zosta¢ uznane za prawidtowo ukohczone na dzieh sktadania ofert
w postepowaniu,

ewentualnie:

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Intercor, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu

okreslonego w punkcie 8.6.1 lit. e) IDW, poniewaz przedstawione w wyniku uzupetnienia



z 27 marca 2020 r. roboty budowlane dotyczgce Inwestycji Sadowne-Czyzew zostaty
ukonczone duzo p6zniej niz po terminie sktadania ofert w postepowaniu.

W zwigzku z zarzutami, Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, a takze
dowoddéw opisanych w treéci odwofania oraz dowodéw, ktére zostang powotane
i przedtozone na rozprawie,
3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z 31 marca
2020 r. polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej,
4) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Intercor z postepowania,
5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedlug norm

przypisanych na podstawie przedtozonej w toku rozprawy faktury VAT.

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacje o czynnosci bedacej przedmiotem
zaskarzenia 31 marca 2020 r.,, a tym samym odwotanie wniesiono z zachowaniem
ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy
uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, albowiem ma
interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz w wyniku nharuszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przepiséw interes Odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem
zamoéwienia, doznat uszczerbku. Poprzez wyboér oferty Konsorcjum Intercor, Odwotujgcy
narazony jest na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania zamoéwienia. W przypadku
uwzglednienia odwotania oraz dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, oferta
Odwotujgcego zostanie z duzym prawdopodobieAstwem sklasyfikowana na pierwszym
miejscu w rankingu ofert, a tym samym Odwotujgcy uzyska zamowienie i zrealizuje
zaktadany w wyniku jego realizacji zysk.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych na odcinku Czyzew-Biatystok
od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu ,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew-
Biatystok”, ktérego przedmiotem jest kompleksowa wielobranzowa modernizacja dwutorowej
linii kolejowe;j.

Jednym z warunkéw udziatu w okreslonym w punkcie 8.6.1. Instrukcji dla
Wykonawcéw obowigzujgcej w Postepowaniu (,IDW”) byto wykazanie, ze wykonawca
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat roboty budowlane o okreslonych
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parametrach, w zakres ktoérych wchodzita budowa lub przebudowa takich elementéw jak:
rozjazdy kolejowe (lit. c), stacja kolejowa (lit. d), system stacyjnych scentralizowanych
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym (SRK) (lit. e), blokad liniowych (lit. f). Szczegotowe
wymagania dla poszczegolnych, wyzej wymienionych robot budowlanych zawierata IDW.

Konsorcjum Intercor (uzyskato najwyzszg liczbe punktéw) w dniu 7 listopada 2019 r.
i zostato wezwane w oparciu o art. 26 ust. 1 PZP do przedstawienia dokumentéw majgcych
wykazaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia. Wybor oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Intercor miat miejsce
w dniu 23 grudnia 2019 r. Czynno$¢ powyzszg zaskarzyt Odwotujacy.

Krajowa lIzba Odwotawcza w dniu 31 stycznia 2020 r. wydata wyrok (sprawy KIO
10/20; KIO 16/20), w ktérym uwzglednita jeden z zarzutéw Odwotujgcego. Izba nakazata
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum Intercor do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
o ktéorym mowa w pkt. 8.6.1 IDW.

W dniu 3 lutego 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty w Postepowaniu. Tego samego dnia Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Intercor, pod
rygorem wykluczenia, do wuzupetnienia dokumentéw (wykazu robot budowlanych,
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze roboty budowlane wskazane w wykazie zostaty wykonane
zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone) w zakresie warunkéw,
o ktorych mowa w punkcie 8.6.1 lit. a) — b) IDW.

Czynnos¢ wezwania zostata zaskarzona przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia w sktadzie: TORPOL S.A., BUDIMEX S.A. (dalej tacznie zwani
,=Konsorcjum Torpol”) w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zaniechat wykonania wyroku KIO
16/20 tj. poprzez brak wezwania Konsorcjum Intercor do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu, o ktérych mowa w punkcie 8.6.1. lit. ¢) — h) IDW.
Sprawa zostata zarejestrowana pod sygn. KIO 298/20. Do tego postepowania odwotawczego
Odwotujgcy przystapit po stronie odwotujgcego w sprawie, tj. Konsorcjum Torpol. Nie
czekajgc na rozstrzygniecie tego odwotania, Zamawiajgcy w dniu 11 lutego 2020 r. ponownie
wybrat oferte Konsorcjum Intercor jako najkorzystniejszg w postepowaniu.

W dniu 4 marca 2020 r. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zaniechania
wykonania w catosci wyroku KIO wydanego w sprawie KIO 16/20 i zobowigzat sie do
wezwania Konsorcjum Intercor w trybie art. 26 ust. 3 PZP do uzupetnienia wykazu robot
takze w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w punkcie 8.6.1. lit. c)
— h) IDW. W zwigzku z powyzszym, w dniu 13 marca 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit

czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.



W dniu 18 marca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Intercor, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, do uzupetnienia dokumentéw (wykazu roboét budowlanych,
dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty budowlane wskazane w wykazie zostaty wykonane
zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone) w zakresie warunkow,
o ktorych mowa w punkcie 8.6.1 lit. ¢) — h) IDW. Konsorcjum Intercor zostato zobowigzane
do wykazania, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykonato:
C) roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy, na zakres ktorych sktadajg sie
budowa lub przebudowa co najmniej 20 rozjazdéw kolejowych,

d) budowe lub przebudowe co najmniej 1 (jednej) stacji kolejowej (przy czym budowa
lub przebudowa obejmowaty co najmniej jeden tor gtdwny zasadniczy i co najmniej jeden tor
gtéwny dodatkowy wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem oraz co najmniej dwa
perony), a roboty wykonywane byty przy prowadzonym ruchu pociggdéw na tej stac;ji,

e) budowe Iub przebudowe co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnych,
scentralizowanych urzgdzen SRK (sterowania ruchem kolejowym), na stacji liczacej co
najmniej 20 zwrotnic,

f) budowe lub przebudowe co najmniej 2 (dwdch) blokad liniowych wraz z powigzaniem
do systemu stacyjnego;

9) budowe lub przebudowe:

-1 (jednego) wiaduktu lub mostu lub estakady o rozpietosci najdtuzszego przesta nie
mniejszej niz 12 m, oraz

-1 (jednego) wiaduktu kolejowego o rozpietosci najdtuzszego przesta nie mniejszej niz 12 m,
oraz

-1 (jednego) mostu kolejowego o rozpietosci najdiuzszego przesta nie mniejszej niz 20 m,

h) budowe lub przebudowe co najmniej 1 (jednego) obiektu typu przejscie podziemne
dla pieszych pod linig kolejowa.

We wskazanym przez Zamawiajgcego terminie Konsorcjum Intercor odpowiedziato
na wezwanie. Uzupetniono przeditozony pierwotnie wykaz robét budowlanych o trzy nowe
pozycje, oznaczone kolejno pod numerem 3, 8 oraz 9 nowego wykazu robot. Zarzuty
odwotania dotyczg tylko jednej z nich (pozycji nr 3).

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu z punktu 8.6.1 lit. c) — f) IDW pod
pozycja nr 3 nowego wykazu wskazano zamowienie polegajgce na wykonaniu robot
budowlanych na odcinku Sadowne-Czyzew wraz z urzadzeniami srk od km 71,800 do km
107,260 w ramach projektu CEF dla linii E75 obejmujacy odcinek Sadowne — Czyzew
(.Inwestycja Sadowne Czyzew”). Jest to jedyna inwestycja, ktorej realizacja miataby
potwierdza¢ spetnienie wymienionych warunkoéw udziatu zaréwno w ramach nowo dodanych

pozycji, jak i w ramach catego wykazu robat.



Zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Konsorcjum Intercor w ramach
Inwestycji Sadowne-Czyzew odbyia sie:

- budowa 46 rozjazdéw kolejowych, co miato potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu
z punktu 8.6.1 lit. c) IDW,

- przebudowa Stacji Sadowne Wegrowskie (przy czym miata ona obejmowaé przebudowe 2
(dwoch) toréw gtdwnych zasadniczych, przebudowe 1 (jednego) toru gtéwnego
dodatkowego, budowe 1 (jednego) toru gtéwnego dodatkowego wraz z nawierzchnig
i podtorzem z odwodnieniem oraz budowe 2 (dwdéch) perondw, a roboty wykonywane byly
przy prowadzonym ruchu pociggdéw na tej stacji), co miato potwierdza¢ spetnienie warunku
udziatu z punktu 8.6.1 lit. d) IDW,

- budowa systemu stacyjnych scentralizowanych urzgdzen SRK na stacji Malkinia liczgcej
27 zwrotnic, co miato potwierdzac spetnienie warunku udziatu z punktu 8.6.1 lit. ) IDW,

- budowa 3 (trzech) blokad liniowych w zakresie toru nr 1 wraz w powigzaniem do systemu
stacyjnego tj. na szlaku Sadowne Wegrowskie —Matkinia, na szlaku Matkinia — Kietlanka oraz
na szlaku Kietlanka —Czyzew, ¢ omiato potwierdza¢ spetnienie warunku z punktu 8.6.1 lit. f)
IDW.

Do wykazu dotgczono takze pismo skierowane do lidera Konsorcjum Intercor z 27
lutego 2020 r. podpisane przez Panig E. B. (Dyrektora Projektu w ramach Centrum Realizacji
Inwestycji Region Centralny, tj. jednej z komdrek organizacyjnych Zamawiajgcego, a przy
okazji cztonka komisji przetargowej Zamawiajgcego w postepowaniu oraz petnomocnika
Zamawiajgcego w dwdch wczesdniejszych postepowaniach odwotawczych,
z ktérego wynikato, ze w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew lider Konsorcjum Intercor
wykonat nastepujgcy zakres robét budowlanych:

a) przebudowe nawierzchni torowej toru szlakowego/gtéwnego zasadniczego nr 1 na
dwutorowej, zelektryfikowanej linii kolejowej nr 6 od km 71,800 do km 107,260 — tj. 35,460
km toru. Catos¢ robdét wykonywana byta przy prowadzonym ruchu pojazddéw kolejowych po
torze sgsiednim z predkoscig = 100 km/h.

b) przebudowe sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowe;j
dwutorowej w torze nr 1, zelektryfikowanej od km 71,800 do km 107,260 — tj. 35,460 km sieci
trakcyjnej. Catos$¢ robot wykonywana byta przy prowadzonym ruchu pojazdéw kolejowych po
torze sgsiednim z predkoscig = 100 km/h.

C) budowe rozjazdéw kolejowych — 46 szt., w tym 17 szt. w st. Sadowne, 27 szt. w st.
Matkinia i 2 szt. na p.odg. Kietlanka.

d) stacje w tym:

1) przebudowe Stacji Matkinia, w tym m.in.:

. roboty torowe:



- przebudowe toru gtéwnego zasadniczego nr 1 — przebudowe toréw gtéwnych dodatkowych
nr 3/3b/3c/3d,

. roboty odwodnieniowe,

. roboty zwigzane z wykonaniem perondw:

- budowa 1 (jednego) peronu dwukrawedziowego,

. budowa rozjazdow — 27 szt.

2) przebudowe Stacji Sadowne Wegrowskie, w tym m.in.:

. roboty torowe:

- przebudowa 2 (dwoch) torow gtownych nr 1inr 2,

- przebudowa 1 (jednego) toru gtéwnego dodatkowego nr 4,
- budowa 1 (jednego) toru gtéwnego dodatkowego nr 3,

. roboty odwodnieniowe,

. roboty zwigzane z wykonaniem perondw:

- budowa 2 (dwdch) perondw jednokrawedziowych,

. budowa rozjazdow — 17 szt.
e) budowa stacyjnych komputerowych urzgdzeh sterowania ruchem kolejowym typu
ESTW L90 5:

- stacja Sadowne Wegrowskie (km 71,800 — km 74,330) z zabudowg 17 rozjazdéw,
- stacja Matkinia (km 86,840 — km 89,685) z zabudowg 27 rozjazdow,
- p.odg. Kietlanka (km 98,873 — km 99,970) z zabudowg 2 rozjazdow,
f) Sterowanie Ruchem Kolejowym, w tym m.in.:
budowa blokady liniowej w zakresie toru nr 1:
- na szlaku Sadowne Wegrowskie — Matkinia (km 74,330 — km 86,840),
- na szlaku Matkinia — Kietlanka (km 89,658 — km 98,873),
- na szlaku Kietlanka — Czyzew (km 99,970 — km 111,380),
9) lokalne centrum sterowania:
- stacja Matkinia — nastawnia LCS MALKINIA.

W tresci pisma znalazta sie takze informacja, ze opisane roboty budowlane
zrealizowane zostaty w okresie od 13 czerwca 2017 r. (data podpisania umowy) do dnia 29
czerwca 2019 r. (data odbioru eksploatacyjnego stacji Sadowne Wegrowskie), a takze
potwierdzenie, ze roboty wykonano zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i sztukg
budowlang. Roboty we wskazanym powyzej zakresie zostaty odebrane Protokotem odbioru
i oddane do eksploatacji z predkoscig rozktadows.

Jednoczesnie w tresci wykazu robot budowlanych w kolumnie Zakonczenie realizacji
zamowienia Konsorcjum Intercor wskazato, ze roboty budowlane w zakresie warunku udziatu

w postepowaniu wskazanym w punkcie 8.6.1 lit. c) - f) IDW zostaty zakonczone dla
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Inwestycji Sadowne-Czyzew w czerwcu 2019 r., a realizacja zaméwienia w odniesieniu do
innych prac nadal trwa.

Zamawiajacy zaakceptowat przedtozone mu dokumenty odnoszgce sie zaréwno do
Inwestycji Sadowne-Czyzew, co w konsekwencji doprowadzito do ponownego wyboru w dniu

31 marca 2020 r. jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Intercor.

ZARZUT NIEWYKAZANIA SPEENIENIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU
PRZEZ KONSORCJUM INTERCOR - PUNKTY 8.6.1 LIT. C) - F) IDW

Odwotujgcy uwaza, ze w postepowaniu mamy do czynienia z brakiem wykazania
przez Konsorcjum Intercor prawidtowego ukohczenia robét na Inwestycji Sadowne-Czyzew
oraz brakiem nalezytej weryfikacji tego faktu przez Zamawiajgcego. W nastepnej kolejnosci
Odwotujgcy uwaza, ze Konsorcjum Intercor nie mogto wykazac¢ prawidtowego ukonczenia
robét w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew, zas Zamawiajgcy nie mogt uznac tych robét za
prawidtowo ukonczone na dzien skfadania ofert w postepowaniu (ij. na 19 sierpnia 2019 r.).

Brak wykazania prawidtowosci ukoriczenia roboét przez Konsorcjum Intercor

Z zadnego dokumentu ztozonego przez Konsorcjum Intercor nie wynika, aby roboty
budowlane na Inwestycji Sadowne-Czyzew majgce potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu
Z punktu 8.6.1 lit. ¢) — f) IDW, zostaty prawidtowo ukonczone na dzieh sktadania ofert, tj. na
19 sierpnia 2019r.

Pomimo powyzszego Zamawiajgcy uznat spetnienie warunkéw udziatu w oparciu
0 wskazang inwestycje i nie podjat jakiejkolwiek szczegotowej analizy tego faktu.

Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia Dokumentowego oraz punktem 9.6.2.
IDW, w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, oprécz wykazu robét budowlanych,
wykonawcy zobowigzani byli przediozy¢: dowody okreslajgce, czy roboty budowlane
wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie, zawierajgce w szczegdélnosci informacje
o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane.

W celu uznania spetnienia warunku w punkcie 8.6.1. lit. c) — f) IDW konieczne byto
nie tylko wykazanie, ze roboty budowlane objete pozycjg nr 3 wykazu robdt (Inwestycja
Sadowne-Czyzew) zostaty wykonane przez Konsorcjum Intercor zgodnie z przepisami
Prawa budowlanego, ale takze wykazanie, ze zostaty one prawidlowo ukonczone na dzien
skfadania ofert.

Konsorcjum Intercor nie sprostato temu obowigzkowi przedstawiajgc jedynie pismo
Zamawiajgcego z 27 lutego 2020 r., rzekomo stanowigce potwierdzenie nalezytego

wykonania robét wykonanych w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew.
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Po pierwsze, w tresci pisma brak jest jakiegokolwiek stwierdzenia oceniajgcego
jako$¢ wykonanych robét budowlanych w ramach inwestycji. Pismo to nie jest w zaden
sposob zatytutowane jako ,referencja”, ktéra zgodnie z orzecznictwem KIO mogtaby byé
traktowana jako pismo stwierdzajgce nalezyte wykonanie robét (podobny skutek miatoby
zatytutowanie pisma np. poswiadczeniem nalezytego wykonania robét, $wiadectwo
nalezytego wykonania robét itp.).

Przedtozone pismo stwierdza jedynie fakt odebrania tych robot blizej
niesprecyzowanym Protokotem odbioru oraz oddania ich do eksploatacji z predkoscig
rozktadowg, nie wspominajgc nic o prawidtowosci ukonczenia robot. Samo zas wykonanie
robot budowlanych zgodnie z przepisami prawa i sztukg budowlang jest czym innym niz ich
prawidtowe ukonczenie, skoro w Rozporzgdzeniu Dokumentowym dokonano rozréznienia
tych dwéch kwestii.

W pismie brak jest rowniez stwierdzenia, ze wszystkie roboty budowlane tam
wymienione zostaty prawidtowo ukonczone zgodnie z realizowang umowa.

Pomimo braku wykazania prawidtowosci ukonczenia robot w pozycji 3 nowego
wykazu robét zrealizowanych w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew Zamawiajgcy nie
kontynuowat dalszej weryfikacji tego faktu i bezzasadnie uznal, ze Konsorcjum Intercor
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w punktach 8.6.1. lit. ¢) —f) IDW.

Dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy nie zweryfikowat, czy
przywotany Protokét odbioru moégtby potwierdza¢ ewentualne prawidtowe ukonczenie
odbieranych nim robot. Wiedzg dostepng wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie
0 zamowienie jest wystepowanie réznych rodzajéw odbioréw, z ktérych nie wszystkie,
w ocenie Odwotujgcego, mogg potwierdzac prawidtowe ukonczenie robot.

O tym, ze Zamawiajgcy zaniechat jakiejkolwiek analizy przedtozonych mu
dokumentéw sSwiadczy chociazby korespondencja przedstawiciela Odwotujgcego oraz
Zamawiajgcego, z ktorej posrednio wynika, ze Zamawiajgcy podejmujac czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty w dniu 31 marca 2020 r. nie dysponowat dokumentem Zrodiowym,
do ktérego odsyta pismo Zamawiajgcego z 27 lutego 2020 r. (tj. protokotu odbioru
eksploatacyjnego dla stacji Sadowne Wegrowskie), bowiem nie zostat on zatgczony do akt
postepowania i nie stanowi zatgcznika do protokotu z postepowania w rozumieniu art. 96 ust.
3 zdanie drugie PZP.

Na marginesie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze pismo majgce potwierdzi¢ nalezyte
wykonanie robot budowlanych zostato wydane przez samego Zamawiajgcego na rzecz lidera
Konsorcjum Intercor juz po tym, jak oferta tego wykonawcy zostata po raz drugi uznana za
najkorzystniejszg i to pomimo braku innych dokumentow obiektywnych, np. odpowiednich

protokotéw odbioru koncowego (a nie jakiegokolwiek innego odbioru, ktéry nie moze
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w ocenie Odwotujgcego potwierdzac¢ prawidtowosci zrealizowanych roboét) lub prawidtowych
referencji wystawionych wczesniej niz po kilkukrotnym wyborze oferty Konsorcjum Intercor
jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby Zamawiajgcy bardziej dogtebnie
zweryfikowat doswiadczenie, na ktore powotuje sie obecnie Konsorcjum Intercor wykazujgc
spetnianie warunkéw udziatu wskazanych w punkcie 8.6.1. lit. ¢) — f) IDW, to i tak musiatby
uzna¢, ze roboty wykonane przez Konsorcjum Intercor na dzieh sktadania ofert
w postepowaniu nie mogty zosta¢ uznane za prawidtowo ukonczone.

Brak prawidtowego ukonczenia robot na Inwestycji Sadowne-Czyzew

Zgodnie z orzecznictwem KIO, jak i powszechng praktykg uznaje sige, ze
prawidtowos¢ ukonczenia robot ocenia sie zgodnie z umowg, w ramach ktérej te roboty sg
realizowane. To umowa obowigzujgca na danej inwestycji bedzie okreslata moment,
w ktérym moze zosta¢ wystawiony jakikolwiek dokument (np. referencja, poswiadczenie,
protokot odbioru koncowego), ktory bedzie mogt stanowi¢ potwierdzenie nalezytego
wykonania umowy. Wystawienie takiego dokumentu musi by¢ poprzedzone zestawieniem
stanu wykonania okreslonych robot z zakresem Swiadczenia wynikajgcym z umowy. Jezeli
roboty budowlane objete umowg bedg mogty by¢ uznane zgodnie z jej trescig za prawidtowo
ukonczone, wowczas bez watpienia dokument poswiadczajgcy powyzsze bedzie prawidtowy.
Dokument taki nie moze by¢ abstrakcyjny, oderwany zupetnie od stanu realizacji umowy.

Dokument potwierdzajgcy prawidtowos¢ ukonczenia robdt zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1
Rozporzadzenia Dokumentowego musi odpowiadaé tresci umowy, ktérej dotyczy. Oceny
prawidtowosci ukonczenia robét nie mozna dokonywaé bez odniesienia sie do umowy
i z gory zaktadac, ze to nie umowa wigzaca strony stanowi punkt odniesienia dla mozliwosci
oceny prawidtowos$ci ukonczenia robot.

W zakresie Inwestycji Sadowne-Czyzew kwestie, kiedy dane roboty nalezy uzna¢ za
prawidtowo ukonczone, reguluje subklauzula 10.1 umowy z 13 czerwca 2017 r. Subklauzula
ta stwierdza, ze Roboty bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy: (a) Roboty zostang
ukonczone zgodnie z Kontraktem, co zostanie potwierdzone protokotem Odbioru
koncowego, z wyjgtkiem tego, co zostato dozwolone w podpunkcie (i) ponizej, oraz (b)
Swiadectwo Przejecia dla Robét zostanie wystawione lub bedzie sie uwazato, ze zostato
wystawione zgodnie z niniejszg SUBKLAUZULA,.

Z Kkolei podpunkt (i) omawianej powyzej subklauzuli méwit o tym, ze Inzynier, w ciggu
28 dni po otrzymaniu wniosku Wykonawcy: (i) wystawi Wykonawcy Swiadectwo Przejecia,
podajgc date, z ktérg Roboty lub Odcinek zostalty ukonczone zgodnie z Kontraktem,

pomijajgc wszelkg drobng zalegtg prace i wady, nie majgce w istocie wptywu na uzycie
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Robét lub Odcinka do przeznaczonego im celu (uzycie do czasu ukohczenia tej pracy i
usuniecia tych wad lub podczas dokonywania tych czynnosci).

Zatem jakiekolwiek roboty budowlane objete Umowg mozna uzna¢ za nalezycie

wykonane dopiero po odbiorze koncowym tych robét (lub odcinka, jezeli byt wydzielony) lub
wystawieniu Swiadectwa Przejecia dla tych robét (lub odcinka, jezeli byt wydzielony).
Z tredci subklauzuli 10.1 Umowy wynika wprost, ze w stosunku do Inwestycji Sadowne-
Czyzew potwierdzenie prawidtowego ukonhczenia robot budowlanych mogto nastgpic jedynie
w stosunku do catosci robot, ewentualnie do wyodrebnionego z tych roboét odcinka (zgodnie
jednak z Umowg strony nie podzielity prac w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew na odcinki,
ktére umozliwiatyby czes$ciowy odbidr prac).

Zapisy dopetnia subklauzula 10.2 Umowy, zgodnie z ktéra:

- Do czasu dokonania Odbioru koncowego Odcinka, uzytkowanie przez Zamawiajgcego
tego Odcinka [co mozliwe jest na podstawie protokotu eksploatacyjnego] bedzie rozumiane
jako uzytkowanie tymczasowe. (...)

- Strony ustalajg, ze zgloszenie wystgpienia usterek lub brakéw w okresie uzytkowania
tymczasowego, nie moze by¢ w zadnym przypadku przez zadng ze Stron uznawane za
rozpoczecie Okresu Zgtaszania Wad.

- Niezaleznie od ponoszenia przez Zamawiajgcego kosztéw lub wykonywania czynnos$ci
zwigzanych ze zwyklym zuzyciem Robdt uzytkowanych przez Zamawiajgcego w okresie
uzytkowania tymczasowego, Wykonawca jest zobowigzany do doprowadzenia, do dnia
Odbioru koncowego Odcinka, wszystkich Robét objetych Odbiorem koncowym Odcinka do
stanu zgodnego z Kontraktem, tj. m. in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametréw
technicznych wynikajgcych z Kontraktu.

Tym samym do momentu odbioru kohcowego odcinka (a wiec catego odcinka, a nie
tylko danego elementu infrastruktury kolejowej, np. tylko rozjazdéw kolejowych bgdz systemu
stacyjnych, scentralizowanych urzgdzen SRK), a juz po dopuszczeniu do jego eksploatacii,
uzywanie odcinka bedzie rozumiane jako uzytkowanie tymczasowe. Co wiecej, przy
dopuszczeniu do uzytkowania tymczasowego nie jest badana zgodnos$¢ wykonania robot
z kontraktem, tj. nie jest badane zapewnienie osiggniecia wszystkich parametrow
technicznych wynikajgcych z kontraktu. Zgodnie bowiem z tym zapisem na etapie
uzytkowania tymczasowego wykonawca w dalszym ciggu wykonuje roboty, ktére bedg
podlegaty ocenie dopiero na etapie odbioru korncowego.

Przedstawione stanowisko Odwotujgcego znajduje takze potwierdzenie w protokole
nrl/I1ZIW/2019 odbioru eksploatacyjnego i dopuszczenia do dalszej fazy robdét spisanego
w dniu 8 marca 2019 r. w stacji Malkinia, ktory dotyczyt Inwestycji Sadowne-Czyzew

(,Protokot Eksploatacyjny z 8 marca 2019 r.”).
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W tresci Protokotu znajdujg sie bowiem zapisy mowigce o istotnych wadach systemu
sterowania ruchem kolejowym SRK (czesc Il tego protokotu, pkt 4 SRK ppkt a), b), c), ktére
majg by¢ usuniete do dnia odbioru kohcowego), a ktdre nie uniemozliwity dopuszczenia
elementéw objetych tym protokotem do uzytkowania tymczasowego.

Umowa jednoznacznie wskazuje, ze jedynie w ramach odbioru koncowego (lub tez
wydania Swiadectwa Przejecia) nastepuje badanie nalezytego wykonania robét zgodnie
z Umowag, a zatem dopiero w nastepstwie wykonania tych czynnosci mozna stwierdzi¢, ze
jakiekolwiek roboty budowlane dotyczgce Inwestycji Sadowne-Czyzew zostaty prawidtowo
ukonhczone.

Konsorcjum Intercor nie przedtozyto jednak takich dokumentéw dla Inwestycji
Sadowne Czyzew, tym samym nie wykazato, ze roboty wskazane w pozycji 3 wykazu robat,
zostaty prawidiowo ukonczone, co jest wymagane zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia
Dokumentowego oraz punktem 9.6.2. IDW.

Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego dokumenty takie (Swiadectwo Przejecia, protokét
odbioru koncowego) nie zostaty wydane w ramach wspomnianej Inwestycji na dzieh uptywu
terminu sktadania ofert, tj. 19 sierpnia 2019 r. Jednoczes$nie o prawidtowym ukonczeniu robét
budowlanych nie mogg s$wiadczyé dokumenty wydawane znacznie wczesniej w toku
realizowanej inwestycji, jak protokoty eksploatacyjne, ktére dopuszczajg jedynie do dalszej
fazy robot czy tymczasowego uzytkowania danego wycinka prac bez oceny tych robét
w kontekscie ich nalezytego wykonania zgodnie z Umowa.

Konsorcjum Intercor miato $wiadomosé, Ze to jedynie dokumenty, jak np. Swiadectwo
Przejecia (ewentualnie protokét odbioru koncowego, jezeli nie wydano Swiadectwo
Przejecia), bylyby dokumentami potwierdzajgcymi prawidtowe ukonczenie robdt zgodnie
z § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia Dokumentowego oraz punktem 9.6.2. IDW, bowiem
wiasnie te dokumenty przedstawiono dla innej inwestycji wskazanej w pozycji 8 nowego
wykazu robét, pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla Modernizacji linii
kolejowej Warszawa —Biatystok —granica z Litwa, etap |, odcinek Warszawa Rembertéw —
Zielonka —Ttuszcz (Sadowne) w ramach Projektu POIiS — 7.1 —22.1” (dalej jako ,Inwestycja
Rembertéw — Tluszcz”).

W Swiadectwie przejecia dla Inwestycji Rembertéw - Tluszcz jednoznacznie stwierdza
sie prawidtowe ukonczenie robot zgodnie z umowg (a nie dokonanie Dblizej
niesprecyzowanego odbioru), powotano sie wprost na klauzule 10.1 Warunkéw
Kontraktowych (a wiec tozsamg klauzule), stwierdzajgc ze: zgodnie z Klauzulg 10.1
Warunkow Kontraktowych oraz z wymaganiami Klauzuli 8.2 potwierdzono, ze Roboty zostaty
zasadniczo wykonane zgodnie z Kontraktem. Zalegtg prace i wady nie majgce w istocie

wplywu na uzycie Robo6t do przeznaczonego im celu, Wykonawca usunie w Okresie
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Zgtaszania Wad, przy uwzglednieniu szczegétowych termindw wynikajgcych z protokotow
odbiorow.

Skoro zatem Konsorcjum Intercor dla jednej z inwestycji wskazanej w nowym wykazie
robot budowlanych w celu potwierdzenia nalezytego wykonania robot przedtozyto, zgodnie
z umowa na niej obowigzujgca, Swiadectwo Przejecia Robét, to tozsamy dokument powinno
przedtozy¢ na potwierdzenie wykonania robét w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew, na
ktérej obowigzywaly identyczne zasady oceny nalezytego wykonania robo6t budowlanych.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za tym, ze robdt w ramach Inwestycji
Sadowne-Czyzew w pozycji 3 nowego wykazu nie mozna bylo uzna¢ za prawidtowo
ukonczone na dzien 19 sierpnia 2019 r., jest fakt, Ze w tej dacie byly one caly czas objete
rezimem odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu nalezytego wykonania umowy. W tym sensie
na dzien sktadania ofert wykonawca omawianej inwestycji nie byt jeszcze zobowigzany do
swiadczen w ramach rekojmi czy gwarancji, co posrednio mogtoby wskazywaé na fakt
prawidtowego ukonczenia tych robaot.

Nie zostato jeszcze takze zwrécone wéwczas zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy dla tej inwestycji. Zgodnie z art. 151 ust. 1 PZP zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie
w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za
nalezycie wykonane. Skoro w dniu 19 sierpnia 2019 r. zabezpieczenie nalezytego wykonania
dla Inwestycji Sadowne-Czyzew utrzymywato sie w peinej wysokosci, to nie mozna uznag,
ze ,wydzielone” z niej roboty budowlane zostaty prawidtowo ukonczone.

Zgodnie z § 1 Umowy ustalajgcym hierarchie dokumentéw, ktére bedg odczytywane
i interpretowane jako czes¢ Umowy, to sama Umowa (Akt Umowy) bedzie miata
pierwszenstwo w przypadku jakichkolwiek rozbieznosci pomiedzy nig a innymi dokumentami
bedacymi jej integralng czescig. W tym sensie ocena prawidtowosci zrealizowanych robét
budowlanych objetych Umowg musi by¢é dokonana w $wietle postanowien Umowy i nie jest
prawidtowym przyjecie dla oceny prawidiowosci tych robdt innego punktu odniesienia
np. regulacji wewnetrznych Zamawiajgcego. Taki zabieg nie stuzy bowiem realnemu
potwierdzeniu prawidtowosci wykonanych robot budowlanych, a ma na celu jedynie formalne
(a nie realne) potwierdzenie okreslonych okolicznosci z uwagi na toczgce sie postepowanie.
Punktem odniesienia dla oceny prawidtowosci jakichkolwiek robét budowlanych nie powinny
by¢ (zamiast samej Umowy) ,Warunki i zasady odbioréw robot budowlanych na liniach
kolejowych PKP PLK S.A.” (,Warunki Odbioréw”), ktére stanowig dokument o charakterze
wewnetrznym Zamawiajgcego, poniekad tylko regulujacy kwestie potwierdzania nalezytego
wykonania robot. Wykonanie blizej nieokreslonego odbioru nie moze automatyczne byc¢
uznane za potwierdzenie prawidlowosci ukonczenia robo6t budowlanych przez
Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy nawigzat do specyfiki procesu odbiorowego robét budowlanych na liniach
kolejowych u Zamawiajgcego. Proces ten odbywa sie etapami zgodnie z oddanymi
odcinkami do eksploatacji. W sktad catego procesu odbiorowego (§ 5 pkt 1 Warunkow
Odbioréw), na poszczegdlnych odcinkach, wchodzg réznego rodzaju odbiory, tj. (idgc
chronologicznie od tych, ktore nastepujg najwczesniej):

— czesciowe (w tym robot zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu),
- techniczne,

- eksploatacyjne,

- koncowe,

- gwarancyjne (przeglady) oraz pogwarancyjne (ostateczne).

Kluczowg okolicznoscig pozostaje fakt, ze na podstawie odbioréow technicznych
w poszczegolnych branzach, np. sie¢, urzadzenia automatyki i tacznosci, obiekty
inzynieryjne, mozna przystgpi¢ do odbioru eksploatacyjnego umozliwiajgcego oddanie czesci
robot budowlanych w ramach danego odcinka do wstepnej eksploatacji, tzn. w ramach ktorej
nie jest jeszcze wymagane osiggniecie wszystkich parametréw zgodnie z realizowang
umowg. Po oddaniu danej czesci robot do eksploatacji mozna przystgpi¢ do nastepnego
etapu robot zgodnie z harmonogramem zadania.

Dopiero w nastepnej kolejnosci (tzn. po zakonczeniu wszystkich rob6t na danym
odcinku, badz jezeli brak jest podziatu na odcinki - po zakonczeniu robét na catym projekcie)
mozna przystgpi¢ do odbioru koncowego. Moze sie on odbyé jedynie pod pewnymi
warunkami, miedzy innymi gdy wykonana jest dokumentacja powykonawcza wraz
z operatem kolaudacyjnym, odbierana infrastruktura spetnia wymagania projektu,
infrastruktura spetnia takie wymogi jak predkosé docelowa - projektowana oraz
bezpieczenstwo ruchu. Oprécz tego wykonawca dopiero przy odbiorze koncowym
przedktada szereg dokumentdw, ktérych szczegdtowa analiza jest warunkiem korncowego
odbioru (§ 9 pkt. 3 Warunkéw Odbioréw).

Zgodnie z definicjami zawartymi w Warunkach Odbioru: odbiory eksploatacyjne to
odbiory wykonywane w celu przywrdcenia eksploatacji linii kolejowej lub jej czesci po
wykonanych pracach (§ 5 pkt. 4 Warunkéw Odbioru), podczas gdy odbiory koncowe to
odbiory majgce na celu ostateczne przekazanie Zamawiajgcemu przedmiotu umowy, po
sprawdzeniu jego nalezytego wykonania (§ 5 pkt. 5 Warunkéw Odbioréw). Tym samym
jedynie odbiory koncowe sg odbiorami majgcymi na celu ostateczne przekazanie
Zamawiajgcemu przedmiotu umowy, po sprawdzeniu jego nalezytego wykonania. Odbiory
koncowe stanowig potwierdzenie wykonania przez Wykonawce przedmiotu umowy po
catkowitym zakonczeniu czesci lub catosci robot oraz po wykonaniu z wynikiem pozytywnym

pomiaréw i badan (str. 12-13 Warunkéw Odbioréw).
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W §12 pkt 7 Warunkéw Odbioréw wskazano wprost, ze podczas odbioru kohcowego
nalezy rowniez dokona¢ sprawdzenia usuniecia wad stwierdzonych podczas odbioru
eksploatacyjnego. W ramach odbioru korncowego zgodnie z Warunkami Odbiorow dokonuje
sie ostatecznego stwierdzenia prawidtowego wykonania robét, ktére nie moze by¢ jeszcze
stwierdzone na etapie odbioru eksploatacyjnego.

Odnoszgc sie dalej do § 21 ust. 2 Warunkéw Odbioréw (Czesé IX —Warunki
szczegbétowe odbiordw urzgdzen centrum utrzymania i diagnostyki CUID) nalezy zwrécié
uwage na stosowne odestanie, zgodnie z ktérym odbioru technicznego urzgdzen sterowania
ruchem kolejowym dokonuje sie z uwzglednieniem wytycznych zawartych w kolejnym
dokumencie wewnetrznym Zamawiajgcego, tj. Wytycznych odbioru technicznego oraz
przekazywania do eksploatacji urzgdzeh sterowania ruchem le-6 (WOT-E12). Na uwage
w zastuguje w szczegolnosci § 3 ust. 5 wytycznych, ktéry wprost mowi o tym, ze dopiero
odbidr techniczny koncowy obejmuje catos¢ robot zgodnie z umowsg | dopiero na jego etapie
dokonuje sie i ocenia ich zgodno$¢ z dokumentacjg projektowa, umowg, warunkami
technicznymi, normami i przepisami a takze gotowos¢ urzadzeh do przekazania do
eksploatacji.

Z Warunkéw Odbioréw i dokumentow wewnetrznych Zamawiajgcego, do ktoérych te
odsytajg, wynika ta sama konkluzja co z przedstawionej Umowy, ze jedynie protokoét odbioru
koncowego (ewentualnie Swiadectwo Przejecia) w ramach Inwestycji Sadowne-Czyzew
moze by¢ podstawg stwierdzenia prawidtowego ukonczenia jakichkolwiek robét budowlanych
nig objetych.

Tym samym wskazane przez Konsorcjum Intercor doswiadczenie w pozycji 3 nowego
wykazu robdt nie powinno by¢é zaakceptowane przez Zamawiajgcego jako spetniajgce
warunki udziatu wskazane w pkt 8.6.1.lit. c) — f) IDW.

W orzecznictwie KIO nie sposéb zidentyfikowa¢ Zzadnego prawomocnego wyroku,
w ktérym Izba uznataby protokédt odbioru eksploatacyjnego za wystarczajgcg podstawe do
stwierdzenia, ze dane roboty budowlane wykonane nalezycie, w szczegdlnosci zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone.

Biorgc pod uwage fakt, ze Konsorcjum Intercor byto juz raz wzywane na podstawie
art. 26 ust. 3 PZP do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu, o ktérych mowa w punktach 8.6.1 lit. c) — f) IDW, nie jest mozliwe na obecnym
etapie ponowne wezwanie tego wykonawcy do jakichkolwiek uzupetnien.

Konsorcjum Intercor powinno zosta¢ wykluczone z postepowania z uwagi na
ziszczenie sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP (wykluczenie wykonawcy, ktory nie

wykazat spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu), tym bardziej dlatego, ze to
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wykonawce (a nie Zamawiajgcego) obcigzat ciezar udowodnienia, ze spetnia on warunki
udziatu w Postepowaniu.

ZARZUTU NIEWYKAZANIA SPEENIENIA  WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU
PRZEZ KONSORCJUM INTERCOR - PUNKT 8.6.1 LIT. E) IDW

Nawet jezeliby jednak przyja¢, ze fakt dokonania blizej nieokreslonego odbioru

(np. eksploatacyjnego) moze jakkolwiek stanowi¢ o prawidlowym ukonczeniu robot
budowlanych nim objetych (bez jakiegokolwiek odniesienia sie do umowy regulujgcej
Swiadczenie wykonawcy), to i tak zgdanie Odwotujgcego wykluczenia Konsorcjum Intercor
jest zasadne, poniewaz nie wszystkie roboty budowlane objete pozycjg nr 3 (Inwestycja
Sadowne-Czyzew) majgce na celu potwierdzenie spetnienia warunkéw z punktu 8.6.1 lit. c) —
f) IDW zostaty ukonczone przed datg sktadania ofert.

W szczegdlnosci roboty budowlane majgce na celu potwierdzenie spetnienia warunku
z punktu 8.6.1 lit. e) IDW nie byty ukohczone w dacie, na ktérg powotuje sie Konsorcjum
Intercor w uzupetnionym wykazie robét budowlanych (czerwiec 2019 r.), ale tez nie byty
zakonczone do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu (19 sierpnia 2019 r.).

Inwestycja Sadowne-Czyzew miata potwierdzaé doswiadczenie wykonawcy
w realizacji robot budowlanych obejmujgcych budowe lub przebudowe co najmniej 1
(jednego) systemu stacyjnych, scentralizowanych urzadzen SRK (sterowania ruchem
kolejowym), na stacji liczacej co najmniej 20 zwrotnic.

Zgodnie z uzupetnionymi dokumentami potwierdzeniem powyzszego miata byc
zrealizowana budowa systemu stacyjnych, scentralizowanych urzgdzen SRK na stacji
Matkinia liczgcej 27 zwrotnic. Z kolei w piSmie Zamawiajgcego dla omawianych roboét
budowlanych pojawia sie bardziej szczegdtowy opis tych robét i wskazanie, ze w tym
przypadku chodzito o budowe stacyjnych komputerowych urzgadzen sterowania ruchem
kolejowym tupu ESTW L90 5. Precyzyjny opis tych robét zawarty w pismie Zamawiajgcego
z 27 lutego 2020 r. ma bardzo duze znaczenie.

Najwazniejszg kwestig jest to, ze z dokumentow bedgcych w posiadaniu
Odwotujgcego wynika, ze ani w czerwcu 2019 r., ani 19 sierpnia 2019 r. omawiane roboty
budowlane na stacji Matkinia nie byly jednak ukonczone.

O ukonczeniu budowy systemu stacyjnych, scentralizowanych urzgdzen SRK
(sterowania ruchem kolejowym) mozna moéwi¢ dopiero wtedy, kiedy mozliwe jest
zautomatyzowane sterowanie ruchem pociggow, ktére odbywa sie za posrednictwem
klawiatury i myszki, a aktualny stan sytuacji ruchowej wizualizowany jest na ekranach
komputerow w postaci wykreséw i danych.

Na Inwestycji Sadowne-Czyzew wymagane byto realizowanie robo6t etapami

w ramach opracowanego harmonogramu poprzez odpowiednie ich fazowanie. Powyzsze
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miato na celu zapewnienie ciagtej eksploatacji linii kolejowej umozliwiajgcej dziatalnos¢
przewozowa.

Przed kazdym etapem (fazg) robot, zgodnie z wewnetrznymi regulacjami
Zamawiajgcego, opracowywane byty tymczasowe regulaminy prowadzenia ruchu pociggow
w czasie wykonywania robét (zgodnie Instrukcjg Zamawiajgcego Ir-3 (R9)). Regulaminy te
pozwalaty na utrzymanie biezgcej eksploatacji linii po zakonczeniu kazdej z faz
realizowanych robét. To wiasnie tego typu regulaminy stanowity podstawe do przekazania
(wytgcznie do czesciowej eksploatacji) urzgdzenia SRK na stacji Matkinia, jednak w zadnym
wypadku nie byto w tym przypadku mowy o wybudowaniu catego systemu urzgdzeh SRK na
stacji, czego wymagata IDW.

Urzadzenia SRK, o ktérych moéwi IDW, sg elementami catego systemu, ktérego
funkcjonowanie zalezy m. in. od sygnatéw od potozenia zwrotnic, wykolejnic, stanu urzadzen
kontroli niezajetosci, stanu blokady stacyjnej i liniowej, zamkniecia i utwierdzenia
przebiegow, wykluczenia przebiegdéw sprzecznych.

Podczas odbiorow czesciowych etapu robot dotyczacych urzadzen SRK, komisja
okreslata zakres i kompletnos¢ wykonanych prac oraz gotowos¢ odbieranych czesciowo
urzadzen SRK do uruchomienia i przekazania tej czesci urzgdzen SRK do eksploatacji
i dalszej fazy robdt. Odwotujgcy podkresla jednak, ze przeprowadzone w okresie od marca
2019 roku do grudnia 2019 roku odbiory byty wytacznie odbiorami czesciowymi (nie byty to
odbiory koncowe), a tylko czes¢ urzadzen SRK w ramach fazowania robét na stacji Malkinia,
przekazywana byta do eksploatacji. Nie byt to jeszcze gotowy system SRK jako taki, czego
wymagat punkt 8.6.1 lit. e) IDW.

Powyzsze potwierdza tym bardziej fakt, ze proces sterowania systemem stacyjnych
komputerowych urzgdzen SRK po odbiorach czesciowych na stacji Mafkinia nie obejmowat
m. in. wszystkich istotnych elementéw wykonawczych (hardware): napeddéw zwrotnicowych
przy zwrotnicach i wykolejnicach, sygnalizatoréw, odcinkéw kontroli niezajetosci, interfejsow
z innymi urzgdzeniami, systemu blokady liniowej na przyleglych szlakach do stacji po obu
torach szlakowych.

Kazdorazowo po zakonczeniu danej fazy robét (wiec po odbiorze czesciowym)
zmianie podlegato rowniez oprogramowanie (software). Zaleznie od poczynionych w toku
inwestycji zmian w elementach wykonawczych np. zmiany uktadu torowego, zmiany
w zakresie urzadzen blokady liniowej (czy innych wynikajacych z etapowania robot),
aplikacja oprogramowania dla systemu SRK takze ulegata zmianie i nadawany byt jej nowy
numer wersji oprogramowania. Dopiero po zakonczeniu montazu wszystkich elementéw
systemu (wiec po odbiorze koncowym urzgdzen komputerowych i przekazania ich do

eksploatacji Zamawiajgcemu tj. po zakonczeniu budowy catosci systemu SRK) wgrywane
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byto oprogramowanie podlegajgce testom i procesowi walidacji, ktéremu nadawano
ponownie nowy numer wersji. Dopiero wowczas, kiedy system urzadzen SRK integruje
cato$¢ elementédw go obejmujgcych, stanowi system stacyjnych scentralizowanych urzgdzen
SRK (sterowania ruchem kolejowym), co bylo wymaganiem wskazanym w punkcie 8.6.1 lit.
e) IDW.

Jezeli zatem stan realizacji rob6ot budowlanych nie pozwala na przyjecie, ze
wybudowany zostat caty system stacyjnych, scentralizowanych urzadzen SRK, poniewaz nie
wszystkie urzgdzenia nim objete zostaty zainstalowane, lub posiadajg istotne wady,
wowczas nie mozna uznaé, ze caly system (rozumiany zgodnie z definicjg zawartg
w Stowniku Jezyka Polskiego PWN jako uktad elementéw majgcy okreslong strukture
i stanowigcy logicznie uporzadkowang catosé) jest prawidlowo ukonczony. Brak
poszczegolnych, istotnych z punktu widzenia funkcjonowania systemu elementdéw przekresla
zatem mozliwo$¢ uznania takiego systemu za ukohczony.

W Protokole Eksploatacyjnym z 8 marca 2019 r. odebrano jedynie cze$¢ prac
sktadajgcych sie na cato$¢ systemu stacyjnych, scentralizowanych urzadzen SRK, czego
wymagat punkt 8.6.1 lit. ) IDW. Jak wida¢ z czesci Il pkt. 1 tiret trzeci ,stacja Matkinia” —
prowadzenie ruchu pociggédw odbywa sie na zasadzie telefonicznego zapowiadania
pociggow (nie przez system, ktéry rzekomo miat zosta¢ juz ukonczony).

Potwierdzeniem, ze w marcu 2019 r. system SRK nie byt prawidtowo ukonczony na
stacji Matkinia sg takze zapisy protokotu nr 2/SRK/03/2019 z 10 marca 2019 r. odbioru
eksploatacyjnego urzadzen SRK (,Protokét Eksploatacyjny z 10 marca 2019 r.”), z ktérego
wynikajg istotne obostrzenia dla ruchu pociggdw, takie jak ograniczenie predkosci jazdy
pociagdéw do 40 km/h czy (powtdrzone) telefoniczne zapowiadanie ruchu pociggow.

Takze kolejny dokument - protokdt nr 4/12/1Z1IW/2019 odbioru eksploatacyjnego
i dopuszczenia do dalszej fazy robdt z 23 grudnia 2019 r. (,Protokot Eksploatacyjny z 23
grudnia 2019 r.”), dowodzi, ze budowa systemu SRK na stacji Mafkinia nie byta jeszcze
zakonczona nawet w tej dacie (czyli dtugo po uptywie terminu sktadania ofert). Dokument ten
pokazuje bowiem, ze komisja odbierata wtedy wykonanie robét budowlanych w branzy SRK
polegajgcych w szczegdlnosci na zabudowie stacyjnych urzgdzen srk typu ESTW L90 5 na
stacji Matkinia - umozliwiajgcych prowadzenie ruchu po torze nr 2 szlaku Sadowne
Wegrowskie —Mafkinia.

Analiza Protokotu Eksploatacyjnego z 23 grudnia 2019 roku pokazuje, ze wowczas
przekazano do eksploatacji kolejne zabudowane czegsciowo urzadzenia komputerowe SRK
stacyjne sktadajgce sie na system ESTW L90 5. Oznacza to, ze pozostate urzadzenia w tym
okresie byly jeszcze w trakcie dalszej budowy. Analiza dokumentéw odbiorowych budowy

systemu urzagdzen stacyjnych komputerowych SRK typu ESTW L90 5 na stacji Matkinia
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w sposob wyrazny pokazuje, ze system ten nie zostat zakonczony w czerwcu 2019 roku jak
wskazano w pozycji nr 3 wykazu robot budowlanych Konsorcjum Intercor.

Nie ma przy tym zadnego znaczenia, ze Protokdt Eksploatacyjny z 8 marca 2019 r.
(podobnie zresztg Protokét Eksploatacyjny z 10 marca 2019 r.) oraz Protokét Eksploatacyjny
z 23 grudnia 2019 r. dotyczg roznych torow kolejowych (tor 1 oraz 2), poniewaz warunek
okreslony w punkcie 8.6.1. lit. €) IDW odnosit sie wprost do systemu (rozumianego jako
cato$¢, a nie do jego czesci, odnoszgcej sie jedynie np. do okreslonego toru a w dodatku
zawierajgcego istotne wady) stacyjnych, scentralizowanych urzgdzeh SRK.

Analogicznie nie mozna uznac, ze wykonanie tylko jednego peronu dla stacji
kolejowej swiadczy o wykonaniu catej stacji.

Tym samym, roboty budowlane przedstawione przez Konsorcjum Intercor dotyczgce
Inwestycji Sadowne-Czyzew (pozycja nr 3 uzupetnionego wykazu robét budowlanych) nie
mogg potwierdzaé, spetnienia przez tego wykonawce warunku udziatu w zakresie punktu
8.6.1 lit. e) IDW na dzien ztozenia ofert (19 sierpnia 2019 r.).

ZARZUT NARUSZENIA ZASADY ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW

Odwotujagcy zdajac sobie sprawe, ze zarzut ten nie stanowi samodzielnej podstawy

ale zwraca uwage na zastrzezenia co do zachowania zasady réwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Zamawiajacy zobowigzany jest do réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia, dla ktérego prowadzone jest postgpowanie. Tymczasem
Odwotujgcy od diuzszego czasu ma wrazenie, ze w postepowaniu zasada ta traktowana jest
w sposéb wybidérczy. Jako przykiad podaje sposéb prowadzenia przez Zamawiajgcego
korespondencji z Odwotujgcym i Konsorcjum Intercor i udostepnianie poszczegdlnych

dokumentéw oraz reagowanie na prosby i wnioski Stron i Uczestnikow postepowania.

Kohcowo Odwotujgcy wnosit jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu

przedstawionej w odwotaniu argumentac;ji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych
wraz z zalagcznikami, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:
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Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i Uczestnikow postepowania wyrazone pisemnie
w przedmiocie zgtoszonych wnioskow o odrzucenie odwotania, lzba postanowita wnioski
o odrzucenie odwotania oddali¢.

Dostrzezenia wymaga, iz ztozone odwotanie dotyczy nowych okolicznosci oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu po uzupetnieniu dokumentéw przez wybranego
wykonawce w ramach wykonania poprzednio zapadtych wyrokow Krajowej |zby
Odwotawczej. Stan ten nie byt przedmiotem analizy w ramach poprzednich postepowan
odwotawczych, zwtaszcza co do oceny warunku okreslonego w punkcie 8.6.1.e) IDW.
Obecnie kwestionowane jest potwierdzenie spetniania innego warunku, iz w sprawach KIO
298, 356/20. Kwestig irrelewantng dla oceny skutecznosci wniosku pozostaje fakt, iz badanie
Zamawiajgcego poziomu spetniania warunku odbywato sie na podstawie dokumentu,
ktérego tres¢ analizowata Izba w uprzednio toczgcym sie postepowaniu odwotawczym.
W wyroku KIO 298, 356/20 nie odnoszono sie do potwierdzenia warunkoéw kwestionowanych
obecnie przez Odwotujgcego w poszczegodlnych punktach IDW (8.6.1 c-f), w tym zakresie nie
badano tresci i przedmiotu dokumentéw, przedmiotem badania byly inne okolicznosci

faktyczne, inny zakres robot choé dotyczacy tej samej inwestycii.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Mozliwo$¢é dokonania w sposob nieprawidiowy
czynnosci badania i oceny ofert, ktére to czynnosci w ostatecznosci doprowadzity do
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji 0 wyborze oferty najkorzystniejszej konkretnego
wykonawcy, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia, ktory ztozyt kolejng
w rankingu oferte. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych do postepowania przystgpien po stronie

Odwotujgcego i Zamawiajgcego.
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Zamawiajacy, Przystepujgcy Konsorcjum Intercor oraz Konsorcjum Torpol ztozyli
stanowiska pisemne, w ktérych przedstawili obszerng argumentacje merytoryczng

przemawiajgcg ich zadaniem odpowiednio za oddaleniem i uwzglednieniem odwotania.

Izba na podstawie poczynionych ustaleh dokonanych w ramach zgromadzonego

materialu dowodowego, uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i podlegato

oddaleniu w catosci.

Dostrzezenia wymaga w pierwszej kolejnosci, iz 1zba podziela stanowisko wyrazone
w wyroku KIO 298/20, KIO 356/20 co do charakteru i konstrukcji ustalonych w postepowaniu
warunkoéw udziatu, iz Zamawiajgcy konstruujgc te warunki udziatu w postepowaniu, wymagat
w poszczegolnych punktach, aby Wykonawcy wykazali sie umiejetnoscig zrealizowania robét
budowlanych o konkretnie sprecyzowanych cechach. Kazdy z punktow odnosit sie co scisle
okreslonych prac budowlanych.

Izba podziela rowniez zapatrywania wyrazone w orzeczeniu KIO 298/20 i KIO 356/20,
iz dokumentami potwierdzajgcymi prawidtowos¢ wykonania zaméwienia mogty by¢ protokoty
odbioru eksploatacyjnego oraz ze mozliwosci wykorzystania takich dokumentéw doszukiwaé
mozna sie na podstawie zobowigzania umownego dla danej inwestycji. Jak stusznie
zauwazono w orzeczeniu ,Protokoty eksploatacyjne potwierdzajg zatem wykonanie prac
budowlanych, co stanowi podstawe do uznania potwierdzenia warunku, ktérego tresc
referowata wfasnie do wykazania wykonania okre$lonej ilosci infrastruktury (...). Jak wskazat
Zamawiajgcy, wykonanie odbiorow eksploatacyjnych poprzedzone jest przeprowadzeniem
odbiorow technicznych dla poszczegdlnych branz. Powyzsze oznacza takze, ze moZliwe
stalo sie odebranie czesci robdt.” Wszelkie zatem dywagacje Odwotujgcego
i Przystepujgcego Torpol o nieprzydatnosci tych dokumentéw do potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu uznaé nalezy raczej za polemike z wcze$niejszym
orzeczeniem lIzby, nie jest to nowa argumentacja, dotychczas nie poddana analizie.
Konstrukcyjnie, w przedmiotowym postepowaniu, Przystepujgcy Intercor po wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw, w tozsamy sposéb wykazywat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tym samym wiec kwestionowanie co do zasady mozliwosci powotywania
sie na okreslony typ dokumentu potwierdzajgcego wykonanie okreslonej kategorii prac
pozostaje bezsporne dla Izby w niniejszej sprawie. Jednoznacznie orzeczono bowiem, ze do
uznania prac za wykonane prawidtowo, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, przepisami
prawa, wymogami projektowymi, w przypadku Zamawiajgcego jest mozliwe i dopuszczalne
postugiwanie sie protokotami odbioru eksploracyjnego. Zatem, tylko w sytuacji gdyby
Odwotujgcy zdotat podwazyé merytorycznie tres¢ przedstawionego  protokotu

eksploatacyjnego z 8 marca 2019 roku, rozstrzygniecie lzby w przedmiotowej sprawie
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mogtoby by¢é odmienne, co do meritum wykonanych prac zwigzanych z konkretnie
oznaczonym punktem warunku. Natomiast co do samego sposobu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu przez okreslony dokument, ta ocena nie moze byc¢
odmienna. Trudno bowiem oczekiwaé, by w sytuacji przedstawienia przedmiotowo

tozsamych dokumentow dokona¢ odmiennej oceny ich charakteru.

Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania wskazujgcych, ze Przystepujgcy Intercor nie
przedstawit dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie prac, ktére mozna bytoby
w ujeciu Rozporzadzenia o dokumentach uzna¢ za ,referencje”, Izba zauwaza, ze celem
dokumentéw skfadanych na potwierdzenie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia
jest potwierdzenie wykonania robot nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej. Dokumenty takie nie muszg zawiera¢ innych elementow odnoszgcych sie
choéby do zakresu prac ustalonego warunkiem dla konkretnego postepowania. Dokumentem
potwierdzajgcym spetnienie warunku w zakresie przedmiotowym jest wykaz robot.
Catkowicie bowiem odmienny jest cel i znaczenie powyzszych dokumentow, jak réwniez
catkowicie odrebne podmioty sg ich wystawcg. Nie ulega watpliwosci, iz dokumenty
referencyjne sktadane wraz z wykazem sg dokumentami abstrakcyjnymi, bedgcymi
oswiadczeniami wiedzy niezwigzanymi z konkretnym postepowaniami o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie muszg one tym samym wiernie odzwierciedlaCé wymagan
Zamawiajgcego sformutowanych w tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ, a majg one
jedynie wykaza¢ fakt wykonania danych robét w sposéb nalezyty. Nie muszg réwniez, co
powinno by¢ oczywiste dla Odwotujgcy — profesjonalisty w danej branzy, zawiera¢ w swej
tresci stowa ,referencje” by za takowe by¢é uznane. Dokumenty sktadane z wykazem prac
majg okreslac¢, ze prace z wykazu spetniajg wymogi jakosciowe okreslone przez danego
zamawiajgcego, bez wzgledu na to jak taki dokument zostat zatytutowany. Odwotujgcy nie
przedstawit dowoddw przeciwnych, Zze takie wymogi jakosciowe nie zostaty spetnione.
W ocenie Izby potwierdzeniem prawidtowosci zrealizowanych prac bedzie juz stwierdzenie,
ze ,roboty wykonano zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i sztukg budowlang”.
Trudno doszukiwa¢ sie w takiej ocenie jakosci wykonanych prac przez danego
zamawiajgcego cech negatywnych. Jezeli Zamawiajgcy ocenia przy odbiorze prac, ze
zostaty wykonane one zgodnie z przepisami prawa i sztukg budowlang, to tym samym,
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, potwierdza nalezyte ich wykonanie. Zgodnosé
z regulacjami o charakterze prawnym i zasadami danej branzy nie moze oznaczac
nieprawidlowego wykonania. Jezeli roboty budowlane bytyby wykonane niezgodnie
z zatozeniami projektowymi (a wiec niezgodnie ze sztukg budowlang), raczej nie zostatyby

odebrane i pozytywnie ocenione przez Zamawiajgcego, a przede wszystkim taka praca nie
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zostataby oddana do eksploatacji, jezeli korzysta¢ moze z niej nieokreslona liczba
uzytkownikéw zewnetrznych. Zdaniem Izby argumentacja Odwotujgcego, ze przeciez w
Rozporzadzeniu o dokumentach dokonano rozréznienia kwestii nalezytego wykonania robot
budowlanych oraz wykonania zgodnie z przepisami prawa i prawidtowego ukonczenia nie
jest prawidtowa. Jezeli Rozporzgdzenie o dokumentach stanowi, ze ocenia sig, czy prace

zostaty nalezycie wykonane, w szczegdlnosci czy wykonano je zgodnie z przepisami prawa

i zasadami sztuki budowlanej, to kazda ,pozytywna” ocena tych dwoch aspektow, bedzie
oznaczata nalezyte wykonanie zobowigzania.

Dalej podkreslic nalezy, iz stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, ze kwestie, czy mozliwe byto uznanie prac referencyjnych za wykonane dopiero
po dokonaniu odbioru korncowego i wystawieniu Swiadectwa Przejecia, a takze czy mozliwe
jest generalnie wykazywanie sie na potwierdzenie spetnienia warunku takim
doswiadczeniem, zostato juz rozstrzygniete przez Izbe w orzeczeniu KIO 298/20 KIO 356/20.
Odwotujgcy nie przedstawit w tym elemencie odwotania zadnej nowej argumentacji, ktéra
wymagataby dodatkowego odniesienia sie sktadu orzekajgcego w niniejszej sprawie. Izba
w przywotanym orzeczeniu dokonata subsumcji zapisow umowy inwestycyjnej, regulaciji
wewnetrznych  Zamawiajgcego, warunkéw  kontraktowych, z ktérych wynika, ze
w okreslonych warunkach mozliwe jest uznanie odbioru eksploatacyjnego za wystarczajgcy
do potwierdzenia warunku udziatu. 1zba w niniejszej sprawie odwotawczej te zapatrywania
i argumentacje podziela.

Analiza tresci protokotu z odbioru eksploracyjnego z dnia 8 marca 2019 roku, ktéry
byt podstawg do wystawienia dokumentu z 27 lutego 2020 roku, prowadzi do wniosku, ze
choé istotnie protokdt wspomina o wadach systemu sterowania ruchem, opisuje je
i wyznacza terminy ich usuniecia, to wady te nie uniemozliwity odbioru prac i przekazania
infrastruktury do eksploatacji. Jak stusznie zauwazyt takze Przystepujacy Intercor, cze$¢ tych
elementéw nie jest juz wymieniona w kolejnym protokole odbioru z 10 marca 2019 roku,
ponadto mianem ,wad” okreslono kwestie zwigzane z rozruchem systemu i przejsciowym
okresem eksploatacyjnym tuz po oddaniu urzadzen do uzytkowania. Odwotujgcy w Zzaden
sposo6b nie wykazat, ze w protokole z 8 marca 2019 roku sformutowania ,wada istotna” uzyto
w rozumieniu Prawa budowlanego. Zgodnie z orzecznictwem Sgdu Najwyzszego w Swietle
art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru kohcowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego
i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie.
Inwestor moze uchylic sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko
w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze

wykonawca nie spetit swojego sSwiadczenia, w pozostatych wypadkach inwestor jest
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obowigzany dokona¢ odbioru koncowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony
wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora
0 wyborze innego uprawnienia przystugujacego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy
za wady ujawnione przy odbiorze, co jednoczesnie nie tamuje catego procesu odbioru
(tak: wyrok Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07; wyrok
Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97; wyrok z dnia
5 marca 1997 r., Il CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90); wyrok Sadu Najwyzszego -
Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12). Jezeli wiec w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy dokonat odbioru, a wyznaczyt dodatkowy termin na usuniecie stwierdzonych
wad, nie moze by¢ mowy, ze przy odbiorze stwierdzono wady o charakterze istotnym,
stanowigce o nienalezytym zrealizowaniu zobowigzania.

W tym miejscu, Izba pragnie odnies¢ sie do konstrukcji zarzutéw odwotania jako
takich. Dostrzezenia bowiem wymaga, ze o ile w przypadku punktu 8.6.1. lit e (zarzut nr 2
odwotania) Odwotujgcy prezentuje poszerzong argumentacje o braku potwierdzenia warunku
udziatu w postepowaniu, o tyle w przypadku punktéw 8.6.1 c-f brakuje w odwotaniu tak
argumentaciji, jak réwniez materialtu dowodowego dla poszczegdlinych elementéw warunku,
ktéry przemawiatby na korzysé tez Odwotujgcego. Odwotujgcy w zadnym miejscu odwotania
nie precyzuje na czym doktadnie polegato niewywigzanie sie przez Konsorcjum Intercor
Zz wykonania prac opisanych w punktach ¢ do f warunku, ogdlnie jedynie stwierdzajgc, ze
Zamawiajgcy miat do czynienia z inwestycjg nieukonczong. Ograniczono sie do ogolnych
twierdzen o braku mozliwosci uznania prac okreslonych pismem z dnia 27 lutego 2020 roku
za potwierdzajgcych spetnienie warunku. Odwotujgcy nie wskazat jednak, na czym owa
niemozliwos¢é w przypadku poszczegdlnych punktéw warunku polega. Jest to o tyle istotne,
poniewaz Zamawiajgcy sformutowat rozbudowane warunki udziatu w postepowaniu,
w podziale na poszczegolne kategorie prac zwigzane z réznymi dziedzinami (branzami)
inwestycji o charakterze liniowym. Dokonano zréznicowania poziomu poszczegolnych
warunkow w punktach, a takze odmiennie (réznie) definiowano okreslone pojecia dla
poszczegoélnych podpunktow warunku.

W orzecznictwie Izby oraz sadow powszechnych, a takze stanowisku doktryny
wielokrotnie podkreslano, ze istotne jest, aby zarzut zostat w petni sprecyzowany
w odwofaniu, gdyz umozliwia to zarowno zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom
postepowania, odniesienie sie do kwestionowanych czynnosci. Wskazanie konkretnych
uchybien zakresla ramy postepowania odwotawczego. Za niedopuszczalne nalezy uznac
wskazywanie na rozprawie zarzutbw majgcych oparcie tylko w przywotanej podstawie
prawnej bez kwestionowania konkretnej czynnosci opisanej w odwofaniu. Odwotanie nie

moze mie¢ charakteru ogdlnego. Krajowa lzba Odwotawcza nie moze zatem domniemywac
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tresci wprost niewskazanych w zarzutach i zgdaniach Odwotujgcego. Zwiezte przedstawienie
zarzutow, okreslenie Zzadania oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania powinno nastgpi¢ juz w chwili sktadania odwotania,
réwniez z tego powodu, ze zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ przygotowania na
rozprawe obrony swojego stanowiska wobec zarzutéw i zgdan odwotujgcego, a takze winien
mie¢ mozliwo$s¢ uwzglednienia danego zarzutu czy nawet catego odwotania przed
rozpoczeciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej (zob. wyrok z dnia 5 listopada 2014
r., KIO 2130/14; KIO 2132/14; KIO 2148/14).

Niewatpliwie argumentacja Odwotujgcego odnosnie do zarzutu nr 1 jest obszerna, nie
jest niestety konkretna w warstwie merytorycznej, w duzej mierze takze nawigzuje do
zagadnien, ktére stanowity przedmiot orzekania i rozwazan Izby w postepowaniu KIO
298//20, KIO 356/20. Natomiast stanowisko oraz ztozony materiat dowodowy
Przystepujgcego Torpol znaczgco wychodzg poza zarzut odwotania, odnoszg sie do zakresu

prac nie dotyczgcego ztozonych referenciji.
Z tych powodow Izba uznata powyzszy zarzut za niewykazany.

Poddajgc ocenie drugi z zarzutow odwotania, lzba nie podzielita stanowiska

Odwotujgcego i Przystepujgcego Torpol.

W punkcie 8.6.1. lit e Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w realizacji budowy lub
przebudowy co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnych, scentralizowanych urzagdzen SRK
(sterowania ruchem kolejowym), na stacji liczacej co najmniej 20 zwrotnic. W ztozonym przez
Przystepujgcego Intercor potwierdzeniu wykonania robdt, Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonano budowe stacyjnych komputerowych urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na
stacji Matkinia z zabudowg 27 rozjazdow.

Izba podziela stanowisko, ze wykonywanie prac zabudowy wigkszej liczby zwrotnic
na danej stacji, nie oznacza, ze zadanie takie nie potwierdzito spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Liczba 20 zwrotnic byta wartoscig minimalng i w co najmniej minimalnym
wymaganym zakresie Przystepujgcy Intercor zabudowe wykonat. Warunek nie referowat do
wszystkich zwrotnic na danej stacji ale wskazywat na pewien minimalny poziom
doswiadczenia i taki poziom zostat przez Intercor wykazany. Nie wymagano rowniez, by
wszystkie funkcjonujgce na stacji zwrotnice byty odebrane i wigczone do systemu w tym
samym czasie i tylko wykonanie prac w petnym zakresie potwierdzi warunek, bowiem
zakresem warunku nie byto objete kompleksowe ukonczenie zadania inwestycyjnego na
okreslonym obiekcie, ale zrealizowanie scisle okreslonego pewnego wycinka — zakresu prac

w okreslonej liczbie zwrotnic. Okoliczno$¢, ze na danej stacji po odebraniu prac na torze
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pierwszym kontynuowane byly prace, poza wskazanym w protokole i potwierdzeniu terminie,
pozostaje poza przedmiotem orzekania w niniejszej sprawie, bowiem to wykonanie 27
zwrotnic dla toru 1 byto przedmiotem odbioru eksploatacyjnego, co miato potwierdzi¢
spetnianie warunku.

Nastepnie zauwazy¢ nalezy, iz w punkcie 8.6.1. e) warunku Zamawiajgcy nie
zdefiniowat pojecia ,stacja”, jak uczynit to w punkcie 8.6.1.d), a wiec roboty wykonywane na
jakiejkolwiek czesci stacji, przyktadowo na poszczegolnych jej torach, rowniez w ocenie Izby
potwierdzaty spetnienie warunku udziatu w postepowaniu bowiem wykonywane byty na
obiekcie stacji.

Odebranie prac potwierdzajg przedstawione przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego
Intercor protokoty odbiorow eksploatacyjnych, stwierdzone wady i usterki nie uniemozliwity
przekazania urzgdzen do eksploatacji i wprowadzenia ruchu pociggdéw. Argumentacja
0 prowadzeniu ruchu pociggdéw z ograniczeniami predkosci pozostaje poza trescig warunku
wiec nie mogta stanowi¢ o braku potwierdzenia doswiadczenia danego wykonawcy. Poza
tym ograniczenia takie oraz dodatkowe zabezpieczenia w postaci telefonicznego
zapowiadania pociggu sg standardowo stosowane przez Zamawiajgcego w pierwszej fazie
po odbiorze, co wykazano zapisami stosowanych Instrukcji. Zatgczone przez Odwotujgcego
kolejne protokoty odbioru datowane po terminie skifadania ofert dotyczg natomiast
wykonywania dalszych prac na innych torach, nie odnoszg sie do toru 1 bedgcego podstawg
uznania doswiadczenia Przystepujgcego Intercor.

Kluczowe wydaje sie dla uznania zasadnosci zarzutu udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy z zadania referencyjnego wynika, ze do eksploatacji oddano system stacyjnych,
scentralizowanych urzgdzen SRK, w sytuacji gdy Zamawiajgcy w referencji napisat
o odbiorze stacyjnych komputerowych urzgdzeh sterowania ruchem kolejowym.

W odwotaniu sam Odwotujgcy wywodzi, ze o ukonczeniu budowy systemu
stacyjnych, scentralizowanych urzadzen SRK mozna moéwi¢ dopiero wtedy, kiedy mozliwe
jest zautomatyzowane sterowanie ruchem pociggéw, ktére odbywa sie za posrednictwem
klawiatury i myszki, a aktualny stan sytuacji ruchowej wizualizowany jest na ekranach
komputerow w postaci wykresow i danych, innymi stowy mamy do czynienia z urzgdzeniami
i oprogramowaniem. Tymczasem protokoty ztozone przez samego Odwotujgcego z 8 i 10
marca 2019 roku odnoszg sie tak do urzadzen, jak réwniez do oprogramowania niezbednego
do funkcjonowania systemu SRK. Tym samym wiec elementy te skiadajg sie na system
w definicji przedstawionej przez samego Odwotujgcego. W protokotach podano jakie
urzgdzenia zostaty odebrane, a sam protokdt odnosit sie choCby do dostepnosci odczytu
logéw, to oznacza, ze na urzadzeniach funkcjonowato oprogramowanie do ich obstugi. Co
wiecej, Przystepujgcy Intercor przedstawit wiarygodng argumentacje, popartg ztozonymi na
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rozprawie dokumentami dodatkowymi, jak nalezy odczytywac zapisy protokotu o dostepie do
logébw, samoczynnosci nastawiania semaforéw oraz zobrazowania blokady liniowej. Co
ciekawe, w odwofaniu miedzy innymi te elementy Odwolujgcy wymieniat jako cechy
immanentne dla uznania danego rozwigzania za system SRK.

Gotostowne pozostajg twierdzenia Odwotujgcego, ze dokonano jedynie odbiorow
czedciowych systemu, a caty system podlega walidacji po zakonczeniu montazu wszystkich
jego elementéw. Skoro Zamawiajgcy odebrat dane urzgdzenia SRK i dopuécit do ruchu
pociggdéw po danym torze, to oznacza, ze dla konkretnej liczby zwrotnic na konkretnym torze
na danej stacji zostat walidowany, przetestowany, uruchomiony i odebrany system
sterowania, a nie odebrano tylko niepowigzane ze sobg funkcjonalnie urzadzenia, bez blizej
niezidentyfikowanej potrzeby gospodarczej. Wéwczas bowiem jakiekolwiek dopuszczenie do
ruchu kolejowego na takim obiekcie byloby obarczone znacznym ryzkiem, a przede
wszystkim stanowitoby zagrozenie dla zycia i zdrowia uzytkownikow. W protokole wyraznie
okreslono jakie podmioty odpowiadajg za usuniecie awarii urzgdzen podczas ich
eksploatacji, co oznacza, ze dane elementy mialy byC czynnie wykorzystywane przy
funkcjonowaniu staciji.

Warunek nie zabraniat dalszej rozbudowy, zmian, testéw, integracji systemu
Z kolejnymi podtgczanymi do niego urzgdzeniami stopniowo wykonywanymi na pozostatych
torach na stacji. Zamawiajgcy nie odebrat nie powigzanych ze sobg odrebnych urzadzen, ale
przekazat do eksploatacji pewng funkcjonalnie powigzang catosé — czyli wtasnie system dla
konkretnej stacji jako obiektu. Poszczegdlne urzadzenia zostaty ze sobg potgczone,
skomunikowane i oddane do eksploatacji. Jak dodatkowo wynika z przedstawionych przez
Zamawiajgcego ha rozprawie Wytycznych Odbioru — urzgdzenia srk mogg byé
przekazywane do eksploatacji w catosci lub poszczegdinymi czesciami. Nie oznacza to
jednak, ze takie urzgdzenia nie tworzg systemu. Nie sg to bowiem niezalezne od siebie,
odrebnie funkcjonujgce, nie powigzane elementy, ale wtasnie pewien zestaw urzgdzen, ktoéry
tworzy okreslone rozwigzanie stuzgce centralnemu sterowaniu ruchem kolejowym, czyli
okreslony system. Mozna uznac, ze jest to baza systemu, do ktdrej dotgczone sg kolejne
jego etapy po ukonczeniu prac na kolejnych odcinkach stacji. Sam Odwotujgcy
i Przystepujgcy Torpol na rozprawie szeroko wywodzili, ze system tworzy cze$¢ hardware
i software. Oba te elementy zostaty przez Zamawiajgcego dla okreslonej stacji odebrane
i dopuszczone do uzytkowania. Tym samym Przystepujgcy Intercor potwierdzit spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem

w realizacji okreslonych robot budowlanych.

Z tych powodéw Izba uznata, ze zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Reasumujgc lzba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze
Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. 22017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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