Sygn. akt:  KIO/UZP 621/09
KIO/UZP 622/09

WYROK

z dnia 4 czerwca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Renata Tubisz
Sylwester Kuchnio
Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2009r. w Warszawie odwotanh skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2009r. do tgcznego

rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Konsorcjum: Poéyry Infra GmbH, Poyry Infra Sp. z 0.0., Viaponte — Projectos e
Consultoria de Engenharia S.A., 79-541 Lorrach, ROt telnweiler 22, Alte Vogtei (sygn.
akt KIO/UZP 621/09)

B. Konsorcjum: DB International GmbH, Italferr S.p.  A., Ineco Ingenieria y Economia
del Transporte S.A., 10-365 Berlin, Niemcy, Bornitz  strasse 73-75 (sygn. akt KIO/UZP
622/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734

Warszawa, ul. Targowa 74 protestéw:

A. Konsorcjum: Poéyry Infra GmbH, Poyry Infra Sp. z 0.0., Viaponte — Projectos e
Consultoria de Engenharia S.A., 79-541 Lorrach, R6t  telnweiler 22, Alte Vogtei z dnia 16
kwietnia 2009r.



B. Konsorcjum: DB International GmbH, Italferr S.p.  A., Ineco Ingenieria y Economia
del Transporte S.A., 10-365 Berlin, Niemcy, Bornitz  strasse 73-75 z dnia 20 kwietnia
2009r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Sener Sp. z 0.0., Sener Ingenieriay Si  stemas S.A.,
CBPBBK ,,Kolprojekt’ Sp. z 0.0., Egis Poland Sp. z 0.0., Egis Rail S.A., 00-517
Warszawa, ul. Marszatkowska 76 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt: KIO/UZP 621/09, KIO/UZP 622/09).

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie wniesione przez Konsorcjum: Pdyry In fra GmbH, Poyry Infra
Sp. z o.0., Viaponte — Projectos e Consultoria de E  ngenharia S.A., 79-541 Lorrach,
Rottelnweiler 22, Alte Vogtei i nakazuje Zamawiaj agcemu: uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia Odwoluj gcego sie =z postepowania, wezwanie do uzupehnienia
dokumentéw i o swiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w Pzp, w zakresie
wynikaj agcym z uzasadnienia orzeczenia oraz powtOrzenie bada nia i oceny wniosku
Odwotuj gcego si e (sygn. akt KIO/UZP 621/09).

2. Oddala odwotanie wniesione przez DB Internationa | GmbH, Italferr S.p.A., Ineco
Ingenieria y Economia del Transporte S.A., 10-365 B  erlin, Niemcy, Bornitzstrasse 73-
75 o sygn. akt KIO/UZP 622/09 (sygn. akt KIO/UZP 62 2/09).

3. Kosztami postepowania obcigza:

A. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa , ul. Targowa 74 w sprawie o
sygn. akt KIO/UZP 621/09

B. Konsorcjum: DB International GmbH, Italferr S.p.  A., Ineco Ingenieria y Economia
del Transporte S.A., 10-365 Berlin, Niemcy, Bornitz  strasse 73-75 w sprawie 0 sygn. akt
KIO/UZP 622/09

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)

Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:
A koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez

Konsorcjum: Poyry Infra GmbH, Poyry Infra Sp. z 0.0 ., Viaponte —



2)

3)

Projectos e Consultoria de Engenharia S.A., 79-541 Lorrach,
Roéttelnweiler 22, Alte Vogtei,

koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: DB International GmbH, Italferr S.p.A., Ineco Ingenieria y

Economia del Transporte S.A., 10-365 Berlin, Niemcy , Bornitzstrasse 73-

75,

dokona¢ wptaty kwoty 5887 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset
osiemdziesigt siedem zilote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

kwoty 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem
ziotych zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734
Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz Konsorcjum: Poyry Infra GmbH,
Poyry Infra Sp. z 0.0., Viaponte — Projectos e Cons ultoria de Engenharia
S.A, 79-541 Lorrach, Rottelnweiler 22, Alte Vogtei stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) przez
Konsorcjum: DB International GmbH, Italferr S.p.A., Ineco Ingenieria y
Economia del Transporte S.A., 10-365 Berlin, Niemcy , Bornitzstrasse 73-
75 na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, u |
Targowa 74 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 25 526 zt 00 gr (stownie: dwadziescia pieC tysiecy
pieéset dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
kwoty 12 813 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy osiemset trzynascie ztotych
zero groszy)na rzecz Konsorcjum: Pdyry Infra GmbH, Poyry Infra Sp. z
0.0., Viaponte — Projectos e Consultoria de Engenha ria S.A., 79-541
Lorrach, Rottelnweiler 22, Alte Vogtei

kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: DB International GmbH, Italferr
S.p.A., Ineco Ingenieria y Economia del Transporte S.A., 10-365 Berlin,

Niemcy, Bornitzstrasse 73-75



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie dialogu konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,opracowanie Studium Wykonalnosci dla
budowy linii kolejowej duzych predkosci Wroctaw/Poznan — £6dz - Warszawa”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 9 grudnia 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod numerem 2008/S 239-318298.

A. Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 621/09.

W dniu 16 kwietnia 2009 r. Odwotujacy sie wnibdst protest wobec oceny spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia z postepowania Odwolujgcego sie i
odrzucenia jego wniosku o dopuszczenie do udzialu w dialogu, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 3, art. 60d ust. 1, art. 48 ust. 2 w zw.
Z art. 60c ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienh publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655 ze zm.), dalej ustawa Pzp, art. 25 ustawy oraz § 1 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentéw jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty majg by¢ skltadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605 ze zm.), dalej Rozporzadzenie i wnoszac o0 uniewaznienie czynnosci: oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i przyznania ocen za spetnianie warunkow,
wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania i odrzucenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w dialogu i powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu oraz przyznania ocen za spetnianie warunkow.

Odwotujacy sie wyjasnia, iz przyczyng wykluczenia Odwotujgcego sie byto
niespetnienie wymagan przez: 1) Koordynatora Projektu, ze wzgledu na nieposiadanie 3-
letniego doswiadczenia w kierowaniu zespotem, 2) Koordynatora ds. sieci i instalacji, ze
wzgledu na niespetnienie wymagan, z uwagi na brak informacji o kierowaniu zespotem, ktory
wykonat studium wykonalnosci, 3) Koordynatora ds. eksploatacji - ze wzgledu na brak
doswiadczenia w kierowaniu zespotem eksploatacji linii duzych predkosci. W opinii

Odwolujgcego sie stanowisko Zamawiajacego jest btedne z nastepujacych przyczyn:

Ad. 1) Koordynator projektu.

W Ogloszeniu Zamawiajagcy wskazat na nastepujagce wymagania odnosnie
Koordynatora projektu: "Wyksztalcenie wyzsze, co najmniej 3-letnie doswiadczenie w
kierowaniu zespotem ekspertéw przygotowujacych studium wykonalnosci dla projektow

budowy nowych linii kolejowych duzych predkosci dla V=250 km/h, w tym zrealizowanie, co



najmniej jednego opracowania studium wykonalnosci dla Projektu, ktory zostat zakonczony i
odebrany przez zlecajgcych.” Przedstawiony przez Odwotujgcego sie Koordynator spetnia te
wymagania nadmiarowo.

We wniosku Odwotujacy sie wskazat inwestycje, w ktérych p. Hermann G. kierowat
zespotem ekspertéw przygotowujgcych studium wykonalnos$ci dla linii duzych predkosci. W
okresie od sierpnia 2004 r. do stycznia 2005 r. proponowany Koordynator byt kierownikiem
projektu budowy odcinka szybkiego ruchu Lizbona-Porto, odcinek C1 (inwestycja wykazana
w pkt 1 Wykazu zrealizowanych zamoéwien). W przedmiotowym Wykazie wyraznie
wskazano, ze prace przy tym projekcie objety m. in. wykonanie studium wykonalnosci oraz
projekt wstepny. Ponadto w opisie doswiadczenia zawodowego stwierdzono, ze obejmuje
ono wykonanie "technicznego studium trasy".

Odnoszac sie do budowy odcinka szybkiego ruchu Kolonia - Ren/Men, zawartego w
opisie doswiadczenia zawodowego, Odwotujacy sie podnosi, ze jest to inwestycja
wyszczegolniona w pkt 2 Wykazu zrealizowanych zaméwien, gdzie wyraznie wskazano na
realizacje studium wykonalnosci. Inwestycja realizowana byta w latach 1990-2008.

Dodatkowo, proponowany Koordynator w latach  1990-1997  kierowat
przedsiewzieciem dotyczacym budowy odcinka 31 (Limburg -Bad Camberg). W tym okresie
m.in. przeprowadzono: proces zagospodarowania przestrzennego, planowanie wstepne,
proces projektowania i szereg innych czynnosci (wynikajacych rowniez z referenciji),
sktadajacych sie na opracowanie studium wykonalnosci. Juz te dwa przedsiewziecia
wskazujg na spetnienie wymagan Zamawiajgcego w odniesieniu do doswiadczenia
zawodowego Koordynatora. Niemniej, Odwolujacy sie dodaje, ze w okresie od stycznia 1999
r. do grudnia 2000 r. ww. kierowat zespotem przygotowujagcym studium wykonalnosci dla
odcinka szybkiego ruchu Bankok-Pak Tho Railway Project. Nadto, w latach 1980 -1992
kierowat projektowaniem i budowg odcinka szybkiego ruchu Hannower-Wirzburg. Dla
kazdego z kolejnych odcinkéw tej inwestycji (obszar $rodkowy, potnocny, tunele)
przygotowane byly studia wykonalnosci w ramach projektow.

Ad. 2) Koordynator ds. sieci i instalacji.

W Ogloszeniu Zamawiajagcy wskazal nastepujagce wymagania: "Wyksztalcenie
wyzsze, doswiadczenie w ciggu ostatnich 10 lat, w kierowaniu zespotem, ktéry opracowat
studium wykonalnosci dla projektéw budowy linii kolejowych duzych predkosci dla V=250
km/h w czesci dotyczacej: kolejowych sieci, instalacji i urzadzeh elektrycznych,
elektromagnetycznych i elektrotrakcyjnych”. Odwotujacy sie podkresla, ze Zamawiajgcy nie
okreslit okresu trwania, ani liczby zrealizowanych studiéw wykonalnosci, co oznacza, ze
jednokrotne kierowanie zespotem, ktéry przygotowat studium wykonalnosci czyni zadosé

wymaganiom Zamawiajgcego.



Odnoszac sie do doswiadczenia zawodowego p. Stefana K., Odwolujgcy sie
stwierdza, ze pelnit on funkcje m.in. inzyniera projektu w branzy sieci i instalaciji
elektrycznych, elektromagnetycznych i elektrotrakcyjnych przy planowaniu i realizacji
projektu "podstawowy tunel sw. Gotharda." W opisie doswiadczenia zawodowego wyraznie
wskazano, ze proponowany koordynator byt odpowiedzialny za przygotowanie oferty w
zakresie RAMS, LCC i sieci trakcyjnych. Dokonujgc powyzszego opisu postuzono sie
powszechnie znanymi w branzy budowlanej pojeciami, ktérych rozumienie nie powinno
nastreczac trudnosci. Po pierwsze, p. Stefan K. byt inzynierem projektu. Jest to pojecie nie
zdefiniowane w prawie, w zwigzku z czym nalezy dokonywac¢ wykfadni jego znaczenia z
uwzglednieniem regut jezyka fachowego. Pojecie inzynier projektu (kontraktu) opisane jest w
procedurach FIDIC (Federation Internationale Des Ingenieurs-Conseils). Najbardziej znanym
i reprezentatywnym przyktadem dorobku tej federacji sg "Warunki kontraktowe dla roboét
inzynieryjno budowlanych", tzw. "Czerwona Ksigzka" FIDIC. Sg one stosowane przede
wszystkim przy robotach inzynieryjno-budowlanych do zawierania uméw w drodze
przetargéw (ale takze w innym trybie), zaréwno miedzynarodowych, jak i krajowych. Warunki
sg podstawg do zawierania uméw finansowanych przez Bank Swiatowy i PHARE. Z zasad
tych wynika jednoznacznie, ze do zakresu obowigzkéw inzyniera projektu naleza kwestie
Zwigzane z kierowaniem, nadzorem, a nawet rozliczaniem inwestycji.

Odwotlujacy sie wyjasnia, iz analiza RAMS (reliabity, availability, mainteinability and
safety), obejmuje kwestie niezawodnosci, dostepnosci, mozliwosci wykonania i
bezpieczenstwa planowanej inwestycji. Natomiast analiza LCC (life cycle costs) odnosi sie
do optymalizacji kosztow w aspekcie trwato$ci wyposazenia i urzadzen.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami nie powinno budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, ze p. Stefan K. kierowat zespotem przygotowujgcym studium wykonalnosci
dla projektow budowy linii kolejowych duzych predkosci dla V=250 km/h, w czesci
dotyczacej: kolejowych sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych, elektromagnetycznych i
elektrotrakcyjnych.

Ponadto Odwotujacy sie podnosi, iz ww. Koordynator kierowat zespolem przy
projektowaniu wigczenia trasy szybkiego ruchu na odcinku Kolonia -Ren/Men na dworcu
Kolonia -Deutz, a takze przy inwestycjach Transrapid - Monachium i Porto - Lizbona.

Odnoszac sie do doswiadczenia zawodowego p. Waltera Bogansky, Odwotujacy sie
stwierdza, ze petlit on funkcje m.in. inzyniera projektu w branzy sieci i instalaciji
elektrycznych, elektromagnetycznych i elektrotrakcyjnych przy planowaniu i realizacji
projektu "podstawowy tunel sw. Gotharda." W opisie doswiadczenia zawodowego wyraznie
wskazano, ze proponowany Koordynator byt odpowiedzialny za przygotowanie oferty w
zakresie RAMS, LCC i sieci trakcyjnych. W powyzszym zakresie Odwotujacy sie podtrzymuje

argumentacje przytoczong wyzej.



Dodatkowo Odwotujacy sie zaznacza, ze inwestycja Lizbona - Porto, odcinek C1, jest
wyszczegolniona w wykazie zrealizowanych zamowien pod nr 1. Opisujac powyzsze zadanie
wyraznie wskazano na przygotowanie studium wykonalnosci, projektu wstepnego oraz
"konceptu i projektu dla sieci trakcyjnej i pradu kolejowego." Pan Walter B. pracowat przy tej
inwestycji w okresie od stycznia 2004 r. do stycznia 2005 r., jako kierownik projektu w branzy
sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych, elektrotrakcyjnych. W opisie jego
doswiadczenia zawodowego wyraznie wskazano, ze pod jego kierownictwem opracowywano
"projekt elektryfikacji odcinka C1" oraz "techniczne studium trasy".

Odnoszac sie do inwestycji Kolonia — Ren/Men, w ktérej brat udziat ww. w latach
1999-2002 i 1996-2002, Odwotujacy sie stwierdza, ze jest to inwestycja opisana w pkt 2
Wykazu zrealizowanych zaméwien, ktéra obejmowata przygotowanie studium wykonalnosci i
planowanie projektu wstepnego.

Ad. 3) Koordynator ds. eksploataciji linii duzych predkosci.

W Ogloszeniu Zamawiajacy wskazatl na nastepujgce wymagania: "wyksztalcenie
wyzsze - doswiadczenie, przez co najmniej 2 lata tacznie, w ciggu ostatnich 10 lat, w
kierowaniu zespotem duzych predkosci”.

Pan Martin W. w okresie od stycznia 2008 r. do listopada 2008 r. byt giébwnym
planistg sterowania ruchem pociggéw dla inwestycji Mecheria — El Bayadah. Wykfadnia
pojecia ,gtdwny specjalista” oraz ,sterowanie ruchem pociggébw” nie powinna budzic¢
watpliwosci. Z pojeciem ,gtdwny specjalista” zwigzane jest kierowanie zespotem ludzi —
trudno sobie wyobrazi¢, aby funkcja ta, w odniesieniu do tak duzej inwestycji, mogta byc
wykonywana jednoosobowo. Z kolei ,sterowanie ruchem pociggébw” na linii wysokiej
predkosci jest tozsame z ,eksploatacjg linii duzej predkosci’. R6znice majg sens jedynie
gramatyczny — nie za$ znaczeniowy.

Nastepnie, w okresie od sierpnia 2004 r. do stycznia 2005 r., p. Martin Will byt
specjalistg ds. taboru i elektryfikacji w trakcie inwestycji Lizbona — Porto. Podobnie, jak w
odniesieniu do pojecia ,gtéwny specjalista” nie mozna odnosi¢ siatki pojeciowej stosowanej
w polskiej administracji publicznej, gdzie stanowisko ,specjalisty” jest stanowiskiem
niesamodzielnym i niezwigzanym, z kierowaniem zespolem. Pan Marin W. kierowat wiec
zespotem w zakresie taboru i elektryfikacji, co nalezy utozsamiaé¢ z pracami zwigzanymi z
eksploatacjg linii duzych predkosci (nie ulega watpliwosci, ze kwestie taboru kolejowego sg
zZwigzane z eksploatacja linii kolejowych).

Ponadto wskazano, ze w latach 2004-2008 proponowany Koordynator pracowat jako
inzynier projektu i specjalista ds. taboru kolejowego w szeregu rdoznych przedsiewzieciach,
np. w okresie od lutego 2005 r. do grudnia 2005 r., na zlecenie zarzadu kolei w Zhengzhou w
Chinach, badat kwestie dopuszczen dla liny nosnej kolei wysokiej predkosci, ponadto badat

potencjalne konsekwencje wykolejenia pociggoéw regionalnych i szybkich, w wyniku dziatah



przestepczych, procedury konserwacji trakcji oraz szereg innych, wymienionych w opisie,
problemoéw eksploatacyjnych zwigzanych z taborem i liniami kolejowymi.

Sumujac okresy realizacji zadan Mecheria — El Bayadah i Lizbona — Porto uzyska sie
17-miesieczny okres doswiadczenia. Przyjmujac nawet, ze nie wszystkie z prac
realizowanych w latach 2004 do 2008 mozna zakwalifikowac, jako spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego, zadanie realizowane na zlecenie zarzgdu kolei w Zhengzhou, zaowocowato
doswiadczeniem przekraczajgcym okres 2-letni.

W przedmiocie doswiadczenia wykonawcy, Odwotujacy sie podaje, iz w Ogtoszeniu w
Sekgji 1l 2.3., Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem co najmniej
jednego studium wykonalnosci linii kolejowych duzych predkosci, o diugosci nie mniejszej niz
100 km, przy czym udziat wykonawcy w realizacji opracowanego studium wykonalnosci
wynosi¢ powinien co najmniej 50% realizacji warto$ci zamdéwienia.

Projekt nr 1 nie zostat zakwalifikowany ze wzgledu na: referencje sprzeczne z
oswiadczeniem o zakresie studium wykonalnosci, brak uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku oraz podanie daty zakohczenia projektu.

Zamawiajgcy dopiero na etapie wezwania do uzupetnienia dokumentéw i zlozenia
wyjasnien zdefiniowat, co rozumie pod pojeciem ,studium wykonalnosci”, stwierdzajac, ze
zawiera ono co najmniej nastepujacy zakres prac: analiza techniczna, w tym: analiza w
zakresie drogi kolejowej z obiektami inzynieryjnymi, analiza w zakresie energetyki trakcyjne;j i
nietrakcyjnej, analiza w zakresie sterowania ruchem kolejowym i telekomunikacji, analiza
popytu i prognozy ruchu, analiza ekonomiczno-finansowa, analiza wptywu na srodowisko.

Dookreslenie rozumienia powyzszego pojecia jest sprzeczne z ustawg Pzp oraz z
postanowieniami Ogtoszenia o zamowieniu. W ogtoszeniu, w Sekcji Il 2.3., Zamawiajacy
wymagat jedynie, aby wykonawca wykazatl sie wykonaniem co najmniej jednego studium
wykonalnosci linii kolejowych duzych predkosci, o dtugosci nie mniejszej niz 100 km, przy
czym udziat Wykonawcy w realizacji opracowanego studium wykonalnosci wynosi¢ powinien
co najmniej 50 % realizacji wartosci zamowienia. Okres$lajagc powyzsze wymaganie
Zamawiajgcy nie definiowat pojecia "studium wykonalnosci® oraz nie wskazywat jego
niezbednych sktadnikéw. W zwiazku z tym, ze pojecie powyzsze nie jest znane przepisom
prawa powszechnie obowigzujacego, wykonawcy definiowali je z uwzglednieniem znaczenia,
jakie nadano temu pojeciu w jezyku potocznym oraz literaturze przedmiotu. Najczesciej
studium wykonalnosci sklada sie z analizy rynku, analizy ekonomicznej, analizy technicznej,
strategicznej.

Odwotujacy sie podal, ze przedmiotem wykonanych zamoéwien w ramach zadania nr
1, bylo opracowanie studium wykonalnosci. Dodatkowo, wykonawca wskazat na realizacje
prac, ktérych zakres wykracza poza studium wykonalnosci oraz wyszczegolnit niektore prace

wchodzace w sklad studium wykonalnosci. W ramach zadania nr 1 wykonano studium



wykonalnosci, projekt wstepny oraz prowadzono kontrole projektu. Natomiast w referencjach,
mowa jest o projekcie elektryfikacji oraz wsparciu konsultacyjnym i technicznym w zakresie:
projektu trakcji, tuneli, mostow i wiaduktéw, taboru kolejowego, pomocy i ogélnej wspotpracy
pomiedzy wszelkimi ustugami. Uzyte w referencjach pojecia sg dos¢ pojemne (projekt,
pomoc i ogdlna wspétpraca, wsparcie konsultacyjne) i w swoim zakresie zawierajg rowniez
realizacje studium wykonalnosci. Ponadto, Odwotujacy sie stwierdza, ze referencje sg na
0go0t sporzadzane po zakonczeniu wykonywania zaméwienia i nie sg wydawane na potrzeby
konkretnych postepowan, w zwigzku z czym nieuniknione sg pewne rozbieznosci pomiedzy
trescig takiej referencji, a szczegbétowym wymaganiem zamawiajgcego. Istotne jest rowniez
to, ze referencje majq za zadanie potwierdzi¢ prawidtowe i rzetelne wykonanie zamowienia,
a nie stanowig swego rodzaju "zaswiadczenia" o zakresie wykonanych robot. Stanowisko
powyzsze znajduje potwierdzenie w bogatym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotu Arbitréw.

Odnoszac sie do kwestii terminu zakonczenia prac nad studium wykonalnosci,
Odwolujacy sie stwierdza, ze zadania te stanowity agregat réznych ustug, w sktad ktérych
wchodzito wykonanie studium wykonalnosci, wykonanie projektow budowlanych, a niekiedy
wykonawstwo. Tak tez chronologicznie przebiegaty prace w ramach tych inwestycji. W tej
sytuacji wszystkie czynnosci odnoszace sie do realizacji studium wykonalnosci zostaly
zakonczone przed dniem wszczecia postepowania, jak podano w wyjasnieniach zadanych
przez Zamawiajgcego. Ponadto, referencje nie sg z natury wystawiane na uzytek
konkretnego postepowania, w zwigzku z tym trudno, zeby dotyczyly kazdego z etapdw
procesu inwestycyjnego, odrebnie.

Odwotujacy sie nie zgadza sie rowniez z ustaleniem Zamawiajacego, ze Projekt nr 2
dotyczy linii ponizej 100 km. W pkt 2 Wykazu wykonanych zaméwien wyraznie wskazano, ze
dla odcinka 115 km zrealizowano studium wykonalnosci. Dopiero w dalszej czesci
doprecyzowano, ze dla odcinka 65 km przeprowadzono projekt (w tym studium
wykonalnosci) i nadzor budowlany, natomiast dla pozostatego odcinka 50 km wykonano
jedynie studium wykonalnosci.

Zamawiajgcy zarzucit, ze brak jest referencji w jezyku oryginatu odnoszacych sie do
Zadania nr 6. Odwotujacy sie wskazuje, ze dotgczone do wniosku dokumenty jednoznacznie
potwierdzajg zarowno fakt wystawienia takiego dokumentu, jak rowniez jego tresé.
Zaswiadczenie wystawione przez Poczte Portugalska, potwierdza, ze sporzadzona zostata
kopia "Oswiadczenia wydanego przez Altavia dla Viaponte - Projectos e Consultoria de
Eugenharia S.A." Zaswiadczenie zostato wydane 21 stycznia 2009 r. W tym samym urzedzie
uwierzytelniono kopie ttumaczenia ww. zaswiadczenia wydanego przez Altavia. Ponadto,
Odwolujacy sie wyjasnia, ze Zamawiajgcy w Ogtoszeniu wymagat, aby dokumenty w jezyku

obcym zostaly zlozone wraz z ttumaczeniem. Mozna wiec przyjaé, ze Odwotujacy sie zlozyt



referencje dotyczacq Zadania nr 6 w jezyku polskim. Jednoczesnie, Odwolujacy sie
przyznaje, ze jest mu wiadomym, Zze na etapie postepowania protestacyjnego nie mozna
uzupetnia¢ dokumentéw, jednakze dla zobrazowania sytuacji przedktada zaswiadczenie
wystawione w jezyku portugalskim przez Altavia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 25 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2
Rozporzadzenia, Odwolujgcy sie podnosi, iz Zamawiajacy zadat przedstawienia
dokumentéw potwierdzajacych zakres wykonanych prac. Zadanie to wybiega poza zakres
dokumentéw, ktorych moze zada¢ Zamawiajgcy na potwierdzenie spelniania warunku
posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, okreslonych w
Rozporzadzeniu. W 8§ 1 ust. 2 pkt 1 i 2 Rozporzadzenia prawodawca przewidziat m. in.
przediozenie wykazu wykonanych robd6t, dostaw Iub ustug oraz dokumentow
potwierdzajgcych, ze te roboty, dostawy lub ustugi zostaly wykonane nalezycie. Odwotujacy
sie podkresla, ze w 8 1 ust. 2 wymieniono enumeratywnie dokumenty, ktorych moze zgdac
zamawiajacy. W zwigzku z tym, ze w zdaniu wstepnym nie uzyto wyrazow "w szczegoélnosci”
przyja¢ trzeba, ze katalog ten ma charakter zamkniety. Zadanie dokumentéw
potwierdzajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie, innych niz wymienione w § 1 ust. 2

Rozporzadzenia, stanowi naruszenie tego przepisu.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2009 r. Zamawiajgacy protest rozstrzygnat, w ten sposob,
ze w zakresie zarzutu nr 1 protest oddalit, zas w zakresie zarzutu nr 2 protest odrzuci, jako
wniesiony po terminie.

Odnosnie Koordynatora Projektu, Zamawiajacy stwierdza, ze z uwagi na fakt, iz
sformutowania zawarte we Whniosku budzity watpliwosci Zamawiajgcego, odnosnie
spetnienia spornego warunku, w dniu 12 marca 2009 r., Zamawiajgcy zwrOcit sie do
Odwotujgcego sie z prosba o udzielenie wyjasnien i uzupetnienie informacji zawartych we
Whniosku. Otrzymane przez Zamawiajgcego wyjasnienia i uzupelnienia oraz zawarte
pierwotnie we Whniosku informacje nie pozwolity uzna¢ przedmiotowego warunku za
spetniony, z uwagi na nastepujace fakty:

Projekt nr 2, wykazany w doswiadczeniu p. Hermanna G. nie jest przygotowaniem
studium wykonalnosci dla projektow budowy nowych linii kolejowych duzych predkosci.
Projekt ten zostal wyszczegdlniony takze w Wykazie zamoOwien zrealizowanych przez
Wykonawce pod poz. 1. Z zalgczonych referencji wynika, ze: "zakres ustug: 1. Projekt
elektryfikacji dla Odcinka C1 Szybkiej Kolei obejmuje: koncepcje i projekt badania
wykonalnosci  podsystemow napowietrznej linii  fancuchowej /nosnej/ i zasilania
energetycznego trakcji, projekt wstepny, analize projektowg koncowego projektu”. Uzyte
pojecie “"zestawienie techniczne studium trasy" nie wskazuje na studium wykonalnosci,

spetniajgce wymagania Zamawiajgcego. W wyjasnieniach Wykonawcy z dnia 1 kwietnia
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2009 r., dotyczacych Koordynatora Projektu, Odwotujacy sie nie wskazuje tego projektu, jako
potwierdzajgcego doswiadczenie p. Hermanna G.

Projekt nr 3, w istocie, nie jest przygotowaniem studium wykonalnosci dla projektow
budowy nowych linii kolejowych duzych predkosci, poniewaz dotyczy "metodyki oceniania
kooperantow i jakosci konstrukcji budowlanych". Wykonawca, pomimo wezwania
Zamawiajgcego, nie sprecyzowat daty zakonhczenia realizacji tego projektu. Uniemozliwia to
stwierdzenie, ze p. Hermann G. rzeczywiscie kierowat zespotem opracowujgcym studium
wykonalnosci. Odwotujacy sie zwraca uwage, ze studium wykonalnosci projektu jest
realizowane chronologicznie, jako jeden z pierwszych etapow projektu rozpoczetego dnia 1
stycznia 1990 r., zas p. Hermann G. wykazuje swoje zaangazowanie w tym projekcie
poczawszy od roku 1999 do roku 2002. Stad wiec wynika, ze jego udzial w projekcie
rozpoczat sie juz po zrealizowaniu studium wykonalnosci. Zamawiajacy nie moze uzna¢ za
wiarygodne, ze przygotowanie studium wykonalnosci dla linii o dtugosci 115 km zajeto
Wykonawcy 12-13 lat. Ponadto, w wyjasnieniach dotyczacych Koordynatora Projektu,
Odwolujacy sie nie wskazuje tego projektu, jako potwierdzajgcego doswiadczenie p.
Hermanna G.

Projekt nr 7 réwniez nie stanowi studium wykonalnosci dla projektéw budowy nowych
linii kolejowych duzych predkosci, bowiem w zakresie projektu nie ma studium wykonalnosci,
w odréznieniu od zakresu wykonywanych prac ujetych w Wykazie zamoéwien wykonanych
przez Wykonawce. Pan Hermann G. brat udzial w projekcie wykazanym we Wniosku w
doswiadczeniu Wykonawcy, ale nie ma potwierdzenia, ze kierowal zespotem
przygotowujacym studium wykonalnosci, gdyz jako pierwsze ze zrealizowanych przez niego
zadan jest wymieniona "obstuga procesu zagospodarowania przestrzennego", ktore to
zadanie, jest kolejno drugim zadaniem, w doswiadczeniu Odwotujgcego sie. Zakres zadan,
realizowanych przez p. Hermanna G. w tym projekcie, nie potwierdza, ze bytlo wsrdd nich
jakiekolwiek opracowanie studium wykonalnosci w peinym zakresie. Ponadto, w
wyjasnieniach dotyczacych Koordynatora Projektu, Odwotujacy sie nie wskazuje tego
projektu, jako potwierdzajgcego doswiadczenie p. Hermanna G.

Wobec braku podania w wyjasnieniach Wykonawcy, pomimo wezwania
Zamawiajacego z dnia 12 marca 2009 r.,, czasu trwania projektow w ukladzie
dzien/miesigc/rok, zgodnie z propozycjg Wykonawcy zawartg w wyjasnieniu z dnia 1 kwietnia
2009 r., Zamawiajgcy zaliczyt dwa dni pracy p. Hermannowi G., przy projekcie Bangkok -Pak
Tho Railway Project tj. 31 grudnial999 r. i 1 stycznia 2000 r.. Wykonawca dopiero w
protescie ujawnit, ze "w okresie od stycznia 1999 r. do grudnia 2000 r.” p. Hermann G.
kierowat zespolem przygotowujgcym studium wykonalnosci dla odcinka szybkiego ruchu
Bangkok—Pak”. Jednak, wyjasnienie to zostalo ztozone w dniu 16 kwietnia 2009 r. i jako takie

nie moze by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego w ocenie wnioskow, poniewaz zostato
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zlozone po terminie sktadania wyjasnien, ktéry uptynat dla wszystkich wykonawcéw w dniu 2
kwietnia 2009 r.

Projekt nr 1 zrealizowano dla predkosci V> 220 km/h, a nie dla predkosci V=250
km/h, stad nie spetnia wymagan podanych w Ogtoszeniu.

Zaden z projektéw nr 8 — 14, tj. odcinek szybkiego ruchu Hannover -Wiirzburg, nie
jest przygotowaniem studium wykonalnosci dla projektéw budowy nowych linii kolejowych
duzych predkosci, poniewaz dotyczg one m.in. kontroli obiektow budowlanych, nadzoru
budowlanego, projektowania i dokumentacji przetargowej, projektow wykonawczych i
proceséw zatwierdzania projektu, a zakres wykonywanych prac nie wyczerpuje peinego
zakresu studium wykonalnosci. Fakt, ze p. Hermann G. brat udziat w projekcie, dla ktérego
wykonano studium wykonalnosci nie oznacza, ze Kkierowat zespotem ekspertéw
przygotowujgacym studium wykonalnosci dla tego projektu. W wyjasnieniach z dnia 1 kwietnia
2009 r., dotyczacych Koordynatora Projektu, Wykonawca nie wskazuje tych projektéw, jako
potwierdzajgcych doswiadczenie p. Hermanna G.

W przedmiocie doswiadczenia Koordynatora ds. sieci i instalacji elektrycznych,
elektroenergetycznych, elektrotrakcyjnych, Zamawiajgcy wskazuje, ze w Ogloszeniu o
zamodwieniu zawart warunek posiadania doswiadczenia w ciggu ostatnich 10 lat, w
kierowaniu zespotem, ktéry opracowat studium wykonalnosci dla projektow budowy linii
kolejowej duzych predkosci dla V=250 km/h, w czesci dotyczacej: kolejowych sieci, instalacji
i urzadzenh elektrycznych, elektroenergetycznych i elektrotrakcyjnych.

Zamawiajgcy stwierdzit, na podstawie informacji zawartych we Wniosku i ztozonych
na wezwanie uzupetnieniach i wyjasnieniach, ze nadal brak jest informacji potwierdzajacej
kierowanie zespotem, ktéry opracowat wymagane studium wykonalnosci.

Wykonawca we Whniosku zawart informacje na temat wiecej niz jednej osoby
proponowanej do petnienia tej funkcji, nie przekazujgc Zamawiajgcemu informacji o tym,
ktéry z proponowanych koordynatoréw kierowat zespotem, a ktéry opracowat studium
wykonalnosci w czesci dotyczacej swojej branzy.

Z podanych we Wniosku informacji na temat doswiadczenia p. Stefana K. nie wynika,
ze kierowat zespolem, ktéry opracowat studium wykonalnosci w czesci dotyczacej swojej
branzy. W wyjasnieniach, przestanych Zamawiajgcemu w dniu 1 kwietnia 2009 r.,
dotyczacych Koordynatora ds. sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych,
elektrotrakcyjnych, Wykonawca nie wskazuje tych projektéw, jako potwierdzajacych
doswiadczenie p. Stefana K. Wykonawca dopiero w protescie przedstawia argumentacje, ze
peit on funkcje kierowniczg j jako inzynier projektu, pouczajgc Zamawiajgcego co oznacza
to pojecie. Zamawiajacy nie kwestionuje, ze przytoczone przez Wykonawce pojecie "inzynier
projektu” nalezy traktowaé jako funkcje kierownicza. Z "Warunkow kontraktu na budowe dla

robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego” - tzw. Czerwona
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Ksigzka FIDIC wynika, ze "do zakresu obowigzkéw inzyniera projektu nalezg kwestie
zwigzane z kierowaniem, nadzorem, a nawet rozliczaniem inwestycji." Z cytowanej
Czerwonej Ksigzki FIDIC nie wynika jednak, ze do zakresu obowigzkéw inzyniera projektu
nalezy kierowanie zespotem, ktéry opracowat studium wykonalnosci w swojej branzy.
Wzmiankowana pozycja opisuje procesy i zaleznosci pomiedzy stronami na etapie budowy,
czyli realizacji projektu budowlanego. Natomiast, studium wykonalnosci odnosi sie do analiz
w fazie przedprojektowej, ktére to analizy zdecydujg o podjeciu prac (lub ich zaniechaniu).

Odnoszac sie do kandydatury p. Waltera B., zaproponowanej jako druga osoba do
petnienia funkcji Koordynatora ds. sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych,
elektrotrakcyjnych, argumentacja Zamawiajgcego przeciwko uznaniu doswiadczenia tej
osoby do petienia powyzszej funkcji jest identyczna z wyzej opisang, a dotyczacqg
kandydatury p. Stefana K.

Drugi z Projektow, w doswiadczeniu p. Waltera B., nie spelnia warunku
doswiadczenia wymaganego Ogloszeniem, poniewaz odnosi sie, jak przyznal sam
Odwolujacy sie w ztozonym protescie, do projektu elektryfikacji odcinka C1, gdzie nie ma
mowy o studium wykonalnosci budowy nowej linii duzych predkosci. Dodatkowo, wystepuje
niezgodnos¢ pomiedzy informacjami zawartymi we Wniosku a zawartymi w protescie, jesli
chodzi o okres zaangazowania p. Waltera B. przy tym projekcie: we wniosku sierpien 2004 r.
— styczen 2005 r., podczas gdy w protescie podano styczeh 2004 r. - styczen 2005 r.

Pozostate projekty opisane na potwierdzenie doswiadczenia p. Waltera B. nie sg
zrealizowanymi studiami wykonalnosci, a jego udziat w tych projektach nastepuje juz po
wykonaniu studium wykonalnosci. Wykonawca, pomimo wezwania Zamawiajgcego, nie
sprecyzowat daty zakonczenia realizacji studium wykonalnosci dla projektu wskazanego w
poz. 2 Wniosku. Uniemozliwia to jednoznaczne stwierdzenie, ze p. Walter B. rzeczywiscie
kierowat zespotem opracowujgcym studium wykonalnosci w okresie ostatnich 10 lat przed
wszczeciem postepowania.

Koordynator ds. eksploatacji linii duzych predkosci nie posiada wymaganego
ogtoszeniem dwuletniego doswiadczenia w kierowaniu zespotem eksploatacji linii duzych
predkosci, a co najwyzej 17 miesiecy tj. 6 miesiecy dla projektu nr 2 i 11 miesiecy dla
projektu 6. Na podstawie informacji zawartych w ziozonym Whniosku, jak rowniez w
odpowiedzi na postawione przez Zamawiajgcego pytania szczegdétowe, Wykonawca nie
przedstawit wyjasnien potwierdzajacych, ze przedstawiony kandydat p. Martin W. spetnia
wymagane warunki w zakresie doswiadczenia w kierowaniu zespotem eksploataciji linii
duzych predkosci. Wskazane we wniosku inne doswiadczenia p. Martina W., nie spetniajg
stawianych wymagan pod wzgledem merytorycznym.

W przedmiocie doswiadczenia Odwolujgcego sie, Zamawiajacy stwierdza, ze w

Ogtoszeniu o zamdéwieniu, zawart warunek wykonania w okresie trzech lat przed wszczeciem
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Postepowania studium wykonalnosci linii kolejowej duzych predkosci V=250 km/h, o dlugosci
nie mniejszej niz 100 km, przy czym udzial Wykonawcy w realizowanym studium
wykonalnosci ma wynosi¢, co najmniej 50% realizacji wartosci zamowienia.

Sposrod Wykazu zamoéwien wykonanych przez Odwotujgcego sie, w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, tylko zamoéwienie, podane pod pozycja nr 5,
spetnia warunki podane w Ogtoszeniu.

Pozostate zamowienia nie spetniajg warunkéw z nastepujacych wzgledow:

Odnosnie Projektu nr 1, Zamawiajacy stwierdza, ze z zataczonych referencji wynika,
iz zamowienie dotyczy projektu elektryfikacji linii kolejowej, a nie studium wykonalnosci
budowy linii kolejowej duzych predkosci V=250 km/h. Wykonawca, pomimo wezwania do
przedstawienia dokumentoéw potwierdzajgcych zakres zrealizowanych projektéw, nie
przedstawit, z wyjatkiem referencji i zestawienia we wniosku, zadnych dodatkowych
informacji i wyjasnien, na temat faktycznego zakresu projektow potwierdzajgcych
doswiadczenie Wykonawcy. Dodatkowo, pomimo wezwania Zamawiajgcego z dnia 1
kwietnia 2009 r., nie podano daty zakonczenia zamowienia, ograniczajgc sie do
stwierdzenia, ze zostalo zakonczone przed dniem wszczecia postepowania, ale poniewaz
rozpoczecie zadania nastgpito na dtugo przed tg datg, nie ma mozliwosci stwierdzenia, ze
nie zostalo zakonczone rowniez przed wskazang datg. Wykonawca, w udzielonych
wyjasnieniach z dnia 1 kwietnia 2009 r., potwierdza wykonanie studium wykonalnosci, ale juz
nie potwierdza faktu, ze wykonane studium wykonalnosci dotyczy linii kolejowej duzych
predkosci V2250 km/h, o dtugosci linii nie mniejszej niz 100 km.

W zakresie Projektu nr 2 Zamawiajacy wskazuje, ze dtugosc linii, dla ktorej
opracowano studium wykonalnosci, byta mniejsza od 100 km. Zamawiajacy okreslit w
Ogtoszeniu wyraznie, ze ocenia doswiadczenie Wykonawcy w zakresie opracowania
studium wykonalnosci, a nie nadzoru nad budowa. W referencjach, ktére sg istotnym
zrodtem informacji dla Zamawiajgcego, wyraznie wskazano, ze "tgcznie w tych krajach
zwigzkowych spoétka Poyry Infra GmbH zaprojektowata lub wykonata nadz6r budowlany dla
ok. 65 km trasy oraz studium wykonalnosci dla trasy Westerrburgtrasse o dtugosci odcinka
50 km." Wystawiajacy referencje wyraznie wyodrebnit studium wykonalnosci i podat, ze
zostato ono wykonane dla konkretnej dlugosci odcinka, tj. 50 km. Adresat referencji powinien
otrzymac¢ referencje na studium wykonalnosci dla odcinka 115 km, o ile zostato faktycznie
wykonane. Pomimo wezwania Zamawiajgcego, Wykonawca nie sprecyzowat dokladnego
okresu wykonania studium wykonalnosci w formacie dzien/miesigc/rok. Z informaciji
podanych we wniosku wynika, ze projekt rozpoczal sie przygotowaniem studium
wykonalnosci dnia 1 stycznia 1990 r. Zamawiajacy nie moze jednoznacznie stwierdzi¢ , ze

studium wykonalnosci zostato zakonczone po dniu 8 grudnia 2005 r.
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Jesli chodzi o projekt nr 6, Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze studium na potrzeby
przetargu dla konsorcjow ubiegajgcych sie o koncesje na potgczenie kolejowe, nie jest
studium wykonalnosci linii kolejowej duzych predkosci. Wykonawca, pomimo wezwania z
dnia 12 marca 2009 r., nie dolgczyt referencji wystawionej w jezyku oryginatu.

W przedmiocie zarzutu nr 2 Zamawiajacy podnosi, iz w dniu 9 grudnia 2008 r.
wszczat niniejsze postepowanie. W Ogloszeniu Zamawiajgcy zawart m. in. warunek
odnoszacy sie do wymaganego od wykonawcOw doswiadczenia. Zatem, zarzut iz
Zamawiajgcy nie podat definicji pojecia ,studium wykonalnosci” w Ogtoszeniu, a dopiero w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien, nalezy uznac¢ za wniesiony po terminie, a nadto catkowicie
bezzasadny. Wezwanie do ziozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow, Odwotujacy
sie otrzymat w dniu 12 marca 2009 r., stad termin na ewentualne wniesienie protestu na jego
tres¢ uptynat w dniu 23 marca 2009 r. Nadto, Zamawiajacy zauwaza, ze gdyby nawet zarzut
nie byt spézniony, to i tak jest on chybiony, z uwagi na fakt, ze w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw Zamawiajacy jedynie przypomniat definicje studium wykonalnosci jako zespotu
analiz przedprojektowych, koniecznych do sporzadzenia, celem podjecia przez inwestora
decyzji o tym, czy zasadne sg dalsze prace nad projektem. Przypomniana przez
Zamawiajacego definicja pojecia wskazywata na niezbedny, minimalny zakres analiz, jakie
skiadajg sie na studium wykonalnosci. Z uwagi na fakt, ze uzyte przez Odwotujgcego sie, w
skladanych wraz z wnioskiem dokumentach (Wykaz wykonanych zamdéwien oraz dokumenty
stwierdzajgce ich nalezyte wykonanie) sformutowania budzity w zakwestionowanych
pozycjach watpliwosci, czy opisane tam projekty mozna zakwalifikowa¢ do studiéw
wykonalnosci, stad Zamawiajgcy przypomniat definicje prac kwalifikowanych jako studia
wykonalnosci, celem ich odréznienia od ustug doradczych, sSwiadczonych przez
Odwolujgcego sie i wymienianych w ztozonym Whniosku.

Ponadto, Zamawiajacy stwierdza, ze wbrew twierdzeniu Odwotlujgcego sie, nie zadat
zawarcia w referencjach identycznych sformutowan, jak i opisywanych przez Wykonawce
projektach, a jedynie wskazat na koniecznos¢ przedstawienia takich referencji, z ktérych
bedzie wynika¢, ze przedmiotem wykonanych prac byly istotnie studia wykonalnosci, a nie
jakiekolwiek ustugi doradcze prowadzone na réznych etapach trwania projektu. Dodatkowo,
Zamawiajacy przypomnial, ze zawarte w referencjach informacje nie moga by¢ sprzeczne ze
zlozonymi przez Wykonawce oswiadczeniami. Jednoczeshnie Zamawiajacy stwierdza, ze

przedmiotowy zarzut zgtoszony jest po terminie.
Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Odwolujacy sie, wnoszac odwotanie, w

ktérym podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie (dodatkowo podnidst zarzut naruszenia

przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp), jak rowniez zadania.
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Odwotujacy sie podnosi, iz ze wzgledu na przedmiot zamoéwienia oraz wymagania
postawione przez Zamawiajacego, wykonawcy moga wykaza¢ sie realizacja zamoéwien
wykonanych gtéwnie poza granicami Polski. Zamawiajagcy dopiero na etapie zwracania sie o
wyjasnienia tresci wnioskéw doprecyzowat, co rozumie pod pojeciem "studium wykonalnosci.
Studium wykonalnosci realizowane bywa bardzo czesto, jako dokument niezbedny do oceny
przez Instytucje Zarzadzajaca, analizy i oceny projektéw inwestycyjnych, o ktérych mowa w
rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy
ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/19992
(Dz. U. L 210 z 31.07.2006 r. z pozn. zm.). SzczegOtowy zakres studium wykonalnosci lub
innego dokumentu, wymaganego w ramach poszczegodlnych osi priorytetowych programow
operacyjnych okreslany jest przez wlasciwe Instytucje Zarzadzajgce. Studium wykonalnosci
moze dotyczy¢ inwestycji realizowanych poza Unig Europejska, a wtedy nazwa, zakres i
posta¢ takiego studium moze rozni¢ sie od studiéw wykonalnosci sporzadzanych w zwigzku
z dofinansowaniem ze srodkéw unijnych. Zatem, powyzsze wskazuje, ze zakres studium
wykonalnosci w inwestycjach "referencyjnych" nie zawsze bedzie taki sam, jak okreslit go
Zamawiajacy. Ponadto, realizacja studium wykonalnosci stanowi wymaog formalny uzyskania
dofinansowania z funduszy unijnych, co powoduje, ze moze byé ono wykonane juz na etapie
realizacje inwestycji, a nawet po jej zakonczeniu.

W przedmiocie doswiadczenia Koordynatora Projektu w zakresie Projektu nr 2
Odwotujacy sie stwierdza, ze referencje sg na ogét wydawane po zakohnczeniu wykonywania
zamoOwienia i nie sg wydawane na potrzeby konkretnych postepowan, w zwigzku z czym
nieuniknione sg pewne rozbieznos$ci pomiedzy trescig takiej referencji a szczegétowym
wymaganiem zamawiajacego. Zas, roznice pomiedzy pojeciem "techniczne studium trasy", a
"studium wykonalnosci" majg charakter jedynie jezykowy, a nie znaczeniowy. Naduzyciem
bytoby stwierdzenie, Zze brak powtorzenia przedmiotowego projektu w wyjasnieniach
powoduje uniewaznienie wszelkich pozostatych informacji podanych we Whniosku.

Odnoszac sie do Projektu nr 3 i 7 Odwotujacy sie wyjasnia, ze uczestniczyt w
inwestycji Kolonia -Ren/Men w latach 1990-2008, a inwestycja ta zostata wyszczegdélniona w
pkt 2 Wykazu zrealizowanych zamoéwien, gdzie wyraznie wskazano na realizacje studium
wykonalnosci. Inwestycji tej dotyczg rowniez wymienione w doswiadczeniu Koordynatora
projekty nr 3, 5, 6 i 7. Inwestycja skladata sie z mniejszych odcinkow, dla ktérych byly
wykonywane odrebne studia wykonalnosci i prace projektowe. Nie jest regutg, ze studium
wykonalnosci zawsze musi by¢é chronologicznie wczesniejsze, niz pozostale prace
realizowane w ramach danego projektu, albowiem studium wykonalnosci z reguly stuzy
pozyskaniu finansowania, co moze mie¢ miejsce na kazdym etapie procesu inwestycyjnego.

W Swietle tych zastrzezeh, za nieuzasadnione nalezy uzna¢ podwazanie wiarygodnosci
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podanych przez Odwotujgcego sie danych, poprzez twierdzenie, ze "studium wykonalnosci
dla linii o dlugosci 115 km zajeto Wykonawcy 12-13 lat".

W latach 1996-2002 p. Hermann G. brat udziat w przygotowaniu i realizacji odcinka B,
obejmujgcego odcinek z Selters w Westerwald do Brechen koto Limburg, w ramach
inwestycji dotyczacej linii Kolonia -Ren/Men. W wykazie doswiadczenia, w zakresie zadania
nr 6, wskazano na kierownictwo planowania inwestycji, ktore nalezy zakwalifikowa¢, jako
realizacje studium wykonalnosci.

Odnoszac sie do zaliczenia dwoch dni do$wiadczenia w ramach przygotowania
studium wykonalnosci dla odcinka szybkiego ruchu Bankok-Pak Tho Railway Projekt,
Odwotujacy sie stwierdza, ze sformutowanie "uwzgledni¢, co najmniej okres od ostatniego
dnia roku, w ktérym rozpoczeto inwestycje, do pierwszego dnia roku, w ktérym zakonczono
takg inwestycje" nie stanowi kategorycznego stwierdzenia, lecz wskazuje na to, ze nawet
przy takim sposobie liczenia terminbw proponowany Koordynator spethia wymagania
Zamawiajgcego. Wniosek o dwudniowym uczestnictwie w realizacji inwestycji nalezy uznaé
zatem nie tylko za niedopuszczalny, ale w swietle logiki i zasad doswiadczenia zyciowego za
kuriozalny.

W odniesieniu do osoby p. Stefana K., Odwolujacy sie stwierdza, ze nie mozna, z
uzycia pojecia "inzynier projektu”, wywies¢ wniosku, ze osoba petnigca takg funkcje nie
przygotowata studium wykonalnosci, a kierowata jedynie projektem na dalszym etapie jego
realizacji. Odwotujacy sie podkresla, ze funkcja "inzynier projektu” jest funkcjg kierownicza,
natomiast zakres prac zwigzanych z tg funkcjg okreslony jest w wykazie dotagczonym do
wniosku.

W przedmiocie doswiadczenia p. Waltera B., Odwotujacy sie wskazuje na btad w
rozumowaniu Zamawiajgcego, polegajacy na przyjeciu, ze inwestycja Kolonia-Ren/Men nie
byta podzielona na mniejsze odcinki, dla ktérych sporzadzano odrebne studia wykonalnosci,
co skutkuje btednym zalozeniem, ze studium wykonalnosci dla tego projektu realizowane
bylo wylgcznie na poczatku lat 90-tych. Pan Walter B. brat udziat w ww. inwestycji w latach
1999-2002 i 1996-2002, a inwestycja ta opisana w pkt 2 Wykazu zrealizowanych zamoéwien,
obejmowala przygotowanie studium wykonalnosci i planowanie projektu wstepnego.

Odwolujacy sie nie zgadza sie réwniez z ustaleniem, ze inwestycja Lizbona-Porto,
odcinek C1 nie obejmowata studium wykonalnosci. Pomimo réznic w nazwie, w pojeciu
"koncept i projekt" miesci sie wykonanie studium wykonalnosci.

Odwotujacy sie podnosi réwniez, ze p. Martin W. pracowat jako inzynier projektu i
specjalista ds. taboru kolejowego w szeregu réznych przedsiewzieciach, np.: w okresie od
lutego 2005 do grudnia 2005 na zlecenie zarzadu kolei w Zhengzhou w Chinach badat
kwestie dopuszczen dla liny nosnej kolei wysokiej predkosci, ponadto badat potencjalne

konsekwencje wykolejenia pociggdéw regionalnych i szybkich, w wyniku dziatah
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przestepczych, procedury konserwacji trakcji oraz szereg innych wymienionych w opisie
probleméw eksploatacyjnych, zwigzanych z taborem i liniami kolejowymi. Nie ulega
watpliwosci, ze np. "badanie dopuszczen dla liny nosnej" jest zadaniem zwigzanym z
eksploatacje linii duzych predkosci. Podobnie mozna zakwalifikowaC pozostate z
wymienionych w wykazie prac.

W przedmiocie doswiadczenia Odwotujacego sie, za zupetnie bezpodstawne
Odwotujacy sie uznaje stwierdzenie, ze w wyjasnieniach z 1 kwietnia 2009 r. potwierdzit
wykonanie studium wykonalnosci inwestycji Lizbona-Porto, ale nie potwierdzit faktu, ze
wykonane studium wykonalnosci dotyczyto linii kolejowej duzych predkosci réwnej lub
wyzszej niz 250km/h, o diugosci nie mniejszej niz 100km. Zamawiajacy w ten sposob
potwierdzit czas realizacji studium wykonalnosci, natomiast za zbedne nalezy uznac
powtarzanie nie budzacych watpliwosci informacji, ze inwestycja posiadata wymienione
parametry. Opis inwestycji zawarty zostat w wykazie zrealizowanych zaméwien pod nr 1 w
kolumnie 1. Wyraznie wskazano tam, ze linia Lizbona-Porto ma dlugos¢ ok. 106 km, a
dopuszczalna predkos¢ 300-350 km/h.

W zakresie projektu nr 6 Odwotlujacy sie stwierdza, ze réznice pomiedzy "studium na
potrzeby przetargu" a "studium wykonalnosci® majg charakter jedynie jezykowy, a nie
znaczeniowy, wszakze studium wykonalnosci bedace przedmiotem niniejszego dialogu
konkurencyjnego réwniez bedzie miatlo na celu umozliwienie udzielenie zamdwienia na
projekt i wykonawstwo planowanej linii duzej predkosci.

Odnosnie odrzucenia zarzutu 2, Odwotujacy sie podnosi, iz w mys| art. 180 ust. 3
ustawy Pzp, protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Pojecie "okolicznosci stanowigcych podstawe do
wniesie protestu” jest pojeciem nieostrym | moze byC rozumiane, jako decyzja
Zamawiajgcego haruszajgca prawo, innym razem jako powstanie lub zagrozenie powstania
szkody w interesie wykonawcy. Nalezy stwierdzi¢, ze samo wezwanie Zamawiajgcego do
przedstawienia dokumentow potwierdzajacych zakres wykonanych prac nie spowodowato
negatywnych nastepstw w interesie prawnym Odwotujacego sie, albowiem nie oddziatywato
bezposrednio w sfere praw wykonawcy poprzez np. utrate mozliwosci uzyskania
zamdwienia. Odwolujacy przedstawiajac wyjasnienia z dnia 1 kwietnia 2009 r. wskazat na to,
ze zadanie takie jest niezgodne z prawem, jednak do czasu kiedy Zamawiajgcy nie wywodzit
Zz tego wezwania negatywnych dla Odwotujgcego sie skutkdw prawnych, ten nie miat
podstaw do wnoszenia protestu. W tym stanie sprawy Wykonawca miat prawo uznaé, ze
jego wyjasnienia w tym zakresie zostang przyjete i uwzglednione. Negatywne konsekwencije
wezwania do przedstawienia dokumentow, powigza¢ nalezy bezposrednio z czynnoscig

wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania. Dopiero w odniesieniu do czynnosci
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wykluczenia wykonawcy mozna stwierdzié, ze czynno$¢é Zamawiajgcego spowodowata
naruszenie interesu prawnego wykonawcy, co stanowi przestanke wnoszenia $rodkéw

odwotawczych.

Na podstawie dokumentacji postepowania Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co

nastepuje:

W sekgiji 111.2.3 Ogtoszenia o zamoOwieniu Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia. | tak,
na stanowisko Koordynatora Projektu moze by¢ zaproponowana osoba posiadajgca
wyksztatcenie wyzsze, co najmniej 3-letnie doswiadczenie w kierowaniu zespotem ekspertéw
przygotowujgcym studium wykonalnosci dla projektéw budowy nowych linii kolejowych
duzych predkosci dla V=250 km/h (dalej Projekt), w tym zrealizowanie co najmniej jednego
opracowania studium wykonalnosci dla Projektu, ktory zostat zakonczony i odebrany przez
Zlecajacych. Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku nalezalo ztozy¢ wykaz
osébb, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia wraz z informacjami na temat ich
wyksztatcenia i doswiadczenia zawodowego hiezbednych do wykonania zaméwienia, w
podanej formie umozliwiajacej weryfikacje spetnienia wymagan (nalezy poda¢ informacije
dotyczace wyksztalcenia, doswiadczenia, zakresu i czasookresu wykonywanych czynnosci,
nazwy poprzedniego zamawiajgcego i odbiorcy, jesli byly to r6zne podmioty). Zamawiajacy
poinformowat réwniez, iz udostepnit na stronie internetowej, przyktadowy wzor wykazu.

We wniosku Odwotujacy sie na powyzsze stanowisko zaproponowat p. Hermanna G.,
wskazujac, iz osoba ta specjalizuje sie w zakresie: zarzgdzania projektami i koordynacji
projektéw, techniki kolejowej ze wskazaniem na systemy dalekobiezne, koncepcji
remontowych i planowania, branzowego rozwoju koncepcji EDV i posiada nastepujace
doswiadczenie zawodowe:

1) Koordynator Projektu — odcinek szybkiego ruchu Mecheria — El Bayadh, planowana
jednotorowa linia z Mecheria — ElI Bayadh ma ponad 100 km dtugosci. Podstawg
studium wykonalnosci jest planowanie dla predkosci wynoszacej > 220 km/h. Ustugi
firmy POyry Infra obejmujg catos¢ planowania od studium wykonalnosci po
dokumentacje przetargowa (realizacja: kwiecien 2007 r. — ,dzisiaj").

2) Kierownik projektu — odcinek szybkiego ruchu Lizbona — Porto, odcinek C1. Budowa
nowego odcina szybkiego ruchu pomiedzy Lizbong i Porto. Odcinek szybkiego ruchu
(V> 300 km/h) ma zosta¢ zbudowany z ewentualnym przylgczeniem do hiszpanskiej
sieci HGV. Projekt elektryfikacji odcinaka C1 oraz poradnictwo dla konsorcjum w
zakresie trasy, nawierzchni kolejowej, planowania przystankéw i dworcéw do

wymijania, budowy mostéw i tuneli. Koordynacja zestawienia ,techniczne studium
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3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

trasy”. Poradnictwo w zakresie konstrukcji przekroju i nawierzchni kolejowej dla
odcinkow szybkiego ruchu o VE > 300 km/h (realizacja sierpien 2004 r. — styczen
2005 r.).

Koordynator projektu i kierownik projektu — odcinek szybkiego ruchu Kolonia —
Ren/Men. Opracowanie metodyki oceniania kooperantow i jakosci konstrukcji
budowlanych. Analiza stabych punktéw wykonywania robo6t budowlanych na
wszystkich etapach budowy, diugos¢ catkowita ok. 180 km (V= 300 km/h), ogdlnie
zostata oceniona jakos¢ 81 konstrukcji budowlanych, 45 przedsiebiorstw tgcznie z
opracowaniem programu EDV (okres realizacji: 1999 r. — 2002 r.).

Koordynator projektu: odcinek szybkiego ruchu Bangkok — Pak Tho Railway Project.
Studium wykonalnosci, propozycja finansowania i wniosek koncesyjny dla nowego
odcinka szybkiego ruchu o dt. 180 km (V= 300 km/h), okres realizacji: 1999 r. — 2000
r.

Rzeczoznawca i kierownik projektu — odcinek szybkiego ruchu Kolonia — Ren/Men,
odcinek budowy B. Opinia rzeczoznawcy wspierajgca argumentacje inwestora w
sporze z firmami wykonawczymi, doradzanie inwestorowi, (= 300 km/h), okres
realizacji: 1998 r. — 1999 r.

Kierownik projektu i koordynator projektu - odcinek szybkiego ruchu Kolonia —
Ren/Men, odcinek budowy B. Przeprowadzenie przez generalnego wykonawce
budowy szybkiej kolei (V= 300 km/h) Kolonia — Ren/Men wraz z dwoma
przedsiebiorstwami inzynieryjnymi. Odcinek budowy B stanowi srodkowg czes¢ trasy
z Selters do Brechen koto Limburg, gtéwne kierownictwo budowy, nadzér budowlany,
kierownictwo planowania i zarzadzanie projektem, specjalistyczny, techniczny nadzér
budowlany (geodezja, podioze budowlane, ekologia), nadzorowanie robét — lita
nawierzchnia, zarzgdzanie elementami dodatkowymi (okres realizacji: 1996 r. — 2002
r.)

Kierownik projektu i doradca — odcinek szybkiego ruchu Kolonia — Ren/Men, etap
projektu 31. Obstuga procesu zagospodarowania przestrzennego, planowanie
wstepne, proces zatwierdzania projektu, projektowanie, koncepcja komunikaciji
miejskiej dla obszaru Limburg, projektowanie odwodnienia, public relations.

Kierownik projektu — odcinek szybkiego ruchu Hannover - Woirzburg.
Przeprowadzenie 2 gtéwnej kontroli tunelu dla 12 konstrukcji tunelowych nowej trasy
Hannover — Wiirzburg (V= 250 km/h). Giéwna kontrola tuneli, zestawienie danych,
raport z inspekcji (okres realizacji: 1990 r. — 1991 r.).

Kierownik projektu - odcinek szybkiego ruchu Hannover - Wdirzburg.

Przeprowadzenie 1 gtéwnej kontroli wskazanych tuneli nowej trasy Hannover —
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Wirzburg (V= 250 km/h). Gitéwna kontrola tuneli, zestawienie danych, raport z

inspekcji (okres realizacji: 1989 r. — 1990 r.).

10) Inzynier projektu — odcinek szybkiego ruchu Hannover — Wirzburg. Nadzo6r

budowlany i kierowanie projektem podczas realizacji budéw jedenastu tuneli przy
nowej trasie Hannover — Wirzburg (V= 250 km/h). Nadzér budowlany, gtéwne

kierownictwo budowy, techniczna kontrola projektow (okres realizacji: 1984 r. — 1989

r.).

11) Kierownik projektu i inzynier projektu — odcinek szybkiego ruchu Hannover —

Wirzburg. Projektowanie i dokumentacja przetargowa wskazanych tuneli przy nowej
trasie Hannover — Wiurzburg (V= 250 km/h). Czynnosci wykonywane: projektowanie,
przetarg, przygotowanie przekazania i wspotdziatanie przy oddaniu (okres realizaciji:
1983 r.—1984r.).

12) p.o. Kierownik projektu i inzynier projektu — odcinek szybkiego ruchu Hannover —

Wirzburg. Projekt wykonawczy wskazanych tuneli przy nowej trasie Hannover —
Wirzburg (V= 250 km/h) na zlecenie firmy budowlanej. Wykonywane czynno$ci:
projekt wykonawczy, doradztwo techniczne w zakresie budowy tuneli (okres
realizacji: 1983 r. — 1984 r.).

13) Kierownik projektu i inzynier projektu - odcinek szybkiego ruchu Hannover —

Wirzburg, obszar pétnocny. Planowanie i projekt wykonawczy dla planowanego 12
km odcinka nowej trasy Hannover-Wirzburg (V= 250 km/h). CzynnoSci:
projektowanie, przetarg, przygotowanie przekazania i wspoétdziatanie przy oddaniu,

projekt wykonawczy, pomiary szczegotowe (okres realizacji: 1981 r. — 1984 r.).

14) Inzynier projektu - odcinek szybkiego ruchu Hannover — Wirzburg, obszar Srodkowy.

Utworzenie dokumentacji do zatwierdzenia projektu dla odcinkéw 15 i 16 nowej trasy
Hannover—-Wurzburg (V= 250 km/h) tacznie ze stacjami naprawczymi. Czynnosci:

proces zatwierdzania projektu, kosztorysy, pomiary.

Pismem z dnia 12 marca 2009 r. Zamawiajacy stwierdzit, iz ,uzyte w wykazie

sformutowania nie pozwalajg jednoznacznie przesgdzi¢ czy proponowana do petnienia tej

funkcji osoba kierowata przez co najmniej 3 lata zespolem ekspertow przygotowujgcym SW

nowych linii kolejowych V=250 km/h. Prosimy o wykazanie spetnienia warunku trzyletniego

doswiadczenia tej osoby w kierowaniu zespolem przy realizacji wymienionych w wykazie

projektéw spelniajgcych warunek SW, zgodnie z pkt 1.1 Czes¢ I, w ukiadzie: (od/do

miesigc/rok — miesigc/rok). Ktére z projektéw zrealizowanych przez zespét ekspertow

kierowany przez proponowang do tej funkcji osobe dotyczyly przygotowania SW, zgodnie z

pkt 1.1. Czesci ll, dla projektow budowy nowych linii kolejowych duzych predkosci dla V=250
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W odpowiedzi (pismo z dnia 1 kwietnia 2009 r.) Odwolujacy sie stwierdzit, iz
Koordynator Projektu spetnia wymog zawarty w Ogloszeniu w spos6b nadmiarowy, co
wynika jednoznacznie z wykazu dotgczonego do wniosku. Wskazuje dla przykladu
inwestycje Mecheria — El Bayadh (gdzie p. Hermann G. jest koordynatorem projektu, a
projekt obejmuje studium wykonalnosci) i Bankok — Pak. Zdaniem Odwotujgcego sie, juz te
dwie inwestycje wskazujg na spetnienie wymagan. Pozostale inwestycje ujete w wykazie
prac, rowniez obejmowaty przygotowanie studium wykonalnosci. ,0dnoszac sie do zgdania
przedstawienia dat w ukitadzie dzien, miesigc, rok nalezy stwierdzi¢, ze w takim wypadku
zamawiajacy powinien uwzgledni¢, co najmniej okres od ostatniego dnia roku, w ktorym
rozpoczeto inwestycje do pierwszego dnia roku, w ktérym zakohczono takg inwestycje.”

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy uznat, iz zaproponowana przez Odwolujgcego
sie osoba do petienia funkcji Koordynatora Projektu nie posiada 3-letniego doswiadczenia w

kierowaniu zespotem (pismo z dnia 9 kwietnia 2009 r.).

Bioragc powyzsze pod uwage oraz przebieg rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza
zwazyla co nastepuje:

Rozstrzygajace znaczenie dla oceny wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy, jak i jego
personelu ma pojecie ,studium wykonalnosci”. Okazuje sie bowiem, ze rézne rozumienie
tego terminu przez strony postepowania prowadzi do odrebnych wnioskéw. W niniejszej
sprawie Zamawiajacy nie zdecydowat sie na zdefiniowanie spornego pojecia, co w
konsekwencji doprowadzito do sporu, tym bardziej, ze brak definicji legalnej przedmiotowego
zwrotu rowniez w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa. W tych okolicznosciach
rodzi sie pytanie, jak nalezato definiowac ,studium wykonalnosci®, a scislej kiedy okreslone
opracowanie moze by¢ uznane za studium wykonalnosci.

Analizujgc argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze
w istocie Zamawiajacy okreslit zakres opracowania studium wykonalnosci na potrzeby
niniejszego postepowania, jednakze uczynit to w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, do
czego byt zresztg zobowigzany na podstawie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Tego faktu
Odwolujacy sie, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie kwestionuje. Natomiast budzi
watpliwosci Odwotujacego sie okolicznosé, kiedy na etapie wezwania wykonawcéw do
zlozenia wyjasnien, Zamawiajacy wskazuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,studium
wykonalnosci”. Zamawiajacy bowiem stwierdza, iz studium wykonalnosci, zawiera co
najmniej nastepujacy zakres prac: analiza techniczna (w tym: analiza w zakresie drogi
kolejowej z obiektami inzynieryjnymi, analiza w zakresie energetyki trakcyjnej i nietrakcyjnej,
analiza w zakresie sterowania ruchem kolejowym i telekomunikacji), analiza popytu i
prognozy ruchu, analiza ekonomiczno-finansowa, analiza wptywu na $rodowisko (pismo z
dnia 13 marca 2009 r.).
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Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym sie, iz powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi
doprecyzowanie warunkéw udzialu w postepowaniu, do ktérego Zamawiajacy nie jest
uprawniony. Przypomnie¢ bowiem nalezy, iz uprawnieniem Zamawiajgcego jest
formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, z zastrzezeniem, ze nie moze ich okreslac
w taki sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 22 ust. 1 i 2 ustawy Pzp).
Jesli zatem Zamawiajacy decyduje sie na uzywanie poje¢, ale w warunkach roznych
projektow roznie definiowanych, nie moze oczekiwaé, iz kazdy z wykonawcow odgadnie
intencje Zamawiajgcego. Nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz ,jedynie
przypomniat w skroconej formie minimalny zakres prac objety studium wykonalnosci tzw.
minimum minimorum, aby uzmystowi¢ wykonawcom, ze kazde opracowanie ponizej tego
zakresu nie spetnia warunkOw postawionych przez Zamawiajgcego” (odpowiedz nha
odwotanie). Zdaniem Krajowej I1zby Odwolawczej, przypomnienie moze odnosi¢ sie do faktu
Znanego, a nie do faktu, ktory zaistniat jedynie w swiadomosci Zamawiajgcego. | co wiecej,
skoro Odwotujacy sie o tym fakcie nie wiedzial, nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
jego nieuwzglednienia. Oceny tej nie zmienia réwniez okolicznosé, iz w opracowanym przez
Komisje Europejskg ,Dokumencie Roboczym nr 4 — Wytyczne dotyczace metodologii
przeprowadzania analizy kosztéw i korzysci”, zostaty wskazane elementy studium
wykonalnosci, a Niebieska Ksiega zawiera rekomendowang zawartos¢ studium
wykonalnosci dla projektéw infrastruktury transportu kolejowego. Podkresli¢ bowiem nalezy,
iz Zamawiajacy do zadnego z tych opracowan nie odwotlat sie na etapie Ogloszenia,
przedmiotowe opracowania nie stanowig zrédta prawa, stanowig jedynie pewne wytyczne, z
ktorych Zamawiajgcy mogt skorzysta¢ w momencie konstruowania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W tych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz
dokonywanie oceny doswiadczenia przez pryzmat studium wykonalnosci, rozumianego w
taki sposob, jaki zostat zaprezentowany w pismie z dnia 12 marca 2009 r., nie znajduje
uzasadnienia.

Jednakze Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwolujacego sie, iz
wystarczy w tym wzgledzie odwotanie sie do jezyka potocznego. Nie jest to mozliwe, gdyz
jezyk potoczny nie zna wskazanego pojecia, nie definiuje go nawet Stownik wspoiczesnego
jezyka polskiego, wyd. z 1998 r. Jest to pojecie fachowe, znane literaturze przedmiotu. | tak,
Organizacja Narodéw Zjednoczonych ds. Rozwoju Przemystowego (UNIDO) wskazuje, iz
»studium feasibility musi dostarcza¢ wszelkich danych niezbednych do podjecia decyzji
inwestycyjnej” (,Poradnik Przygotowania Przemystowych Studiéw Feasibility”, Czes¢
Pierwsza — A). Zas, w Unii Europejskiej podstawowym opracowaniem w tym zakresie jest
»Analiza kosztow i korzysci projektow inwestycyjnych: Przewodnik”, gdzie studium

wykonalnosci znaczy tyle, co ,badanie proponowanego projektu, ktére ma ustali¢, czy
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proponowana inwestycja jest na tyle atrakcyjna, aby uzasadnia¢ dalsze szczegdtowe prace
przygotowawcze”.

Powyzsze wskazuje, iz zakres tego pojecia nie jest ostry, a ostateczny ksztatt studium
wykonalnosci uzalezniony jest od wytycznych inwestora oraz zalecen innych stron
zaangazowanych w realizacje projektu objetego analizg (np. jednostki wspéifinansujacej).
Jednakze, w niniejszym postepowaniu, mozliwe jest jedynie odwotanie sie do poje¢ znanych
literaturze przedmiotu, w celu okreslenia granic spornego pojecia. Krajowa lIzba
Odwotawcza, na tle zaprezentowanych rozwazan, stoi na stanowisku, iz zgodnie z
Luniwersalnym” pojeciem ,studium wykonalnosci” jedynie wszechstronna analiza kosztow i
korzysci, daje podstawe do oceny zasadnosci realizacji danego projektu inwestycyjnego.
Stad, jako niezbedne elementy studium wykonalnosci wskazac¢ nalezy analize: techniczna,
ekonomiczng i finansowa. Co do analizy oddziatywania na srodowisko nie sposéb stwierdzig,
iz jest ona nieodtgcznym elementem studium wykonalnosci. Nie sposob takiego wniosku
wyprowadzi¢ z funkcjonujacych w branzy definicji, jak réwniez z regulacji prawnych.
Wskaza¢ chociazby nalezy, iz zgodnie z prawem polskim jedynie dla scisle okreslonych
projektbw wymagane jest wykonanie oceny oddzialywania na srodowisko zgodnie z
wymaganiami prawa unijnego (Dyrektywa Rady 85/337/EWG w sprawie oceny skutkdw
niektérych publicznych i prywatnych przedsiewzie¢ dla srodowiska). Ponadto, zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, nie do przyjecia jest twierdzenie Odwotujgcego sie, zgodnie z
ktorym studium wykonalnosci moze by¢ opracowane na etapie realizacji inwestycji lub nawet
po jej zakonczeniu. Przeczy to istocie i celowi, ktéry uzasadnia przygotowanie tego rodzaju
opracownia.

Na tle tak zdefiniowanego pojecia nalezy dokona¢ oceny spetniania spornych
warunkow udzialu w postepowaniu, ktére Scisle zwigzane sa z pojeciem ,studium
wykonalnosci”.

| tak, w zakresie projektéw realizowanych przez osobe wskazang do petnienia funkcji
Koordynatora Projektu stwierdzi¢ nalezy, ze:

Projekt nr 1 nie spetnia spornego warunku, gdyz dotyczy co prawda opracowania
studium wykonalnosci, ktérego zakresu Zamawiajgcy nie kwestionuje, jednakze odnosi sie
do linii kolejowej o predkosci mniejszej niz wymagana.

W odniesieniu do Projektu nr 2, Krajowa lzba Odwotawcza, podziela zdanie
Zamawiajgcego, iz nie spetnia on okreslonych wymagan, ale nie ulega watpliwosci, iz musi
by¢ brany pod uwage, na etapie oceny wnioskéw. Brak jego ujecia w wyjasnieniach z dnia 1
kwietnia 2009 r., nie moze by¢ bowiem traktowany jako odwotanie oswiadczenia zawartego
we wniosku. Zwrdci¢ nalezy jednakze uwage, iz Odwolujacy sie wyraznie wskazal, iz p.
Hermann G. koordynowat projekt elektryfikacji i zestawienie ,techniczne studium trasy”. Z

powyzszego wyraznie wynika, iz jego aktywno$¢é zawodowa dotyczy wylacznie sfery
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technicznej i do tej sfery ogranicza sie koordynacja. Na tym tle nieuzasadnione jest przyjecie
twierdzenia Odwotujgcego sie, iz studium wykonalnosci i ,techniczne studium trasy” to
synonimy. Tym bardziej, ze to sam wykonawca odnidst pojecie ,studium” wytgcznie do
analizy technicznej. Zas, o czym byla mowa wyzej, analiza techniczna nie wyczerpuje
zakresu pojecia ,studium wykonalnosci”. Ponadto, wskazanie w wykazie ustug
zrealizowanych przez wykonawce (pkt 1), opracowanie studium wykonalnosci spornego
projektu w powigzaniu z informacjg znajdujaca sie w wykazie osob, pozwala stwierdzi¢, ze
inna osoba koordynowata wykonanie studium wykonalnosci, a inna, wykonanie w ramach
tego studium, analizy technicznej.

Analizujgc zakres realizowanych zadan w ramach Projektow: 3, 5, 6 i 7 wskaza¢
nalezy, iz opis zadnego z tych projektéw nie pozwala na wyprowadzenie wniosku, iz p.
Hermann G. kierowal zespotem ekspertéw przygotowujagcym studium wykonalnosci. Wrecz
przeciwnie, Odwolujacy sie wskazat na zupelnie inne pola aktywnosci zawodowej. Projekt nr
3 dotyczy oceny jakosci konstrukcji budowlanych. Projekt nr 5 obejmuje wsparcie dla
inwestora (doradztwo, opinia). Projekt nr 6 dotyczy etapu realizacji inwestycji (uzyte pojecie
Lplanowania” nalezy odnies¢ wiasnie do tego etapu), zas$ projekt nr 7 — etapu projektowania
(wskazane czynnosci nie wskazuja, iz mamy do czynienia z opracowaniem studium
wykonalnosci). Ponadto, zauwazy¢ nalezy, iz fakt, ze inwestycja skladata sie z mniejszych
odcinkéw, dla ktorych byly wykonywane odrebne studia wykonalnosci, co potwierdza Wykaz
realizowanych ustug, jak i referencje, nie przesadza, wbrew twierdzeniom Odwotlujgcego sie,
0 posiadaniu w tym zakresie doswiadczenia przez p. Hermanna G.

Jesli chodzi o Projekt nr 4, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz spetnia
on wymagania Zamawiajgcego, zas czas jego realizacji nalezato przyja¢ jako lata 1999 i
2000 (2 lata). Stanowisko takie jest uzasadnione w sSwietle struktury przyjetej w Wykazie
0s0b, zgodnie z ktdrg Odwotujacy sie zastosowat do opisu terminu nie tylko lata, ale réwniez
w odniesieniu do innych projektdw, rowniez miesigce, co wskazuje, iz nie wyodrebnienie
miesiecy, oznacza realizacje w ciggu catego roku. PrawidtowosS¢ przyjetego toku
rozumowania potwierdza rowniez tres¢ protestu.

Racje nalezy przyzna¢é Zamawiajgcemu, iz Projekty nr 8-14 nie speiajg
zakreslonych wymagan. Projekt nr 8 i 9 obejmuje kontrole i przygotowanie wynikow kontroli.
Projekt nr 10 dotyczy etapu realizacji inwestycji. Projekt nr 11, 12 i 13 obejmuje
projektowanie. Zas$, Projekt nr 14 stanowi czynnosci zwigzane z zatwierdzaniem projektu,
wykonanie kosztorysow i pomiaréw. Fakt, iz w ramach wskazanych projektow wykonywane
byly studia wykonalnosci nie oznacza, iz udziat w ich opracowywaniu, a tym bardziej
koordynowanie nalezy przypisa¢ p. Hermannowi G.

W tych okolicznosciach brak podstaw do stwierdzenia, iz ww. osoba spetnia

wymagania Zamawiajacego. Odwolujgcy sie wykazat bowiem jedynie dwuletnie
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doswiadczenie w zakresie kierowania zespolem ekspertéw przygotowujgcym wymagane
opracowanie studium wykonalnosci (i zrealizowanym) wobec Zzgdanego trzyletniego
doswiadczenia tego rodzaju.

W odniesieniu do Koordynatora ds. sieci i instalacji elektrycznych,
elektroenergetycznych, elektrotrakcyjnych Zamawiajacy wymagat: wyksztalcenia wyzszego i
doswiadczenia, w ciggu ostatnich 10 lat, w kierowaniu zespotem, ktéry opracowat studium
wykonalnosci dla projektow budowy linii kolejowej duzych predkosci dla V=250 km/h w czesci
dotyczacej: kolejowych sieci, instalacji i urzadzeh elektrycznych, elektroenergetycznych i
elektrotrakcyjnych (ppkt 1 lit. ¢ Sekcji I11.2.3 Ogtoszenia o zamowieniu).

Odwotujacy sie w wykazie zatagczonym do wniosku zaproponowat dwie kandydatury:
p. Stefana K. i Waltera B. Pierwsza z o0s6b specjalizuje sie w zakresie: planowania,
konsultingu i nadzoru budowlanego: instalacji elektrycznych niskiego i wysokiego napiecia,
instalacji elektrycznych kolejowych dla systemow pradu stalego i zmiennego, instalacji
sterowniczych (trakcje i szyny), systemow uziemiania i odprowadzania. Posiada nastepujace
doswiadczenie zawodowe:

1) Projektowanie  trakciji, instalacji  elektrycznych  kolejowych, planowanie
przedprojektowe i projektowe, na trasie 160 km/h w ramach inwestycji Rumanian
Railways (okres realizacji: od listopada 2007 r.).

2) Kontrola projektéw, doradztwo w zakresie instalacji trakcyjnych i zabezpieczajacych
przy planowaniu realizacji i przetarg na renowacje trasy Batajnica — Golubin (okres
realizacji: maj 2007 r. — czerwiec 2007 r.).

3) Inzynier projektu (branza sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych,
elektrotrakcyjnych). Wspotpraca przy opracowywaniu oferty dotyczacej systemu
kolejowego podstawowego tunelu sw. Gotharda, obszary dziatania RAMS, LCC i
sieci trakcyjne na odcinku szybkiego ruchu (V> 250 km/h), okres realizacji: 2006 r. —
2007 r.).

4) Inzynier projektant instalacji kolejowych elektrycznych — Transtrapid — Monachium.
Konsulting i koordynacja techniczna systemoOw zasilania energia, Srednie napiecie,
przewody, uktady wigczeniowe, trasa szybkiego ruchu (V= 250 km/h), okres realizacji:
2004 r.

5) Consult projektant systeméw i wyposazenia — RAVE szybkie polaczenie kolejowe
Porto — Lizbona. Konsulting, poréwnanie wariantow, trakcje i zasilanie kolei w
energie, trasa szybkiego ruchu (V= 300 km/h), okres realizaciji: luty 2004 r. — grudzien
2004 r.).

6) Inzynier projektu — branza sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych,
elektrotrakcyjnych — NBS Kolonia — Ren/Men. Wigczenie trasy szybkiego ruchu (V>

300 km/h) Kolonia — Ren/Men na dworcu Kolonia — Deutz wymaga wydtuzenia
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7

8)

peronéw. Zwigzane sg z tym zmiany planéw torOéw i koniecznos¢ dostosowania
systemOw sterowania i bezpieczenstwa. Przedsiewziecie wymaga zmiany
oprogramowania w istniejgcym ESTW i jest realizowane w réznych posrednich
etapach (okres realizacji: 2003 r.).

Kierownik projektowania czesciowego, inzynier projektu instalacji kolejowych
elektrycznych i sterowniczych — szybkie potgczenie kolejowe Hannover — Berlin.
Nadzo6r budowlany, instalacje trakcyjne, trasa szybkiego ruchu (V= 200 km/h), okres
realizacji: kwiecien 1993 r. — czerwiec 1994 r.

Kierownik projektowania czesciowego, inzynier projektu instalacji kolejowych
elektrycznych i sterowniczych — szybkie potgczenie kolejowe Hannover — Berlin.
Planowanie projektowe, planowanie uzgodnieh i realizacji oraz przetarg na instalacje
kolejowe elektryczne, sterownicze 750 V DC, trasa szybkiego ruchu (V= 200 km/h),

okres realizacji: styczen 1993 r. — czerwiec 1994 r.

Druga z ww. 0sOb posiada specjalizacje w zakresie: instalacji sieci trakcyjnych i

energetycznych, kierowania projektami przy planowaniu i realizacji zadah budowlanych na

instalacjach kolejowych (sie¢ trakcyjna, LST, nawierzchnia, budownictwo ziemne i

podziemne), opracowanie kontraktéw i suplementow. Doswiadczenie zawodowe kandydata

przedstawia sie nastepujaco:

1)

2)

3)

Inzynier projektu (branza sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych,
elektrotrakcyjnych). Wspotpraca przy opracowywaniu oferty dotyczacej systemu
kolejowego podstawowego tunelu sw. Gotharda, obszary dziatania RAMS, LCC i
sieci trakcyjne na odcinku szybkiego ruchu (V> 250 km/h), okres realizacji: 2006 r. —
2007 r.).

Kierownik projektu (branza sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych,
elektrotrakcyjnych) — odcinek szybkiego ruchu Lizbona — Poroto, odcinek C1. Projekt
elektryfikacji odcinka C1 oraz poradnictwo dla konsorcjum w zakresie trasy,
nawierzchni kolejowej, planowania przystankoéw i dworcow, dworcéw do wymijania,
budowy mostéw i tuneli. Koordynacja zestawienia ,techniczne studium trasy”.
Poradnictwo z zakresu konstrukcji przekroju i nawierzchni kolejowej dla odcinkéw
szybkiego ruchu o VE > 300 km/h, okres realizacji: sierpieh 2008 r. — styczeh 2005 r.
Koordynator i kierownik projektu (branza sieci i instalacji elektrycznych,
elektroenergetycznych, elektrotrakcyjnych) — odcinek szybkiego ruchu Kolonia —
Ren/Men. Opracowanie metodyki oceniania kooperantdow i jakosci konstrukcji
budowlanych. Analiza stabych punktéw wykonywania rob6t budowlanych na

wszystkich etapach budowy, dtugosé catkowita ok. 180 km (V= 300 km/h), ogdlnie
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zostata oceniona jakos¢ 81 konstrukcji budowlanych, 45 przedsiebiorstw tgcznie z

opracowaniem programu EDV (okres realizacji: 1999 r. — 2002 r.).

4) Koordynator i kierownik projektu (branza sieci i instalacji elektrycznych,
elektroenergetycznych, elektrotrakcyjnych) — odcinek szybkiego ruchu Kolonia —
Ren/Men, odcinek budowy B. Przeprowadzenie przez generalnego wykonawce
budowy szybkiej kolei (V= 300 km/h) Kolonia — Ren/Men wraz z dwoma
przedsiebiorstwami inzynieryjnymi. Odcinek budowy B stanowi srodkowg czes¢ trasy
z Selters do Brechen koto Limburg, gtéwne kierownictwo budowy, nadzér budowlany,
kierownictwo planowania i zarzgdzanie projektem, specjalistyczny, techniczny nadzér
budowlany (geodezja, podioze budowlane, ekologia), nadzorowanie robét — lita
nawierzchnia, zarzadzanie elementami dodatkowymi (okres realizacji: 1996 r. — 2002
r.)

Pismem z dnia 12 marca 2009 r. Zamawiajagcy poinformowat Odwolujacego sie, iz
Luzyte w wykazie sformutlowania nie pozwalajg jednoznacznie przesadzi¢ czy proponowana
do pelnienia tej funkcji osoba kierowata w okresie ostatnich dziesieciu lat zespolem
ekspertéw przygotowujagcym SW linii kolejowych V= 250 km/h w czesci dotyczacej:
kolejowych sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych, elektroenergetycznych i
elektrotrakcyjnych. Ktére z projektéw zrealizowanych przez zesp6t ekspertéw kierowany
przez proponowane do tej funkcji osoby dotyczyly przygotowania SW, zgodnego z zakresem
opisanym w pkt 1.1 Czesci Il, dla projektow budowy linii kolejowej duzych predkosci dla
V2250 km/h? Przedstawienie w wykazie wiecej niz jednej osoby na stanowisko koordynatora
ds. sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych, elektrotrakcyjnych bez podziatu na
specjalnosci nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ktéra z os6b ma pemi¢ funkcje
koordynatora. Prosimy wskaza¢ jedng osobe do petnienia funkcji koordynatora spetniajaca
wszystkie wymagania lub okresli¢ zakres specjalnoéci, za ktére odpowiadajg poszczegoine
wskazane osoby”.

W odpowiedzi (pismo z dnia 1 kwietnia 2009 r.) Odwolujacy sie stwierdza, ze ,w
wykazie prac wyraznie wskazat inwestycje, w ktorych koordynatorzy pehili funkcje
kierownicze. Pojecie ,inzynier projektu” nalezy traktowa¢ jako funkcje kierownicza.
Inwestycje wskazane w wykazie prac obejmowaly rowniez przygotowanie studium
wykonalnosci”. Zdaniem Odwolujgcego sie, wykonawca moze na to stanowisko
zaproponowac wiecej niz jedng osobe, jednak nie wiecej niz trzy.

W tych okolicznosciach Zamawiajacy uznal, iz ,Koordynator ds. sieci i instalacji — nie
spetnia wymagan ze wzgledu na brak informacji o kierowaniu zespotem ktéry wykonat SW”
(pismo z dnia 9 kwietnia 2009 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy w sposob uprawniony

uznal, iz p. Stefan K. nie spetnia spornego warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujac sie
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do wczesniejszych rozwazan dotyczacych studium wykonalnosci zwazy¢ nalezy, co
nastepuje:

Projekt nr 1 nie spetnia wymagan, gdyz z opisu przedsiewziecia nie wynika fakt jego
ukonczenia, wrecz przeciwnie, nalezy wyciggna¢ wniosek, iz inwestycja jest w toku.
Tymczasem, Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w kierowaniu zespotem, ktéry opracowat
(chodzi wiec o prace ukonczong) studium wykonalnosci. Ponadto, nie sposob stwierdzi¢, na
podstawie zwrotow: ,projektant”, ,projektowanie”, ,planowanie”, ze ww. osoba petnita funkcje
kierownicza. Brak réwniez informaciji, iz wskazany projekt dotyczy linii duzych predkosci.

Co do Projektu nr 2 stwierdzi¢ nalezy, iz p. Stefan K. zasadniczg role odgrywat w
fazie projektowania, gdzie byt zaréwno projektantem, jak i kontrolerem projektow. Ponadto,
jak wskazuje Odwotujacy sie, wykonywat czynnosci doradcze w zakresie instalacji
trakcyjnych i zabezpieczajacych przy planowaniu realizacji. W opinii Krajowej lzby
Odwotawczej, doradztwo nie moze byé utozsamiane z kierowaniem zespotem. Z opisu
projektu nie wynika réwniez, iz dotyczy on linii duzych predkosci.

W zakresie Projektu nr 3 racje nalezy przyzna¢ Odwolujgcemu sie, iz funkcja
inzyniera projektu jest funkcjg kierownicza. Powotana przez Odwotujgcego sie ,,Czerwona
Ksigzka” FIDIC w istocie potwierdza informacje wynikajgce z Wykazu oséb, iz p. Stefan K.,
sprawowat kierownictwo tej czesci projektu, sieci i instalacji elektrycznych,
elektroenergetycznych i elektrotrakcyjnych, jednakze dopiero na etapie realizacji
przedsiewziecia. Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, ze stwierdzenia ,oferta
dotyczgca systemu kolejowego (...), obszary dziatania RAMS i LCC” nie wynika, iz chodzi o
oferte, ktorej przedmiotem jest sporzadzenie studium wykonalnosci. Powotane analizy moga
by¢ wykorzystywane réwniez na etapie przygotowywania oferty na budowe linii. Zas,
przypisanie p. Stefanowi K. roli jedynie w zakresie wspoOfpracy, nie daje podstaw do
stwierdzenia petnienia funkcji kierowniczych.

W odniesieniu do Projektow nr 4 — 6 stwierdzi¢ nalezy, iz dotyczg one etapu
projektowania a nie opracowywania studium wykonalnosci. Powyzsze potwierdza rowniez
sam Odwotujacy sie, ktory w protescie przyznaje, iz ,ww. koordynator kierowat zespotem
przy projektowaniu wigczenia trasy szybkiego ruchu na odcinku Kolonia — Ren/Men na
dworcu Kolonia — Deutz, a takze przy inwestycjach Transrapid — Monachium i Porto —
Lizbona”.

Projekty nr 7 i 8 nie podlegaly kwalifikacji, gdyz nie dotyczyly doswiadczenia

zdobytego w ostatnich 10 latach.

Analizujgc doswiadczenie p. Waltera B., Krajowa lzba Odwotawcza zwazyla, co

nastepuje:
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Projekt nr 1 nie spetnia wymagan Zamawiajacego, z powodow, o ktérych byla mowa
wyzej, w odniesieniu do Projektu nr 3 wskazanego w ramach doswiadczenia p. Stefana K.

Nie ulega watpliwosci, iz w opisie Projektu nr 2 brak wskazania na przygotowanie
studium wykonalnosci. Z opisu przedmiotowego zadania, wynika jedynie, iz udziat p. Waltera
B. zwigzany jest z przygotowaniem oferty na projekt techniczny. Sam Odwotujacy sie
postuguje sie bowiem okresleniami, ktore jednoznacznie na to wskazujg, tj. ,projekt
elektryfikacji”, ,poradnictwo w zakresie trasy, nawierzchni kolejowej, planowania przystankéw
i dworcow”, ,koordynacja zestawienia ,techniczne studium trasy”, ,poradnictwo w zakresie
konstrukcji przekroju i nawierzchni kolejowej”. Zas okolicznos¢, iz w doswiadczeniu
Odwolujgcego ujetym w Wykazie ustlug, Projekt ten (oznaczony nr 1) obejmuje
przygotowanie studium wykonalnosci, projektu wstepnego, konceptu i projektu dla sieci
trakcyjnej i pradu kolejowego nie przesadza, ze ten zakres doswiadczenia nalezy przypisac
osobie p. Waltera B. Wrecz przeciwne, zawarto$¢ informacji przytoczonych w odniesieniu do
Projektu nr 2 wskazuje na intencje Odwotujacego sie, wyspecyfikowania jedynie tych
czynnosci, ktore indywidualnie mozna przypisa¢ ww. osobie.

Opis Projektu nr 3 nie wskazuje, ze p. Walter B. kierowat zespotem, ktéry opracowat
wymagane studium wykonalnosci. Fakt, iz Odwolujacy sie opracowat studium wykonalnosci
dla wskazanej inwestycji (co wynika z Wykazu ustug) nie oznacza, ze przedmiotowe
czynnosci wykonywat p. Walter B.

Projekt nr 4 dotyczy wytacznie etapu budowy szybkiej kolei (,przeprowadzenie przez
generalnego wykonawce budowy szybkiej kolei”). Potwierdza to réwniez zakres zadanh
przypisanych p. Walterowi B.: ,gldwne kierownictwo budowy, nadzér budowlany,
kierownictwo planowania i zarzadzania projektem, nadzorowanie robot”.

Ponadto, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujacy sie uprawniony byt do
przedstawienia dwoéch o0séb na przedmiotowe stanowisko, co znajduje oparcie w

postanowieniach Ogtoszenia.

Koordynator ds. eksploatacji linii duzych predkosci powinien legitymowac sie
wyksztatceniem wyzszym i doswiadczeniem, przez co najmniej 2 lata tacznie, w ciggu
ostatnich 10 lat, w kierowaniu zespotem eksploatacji linii duzych predkosci (Sekcja 111.2.3 pkt
1 ppkt 2 lit. e Ogtoszenia o zamédwieniu).

Zaproponowana przez Odwotujgcego sie w Wykazie zatgczonym do wniosku osoba
p. Martina W. posiada wyksztalcenie wyzsze i specjalizuje sie w zakresie eksploatacji linii
duzych predkosci. Ponadto, legitymuje sie nastepujacym doswiadczeniem zawodowym:

1) Giéwny planista sterowania ruchem pociggéw — linia kolejowa wysokiej predkosci

Mecheria — EI Bayadh. Poyry jest odpowiedzialna za zaplanowanie i przygotowanie

przetargu na catg linie, w tym projekty kolejowe i budowlane, cale wyposazenie
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kolejowe, kompletne instalacje kolejowe sygnalizacyjne, telekomunikacyjne, ETCS
oraz 50 Hz, analize wptywu na Srodowisko, pomiary i badania geotechniczne oraz
instrukcje obstugi i konserwacji (okres realizacji: styczen 2008 r. — listopad 2008 r.).

2) Specjalista ds. taboru kolejowego i elektryfikacji — linia kolejowa wysokiej predkosci
Lizbona — Porto. Wstepny projekt elektryfikacji tego odcinka oraz konsultacje w
zakresie dostosowania, nawierzchni kolejowej, budowy przystankow, stacji, mijanek,
mostow i tuneli, taboru kolejowego oraz we wszystkich sprawach zwigzanych z linig
wysokiej predkosci (okres realizacji: sierpien 2004 r. — styczen 2005 r.).

3) Inzynier projektu, specjalista ds. taboru kolejowego (okres petnienia funkcji: 2004 r. —
2008 r.):

a) badanie potencjalnych konsekwencji wykolejenia pociggdw w wyniku dziatan
przestepczych

b) czes¢ techniczna ostatecznej oceny projektow metra w Szanghaju i
Guangzhou (Bank Odbudowy w Chinach)

c) program szkoleh w zakresie kierownikdw operacyjnych kolei (Stowenskie Linie
Kolejowe)

d) wdrozenie kryteriow dopuszczen dla liny nosnej kolei wysokiej predkosci (200
km/h) — Zarzad Kolei w Zhengzhou w Chinach

e) ocena bezpieczenstwa procedur konserwacyjnych zasilania trakcji (metro i
kolej nadziemna w Bangkoku)

f) wsparcie projektowe w celu ustalenia bezpiecznego rozwigzania kwestii drzwi
osobowych i schodkow (Linie kolejowe VIAS)

g) kontrola podwozia i ogdlnego stanu technicznego szwedzkiej lokomotywy
spalinowej do planowanego uzytkowania na niemieckich liniach kolejowych

h) badanie przyczyn uszkodzenia pantografu i zerwania liny nosnej

i) kierownik projektu pomagajacy poprawi¢ ustugi przez potgczenie linii metra i
skrécenie tunel

j) poréwnanie réznych typow wagonéw towarowych z  wagonami
konkurencyjnymi

k) opracowanie specjalistycznego raportu na temat modyfikacji uchwytow i
blokad;

4) Glowny inzynier ds. elektryfikacji — linia kolejowa wysokiej predkosci Madryt —
Cordoba- Sewilla. Czynnosci: sprawdzenie wymiarowania elementéw elektrycznych i
calej dokumentacji, przygotowanie zasad testowania zgodnosci, testy zgodnosci u
producentow, testy zgodnosci na miejscu linii nosnej i podstacji zasilania trakcji
(okres realizacji: 1990 r. — 1992 r.).
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5) Inzynier systemu - linia kolejowa wysokiej predkosci Madryt — Cordoba- Sewilla.

Opracowanie czesci technicznej dokumentow kontraktowych na elektryfikacje tejze

linii (okres realizacji : 1989 r.).

Zamawiajgcy dokonujac oceny spetlniania wymagan przez Koordynatora ds.
eksploatacji linii duzych predkosci uznat, iz ,uzyte w wykazie sformutowania nie pozwalajg
jednoznacznie przesadzi¢ czy proponowana do petnienia tej funkcji osoba kierowata w
okresie ostatnich dziesieciu lat, przez dwa lata tacznie, zespotem eksploatacji linii duzych
predkosci. Ktére z wymienionych okreséw zatrudnienia dotyczyly kierowania zespotem
eksploatacji linii duzych predkosci? Prosimy o uzupetnienie dat zatrudnienia.” (pismo z dnia
12 marca 2009 r.).

Odwotujacy sie w udzielonej odpowiedzi podkresla, iz p. Martin W. od stycznia do
listopada 2008 r. byt gtobwnym planistg sterowania ruchem pociggdéw na linii kolejowej
Mecheria — EI Bayadh. W okresie od sierpnia 2004 r. do stycznia 2005 r. byt specjalistg ds.
taboru kolejowego i elektryfikacji przy budowie linii pomiedzy Lizbong a Porto, ponadto
przeprowadzat badanie potencjalnych konsekwencji wykolejeh pociggéw. Powyzsze zadania
nalezy zakwalifikowa¢ jako spetniajgce wymagania okreslone w SIWZ" (pismo z dnia 1
kwietnia 2009 r.).

W tych okolicznosciach Zamawiajacy uznal, iz Koordynator ds. eksploatacji — nie
spetnia wymagan, z powodu braku doswiadczenia w kierowaniu zespotem eksploatacji linii
duzych predkosci (pismo z dnia 9 kwietnia 2009 r.).

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, Koordynator ds. eksploatacji linii duzych
predkosci musi posiada¢ doswiadczenie w kierowaniu zespotem zajmujacym sie
problematykg uzytkowania linii duzych predkosci. Chodzi zatem o wykazanie takich
projektow, ktorych celem jest zapewnienie wiasciwego Kkorzystania, zarzadzania czy tez
utrzymania linii kolejowej.

Projekt nr 1 (wystepujacy rowniez jako projekt nr 6) nalezy uzna¢ za spetniajacy
wymagania Zamawiajgcego, €O W rozstrzygnieciu protestu potwierdza réwniez sam
Zamawiajacy. Stanowi bowiem rozwigzanie problemu sterowania ruchem pociggow. Zas,
okreslenie ,gtéwny planista” wskazuje na petnienie funkcji kierowniczych.

W zakresie Projektu nr 2 Odwotujacy przypisat p. Martinowi W. status specjalisty ds.
taboru kolejowego i elektryfikacji. Z powyzszego nie wynika fakt kierowania zespotem. | to
nie z tego powodu, iz pojecie ,specjalista” w administracji publicznej utozsamiane jest ze
stanowiskiem niesamodzielnym. Termin ten definiuje osobe posiadajaca duza wiedze oraz
doswiadczenie w jakiej$ dziedzinie, fachowca (Stownik wspéiczesnego jezyka polskiego,
wyd. z 1998 r.), jednakze z powyzszego nie da sie wyprowadzi¢ wniosku, iz doswiadczenie

to zwigzane jest z petnieniem funkcji kierowniczych.
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Jesli chodzi o inwestycje realizowane w ramach projektu oznaczonego nr 3 stwierdzic¢
nalezy, iz niemalze wszystkie dotyczg eksploatacji linii kolejowej, gdzie p. Martin Will petnit
funkcje inzyniera projektu, specjalisty ds. taboru kolejowego (a wiec funkcje kierowniczg),
zas jedna, jak wyraznie wskazano, dotyczy eksploataciji linii kolejowej wysokich predkosci, tj.
wdrozenie kryteriow dopuszczen dla liny nosnej kolei wysokiej predkosci. Jednakze na
podstawie opisu tych inwestycji, jak i wyjasnien, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
stwierdzenia, w jakim terminie byto ono wykonywane, a co za tym idzie, uwzglednienia
powyzszego w doswiadczeniu (w wymiarze czasowym).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, Projekt nr 4 spelnia wymagania
Zamawiajgcego. Problem elektryfikacji jest jednym =z bardziej istotnych w aspekcie
mozliwosci korzystania z linii kolejowej, ale tez jej utrzymania. Stad, petnienie funkcji
glébwnego inzyniera ds. elektryfikacji w istocie potwierdza wymaog kierowania zespotem ds.
eksploatacji.

Projekt nr 5 nie daje podstaw do stwierdzenia w sposob nie budzacy watpliwosci, iz
wymaog spetniono. Pojecie ,inzynier systemu” jest zbyt ogolne, zeby wigzac je z eksploatacja.
Zas, na podstawie sformulowania ,opracowanie czesci technicznej dokumentéw
kontraktowych” nie sposdb uznaé, iz mamy do czynienia z doswiadczeniem w kierowaniu
zespotem eksploatacji linii duzych predkosci.

Wykazane doswiadczenie jest jednakze wystarczajgce w swietle postanowien sekcji
[11.2.3 pkt 1 ppkt 2 lit. e Ogtoszenia 0 zamowieniu.

Konkludujac, stwierdzi¢ nalezy, iz cho¢ Zamawiajacy miat podstawy do uznania, ze
osoby zaproponowane przez Odwotujgcego sie do petnienia funkcji Koordynatora Projektu,
jak i Koordynatora ds. sieci i instalacji elektrycznych, elektroenergetycznych i
elektrotrakcyjnych nie spetniajg wymogu w zakresie zgdanego doswiadczenia, zatem na tej
podstawie nie jest mozliwe stwierdzenie, iz Odwotujgcy sie dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia, to decyzja Zamawiajgcego 0 wykluczeniu Odwotlujgcego sie z
postepowania jest przedwczesna. Zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa, wykonawce ktéry
zlozyt dokumenty nie potwierdzajace spetniania okreslonego warunku, Zamawiajacy
zobowigzany jest wezwac do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tymczasem
w pismie z dnia 12 marca 2009 r. Zamawiajacy, w zakresie wskazanych Koordynatoréw,
jedynie zazadat wyjasnien. Sformulowal wrecz pytania szczegolowe dotyczace
doswiadczenia wskazanych oséb. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz jedynie w
sytuacji, w ktorej Odwotujacy sie, na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, nie wskaze nowych oséb na sporne stanowiska, ktdre bedg spetniaty
wymog okreslonego doswiadczenia, wykluczenie z postepowania bedzie uzasadnione.
Oceny tej nie zmienia fakt, iz Zamawiajgcy w przedmiotowym pismie, jako podstawe prawng

wskazal rOwniez przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem w przedmiocie spornego
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doswiadczenia Koordynatoréw, Zamawiajacy nie sformulowal zadania uzupetnienia
dokumentéw, co uczynit w innym zakresie (np. odpis z rejestru, zaswiadczenie naczelnika
wiasciwego urzedu skarbowego, zaswiadczenie wiasciwego oddzialu ZUS). W tych
okolicznosciach uznac nalezy, iz zarzuty naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt

3 ustawy Pzp, znalazly potwierdzenie.

Przechodzac do kwestii doswiadczenia Odwotujacego sie, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita, iz w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, Zamawiajacy postawit
nastepujgcy warunek: w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonania co najmniej jednego opracowania Studium Wykonalnosci linii
kolejowej duzych predkosci V=250 km/h, o diugosci linii nie mniejszej niz 100 km, przy czym
udziat Wykonawcy w realizacji opracowanego SW wynosi¢ powinien co najmniej 50 %
realizacji wartosci zamoéwienia (Sekcja 111.2.3 pkt 1 ppkt 1 Ogloszenia o zamdéwieniu). Na
potwierdzenie spelniania przedmiotowego warunku, wykonawca winien zlozy¢ wykaz
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
studidw wykonalnosci linii kolejowych duzych predkosci, z podaniem ich wartosci wraz z
udziatem Wykonawcy (w %), przedmiotu, dat rozpoczecia i zakonczenia wykonania
zamdwienia i instytucji zlecajacych oraz dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi te zostaly
wykonane nalezycie.

We wniosku Odwotujacy wskazat nastepujace inwestycje:

1) Linia kolejowa Lizbona — Porto (dla predkosci V= 300 km/h): wykonanie m.in. studium
wykonalnosci linii kolejowej o diugosci ok. 106 km, udziat wykonawcy w realizaciji
zamowienia: 100%, okres realizacji: 1 czerwiec 2004 r. — 31 grudzien 2008 r.

2) Odcinek kolei duzych predkosci Kolonia — Ren/Men: wykonanie m.in. studium
wykonalnosci linii kolejowej dla trasy o dtugosci 115 km (nadzo6r budowlany dla ok. 65
km, studium wykonalnosci dla trasy o dtugosci 50 km), udziat wykonawcy w realizacji
zamoéwienia: 100%, okres realizacji: 1 styczen 1990 r. — 31 grudzien 2008 r.

3) Alptransit Gotthard Loty Sedrun, Faido, Bodio (dla predkosci V= 250 km/h):
wykonanie m.in. studium wykonalnosci linii kolejowej o diugosci ok. 114 km, udziat
wykonawcy w realizacji zamowienia: 33%, okres realizacji: 1 styczen 1986 r. — 31
grudzien 2007 r.

4) Projekt nowego szlaku Mecheria — El Bayadh (polaczenia o duzej predkosci):
wykonanie m.in. studium wykonalnosci linii kolejowej o diugosci ok. 128 km, udziat
wykonawcy w realizacji zaméwienia: 100%, okres realizacji: 1 kwiecieh 2007 r. — 31

marzec 2009 .
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5) Szlak Lizbona — Oporto (predkos¢ 300 km/h): wykonanie m.in. studium wykonalnosci
linii kolejowej o dtugosci ok. 121 km, udziat wykonawcy w realizacji zamowienia: 50%,
okres realizacji: 1 lipiec 2004 r. — 31 grudzien 2007 r.

6) Odcinek Poceirao — Caia (predkos¢ 350 km/h): wykonanie m.in. studium
wykonalnosci linii kolejowej o diugosci ok. 167 km, udziat wykonawcy w realizaciji

zamowienia: 50%, okres realizacji: 1 lipiec 2008 r. — 31 pazdziernik 2008 r.

Wobec wskazanej tresci wniosku oraz referencji Zamawiajacy powzigt watpliwosci i

wezwat do ztozenia wyjasnien w nastepujacym przedmiocie (pismo z dnia 12 marca 2009 r.):
a) zakres wykonanych prac:

.Prosimy o jednoznaczne wskazanie, ktére sposrdéd pozycji wymienionych we
Whniosku dotyczg zrealizowanych (zakonczonych) SW (autonomicznych lub bedacych
etapem wiekszego projektu), zawierajgcych co najmniej nastepujacy zakres prac: analiza
techniczna (w tym: analiza w zakresie drogi kolejowej z obiektami inzynieryjnymi, analiza w
zakresie energetyki trakcyjnej i nietrakcyjnej, analiza w zakresie sterowania ruchem
kolejowym i telekomunikaciji, analiza popytu i prognozy ruchu, analiza ekonomiczno-
finansowa, analiza wplywu na srodowisko. Uzyte w wykazie i zalgczonych referencjach
sformutowania nie pozwalajg zakwalifikowa¢ wskazanych we Whniosku pozycji do SW, stad
prosimy o potwierdzenie, ktére z prac wskazanych w wykazie spelniajg wymagania do
zakwalifikowania ich jako SW poprzez jednoznaczne wskazanie, ze ich zakresem zostaly
objete wszystkie analizy wymienione wyzej. Prosimy rowniez o przedstawienie dokumentéw
potwierdzajacych ich zakres (np. spis tresci SW). Prosimy o uzupetnienie powyzszych
informacji, w tym roéwniez jednoznaczne podanie pozostatych wymaganych informacji
dotyczgacych SW (autonomicznych lub bedacych etapem wiekszego projektu) takich jak:
termin zakonczenia (podany w ukfadzie: dzien, miesiac, rok), predkos¢ projektowana linii,
dtugos¢ linii oraz % udziat wykonawcy w realizacji wartosci SW. Przypominamy, ze
informacje podawane w wykazie zaméOwien nie mogg by¢ sprzeczne z zalgczonymi na
potwierdzenie ich wykonania dokumentami (referencjami) a takze, ze zalgczone do Whniosku
i uzupetniane dokumenty sktadane na potwierdzenie zrealizowania SW winny byc¢
wystawione przez zlecajgcych i przettumaczone na jezyk polski, a ich tres¢ winna
jednoznacznie potwierdzac, ze przedmiotem zamdwienia byto nalezycie wykonane SW.

Zwracamy uwage, ze dla pozycji nr 4 nie dolagczono dokumentéw potwierdzajacych
nalezyte wykonanie prac (referencji). W odniesieniu do pozycji nr 1 zwracamy uwage ha
niezgodnosc¢ informacji podanych w wykazie z zalgczonymi referencjami. Prosimy o
uzupetnienie dokumentu referencji wystawionej w jezyku oryginatu potwierdzajgcego przez
Zlecajacych, ze ustugi w odniesieniu do pozycji 6 zostaty wykonane nalezycie.

b) termin wykonania prac:
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Uzyte w wykazie i zalgczonych referencjach sformutowania nie pozwalajg
zakwalifikowa¢ wskazanej pozycji do zakonczonych w tym okresie. Prosimy zatem o
jednoznaczne wskazanie daty zakonczenia tych prac. Prosimy o jednoznaczne wskazanie,
ktore sposrod pozycji opisanych pod numerami 1, 2, 3 i 4 dotyczg SW, zgodnego z zakresem
opisanym w pkt 1.1 (autonomicznego Ilub bedacego etapem wiekszego projektu)
zrealizowanego w terminie trzech lat przed wszczeciem postepowania, czyli SW
zakonczonego w okresie od 09.12.2005 r. do 08.12.2008 r. (postepowanie bowiem zostato
wszczete w dniu 09.12.2008 r.). Prosimy zatem o jednoznaczne wskazanie dat zakonczenia
tych prac”.

c) dtugosc linii:

Uzyte w wykazie i zalgczonych referencjach sformutowania nie pozwalajg
jednoznacznie przesadzic jaka byta diugos¢ linii we wskazanych pozycjach. Prosimy zatem o
jednoznaczne okreslenie tych dlugosci. Prosimy o jednoznaczne wskazanie dtugosci linii
opisanych w wykazie pod pozycjami oznaczonymi numerami 2 i 3 o ile byly to SW wediug
zakresu wskazanego w pkt. 1.1".

d) co najmniej 50% udziat Wykonawcy w realizacji wartosci zamowienia na SW:

Uzyte w wykazie i zalgczonych referencjach sformutowania nie pozwalajg
jednoznacznie przesadzi¢ czy warunek ten jest spetniony. Prosimy o jednoznhaczne
okreslenie wartosci SW i % udziat Wykonawcy w wartosci dla SW w pozycji 3. Zamawiajacy
zada wskazania, ktore sposrod pozycji wymienionych we wniosku dotyczg zrealizowanych
(zakonczonych) SW (autonomicznych Ilub bedacych etapem wiekszego projektu),
zawierajacych co najmniej nastepujacy zakres prac: analiza techniczna (w tym: analiza w
zakresie drogi kolejowej z obiektami inzynieryjnymi, analiza w zakresie energetyki trakcyjne;j i
nietrakcyjnej, analiza w zakresie sterowania ruchem kolejowym i telekomunikacji), analiza
popytu i prognozy ruchu, analiza ekonomiczno-finansowa, analiza wptywu na srodowisko.

W odpowiedzi (pismo z dnia 1 kwietnia 2009 r.) Odwotujacy sie stwierdzit, iz
wymaganie powyzszych wyjasnien jest nieuzasadnione na gruncie ustawy Pzp oraz
sprzeczne z postanowieniami ogtoszenia o wszczeciu postepowania. W Ogtoszeniu w pkt 111
2.3. zamawiajgcy wymagat jedynie, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem co najmnigj
jednego studium wykonalnosci linii kolejowych duzych predkosci, o dlugosci nie mniejszej niz
100 km, przy czym udziat Wykonawcy w realizacji opracowanego SW wynosi¢ powinien co
najmniej 50 % realizacji wartosci zamowienia. Okreslajgc powyzsze wymaganie
Zamawiajacy nie definiowal pojecia "studium wykonalnosci® oraz nie wskazywat jego
niezbednych sktadnikéw. W zwiazku z tym, ze pojecie powyzsze nie jest znane przepisom
prawa powszechnie obowigzujgcego wykonawcy definiowali je z uwzglednieniem znaczenia,
jakie nadano temu pojeciu w jezyku potocznym oraz literaturze przedmiotu. Najczesciej

studium wykonalnosci sklada sie z analizy rynku, analizy ekonomicznej, analizy technicznej,
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strategicznej. Wykonawca we wszystkich punktach wskazat jednoznacznie, ze przedmiotem
wykonanych zamowien byta realizacja studium wykonalnosci. Dodatkowo wykonawca
wskazat na wykonywanie prac, ktérych zakres wykracza poza studium wykonalnosci oraz
wyszczegOlnit niektére prace wchodzace w skiad studium

Odnoszac sie do zgdania dokumentéw potwierdzajacych zakres wykonanych prac,
Odwotujacy sie stwierdzit, ze zadanie to wybiega poza zakres dokumentow, ktérych moze
zgda¢ Zamawiajacy na potwierdzenie spetniania warunku posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, okreslonych w Rozporzadzeniu. W 8§ lust. 2 pkt 1 i 2
Rozporzadzenia prawodawca przewidziat m. in. przedtozenie wykazu wykonanych robét,
dostaw lub ustug oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze te roboty, dostawy lub ustugi
zostaly wykonane nalezycie. Odwolujacy sie zwraca uwage, ze w § 1 ust. 2 Rozporzadzenia
wymieniono enumeratywnie dokumenty, ktérych moze zada¢ zamawiajacy, w zwigzku z tym,
ze w zdaniu wstepnym nie uzyto wyrazow "w szczegolnosci' przyjaé trzeba, ze katalog ten
ma charakter zamkniety.

Odwolujgcy sie stwierdza ponadto, ze niezasadne jest zadanie podania
jednoznacznych informacji dotyczacych: terminu zakonczenia inwestycji, procentowego
udziatu wykonawcy w wykonaniu zamdéwienia. Dane te zostaly podane w odniesieniu do
wszystkich zadan wymienionych w Wykazie. Co do zadania okreslonego pod pozycjg nr 4
Odwolujacy sie wyjasnit, iz zamoOwienie jest nadal realizowane, stad nie jest mozliwe
przedstawienie referencji.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w odniesieniu do zadania nr 1 zachodzi niezgodnosc¢
pomiedzy danymi w wykazie a referencjami. W wykazie wymieniono realizacje studium
wykonalnosci, natomiast w referencjach mowa jest o projekcie elektryfikacji oraz wsparciu
konsultacyjnym i technicznym w zakresie: projektu trakcji, tuneli, mostéw i wiaduktéw, taboru
kolejowego, pomoc i ogdlna wspotpraca pomiedzy wszelkimi ustugami. Uzyte w referencjach
pojecia sg do$¢ pojemne (pomoc i ogolna wspotpraca, wsparcie konsultacyjne) i w swoim
zakresie zawierajg rowniez realizacje studium wykonalnosci. Odwotujacy sie stwierdza, ze
referencje sg na ogo6t wydawane po zakonczeniu wykonywania zamowienia i nie sg
wydawane na potrzeby konkretnych postepowan, w zwigzku z czym nieuniknione sg pewne
rozbieznosci pomiedzy trescig takiej referencji a szczegbtowym wymaganiem
Zamawiajgcego. Istotne jest réwniez to, ze referencje majg za zadanie potwierdzié¢
prawidtowe i rzetelne wykonanie zamdéwienia, a nie stanowig swego rodzaju "zaswiadczenia"
0 zakresie wykonanych robot.

W odniesieniu do zadania nr 6 wykonawca przedtozyt referencje, z ktérej wynika, ze
"konsorcjum projektowe wykazato sie kompetencjg techniczng, oddaniem i uczciwoscig w

wykonaniu zleconych mu prac."
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W odniesieniu do zadania nr 3 wskazano wyraznie, ze terminem zakonczenia
realizacji ustugi przypada na dzien 31 grudnia 2007 r., tj. przed dniem wszczecia niniejszego
postepowania. Odnoszac sie do zadan 1, 2 i 4 Odwolujacy sie stwierdza, ze zadania te
stanowity agregat réznych ustug, w sklad ktérych wchodzito wykonanie studium
wykonalnosci, wykonanie projektéw budowlanych, a niekiedy wykonawstwo. Tak tez
chronologicznie przebiegaly prace w ramach tych inwestycji. W tej sytuacji wszystkie prace
odnoszace sie do realizacji studium wykonalnosci zostaly zakonczone przed dniem
wszczecia postepowania.

Pod pozycjg nr 3 wyraznie wskazano na dtugosc linii (114 km). Odnosnie do zadania
nr 2 Odwotujacy sie wyjasnit, iz zadanie to obejmowato dwa oddzielne zakresy prac -
"realizacje studium wykonalnosci" oraz "nadzér budowlany".

Co wartosci udziatu wykonawcy w realizacji studium wykonalnosci, Odwotujacy sie
stwierdza, ze w pozycji nr 3 wyraznie wskazano na udziat 33 %.

Wobec tresci zlozonych wyjasnien Zamawiajgcy dokonat nastepujgacej oceny (pismo z
dnia 9 kwietnia 2009 r):

Projekt nr 1 nie zostat zakwalifikowany, gdyz jak podaje Zamawiajacy, tres¢ referenciji
sprzeczna jest z oswiadczeniem na temat zakresu studium wykonalnosci, a w uzupenieniu
nie przedstawiono dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku, nie
podano réwniez daty zakonczenia projektu.

Projekt nr 2 nie zostat zakwalifikowany z powodu nieodpowiedniej dtugosci linii,
ktorej dotyczy studium wykonalnosci (ponizej 100 km).

Projekt nr 3 nie zostat zakwalifikowany ze wzgledu na 33% udziat wykonawcy w
realizacji projektu.

Projekt nr 4 nie zostat zakwalifikowany, bowiem podana data zakonczenia projektu
wskazuje, iz jest on w toku realizacji. Ponadto nie zatgczono referenciji.

Projekt nr 5 zostat zakwalifikowany i przyznano 1 pkt za dtugos¢ linii (121 km).

Projekt nr 6 nie zostat zakwalifikowany, gdyz nie przedstawiono referencji w jezyku
oryginatlu (zataczono jedynie ttumaczenie). Dodatkowo, Zamawiajacy wskazuje, ze projekt

obejmowalt studium na uzytek przetargu.

W tych okolicznosciach, Krajowa I1zba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu sie, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
definiowania poje¢ na etapie wezwania do wyjasnien. Krajowa Izba Odwotawcza nie ma
watpliwoséci, iz w niniejszym postepowaniu, z takim wtasnie zabiegiem mamy do czynienia.
Stad, zadanie przedstawienia dokumentow potwierdzajacych zakres studium wykonalnosci,
z uwzglednieniem analiz wskazanych w pismie z dnia 12 marca 2009 r. nie znajduje oparcia

w tresci Ogtoszenia o zaméwieniu. Ponadto, zwr6ci¢ nalezy uwage, iz Zamawiajacy nie
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moze rozszerzaé katalogu dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania spornego
warunku. Z tresci Ogtoszenia o zamowieniu (Sekcja 111.2.3 pkt 2 ppkt 1) jasno wynika, ze
nalezy przedstawi¢ wykaz zrealizowanych studibw wykonalnosci oraz dokumenty
potwierdzajagce nalezyte wykonanie zamowienia. Zatem, domaganie sie np. spisu tresci
studium wykonalnosci pozostaje nie tylko w sprzecznosci ze wskazanymi postanowieniami
przedmiotowego Ogtoszenia, ale rowniez przepisami powszechnie obowigzujacymi (8 1 ust.
2 pkt 2 Rozporzadzenia).

Rozwazania poczynione wyzej, w przedmiocie studium wykonalnosci i jego
definiowaniu, pozostajg aktualne na tle oceny doswiadczenia Odwotujgcego sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz
rozstrzygajace znaczenie dla stwierdzenia zrealizowania studium wykonalnosci o
parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego ma oswiadczenie wykonawcy.

Odnoszac sie do Projektu nr 1, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujacy sie
nie potwierdzit nalezytego wykonania studium wykonalnosci. Brak podstaw do twierdzenia, iz
Odwolujacy sie nie wykonat studium wykonalnosci dla wskazanego projektu, jednakze z
tresci referencji nie wynika nawet, ze przedmiotowa ustuga zostata w ogodle wykonana.
Zamawiajacy wyraznie bowiem wskazuje, iz zostat sporzgdzony projekt elektryfikacji oraz, ze
udzielono wsparcia konsultacyjnego i technicznego w zakresie: projektu trakcji, tuneli,
mostéw i wiaduktéw, taboru kolejowego, udzielono réwniez pomocy, zapewniono ogoélng
wspotprace pomiedzy wszelkimi ustugami zwigzanymi z szybkg kolejg. Konkludujac,
wystawca referencji oswiadcza, iz ustugi okreslone powyzej zostaly zrealizowane w sposob
profesjonalny, kompetentny, w petni i w uzgodnionym terminie. Z powyzszego wynika, iz
wystawca referencji wyraznie wyspecyfikowat rodzaje ustug, co do ktorych potwierdzit
nalezyte wykonanie i nie ma wsrod nich studium wykonalnosci. Krajowa lzba Odwotawcza
nie podziela pogladu Odwotujgcego sie, iz wskazane czynnosci sg okreslone przez ogolne
pojecia, ktore obejmujg projekt wykonalnosci. Wrecz przeciwnie, pojecia te sa precyzyjne.
Wskaza¢ nalezy, iz wystawca referencji wskazat, jakie elementy obejmowat projekt
elektryfikacji, w jakim zakresie Odwolujgcy sie udzielat wsparcia konsultacyjnego i
technicznego. Zwrdci¢ ponadto nalezy uwage, o czym byta mowa wyzej, iz pojecie studium
wykonalnosci jest znane w Unii Europejskiej, stad nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze gdyby
wystawca referencji miat intencje potwierdzi¢ nalezyte wykonanie studium wykonalnosci, z
pewnoscig by to uczynit, postugujac sie znang nomenklaturg, jak to uczynit w tresci referencji
w odniesieniu do innych prac. W tym miejscu halezy zaznaczy¢, iz Krajowa Izba
Odwotawcza zgadza sie z dotychczasowa linig orzecznicza, iz brak regulacji w przedmiocie
tresci referencji, jednakze nie ulega watpliwosci, w Swietle przepisu 8 1 ust. 2 pkt 2
Rozporzadzenia, muszg one potwierdzaé, iz ustugi wskazane przez wykonawce na

potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia zostaty wykonane nalezycie. W niniejszym
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postepowaniu, Odwolujacy sie nie miat obowigzku potwierdzenia wszystkich ustug
wymienionych w Wykazie, a jedynie tych ktérych wykonania Zamawiajacy zadat w celu
potwierdzenia spornego warunku udzialu w postepowaniu. Tymczasem, w odniesieniu do
Projektu nr 1 referencja nie potwierdza nalezytego wykonania studium wykonalnosci, a inne
ustugi wymienione w Wykazie. Okolicznos¢, iz referencja jest zazwyczaj wystawiana po
realizacji zadania i nie obejmuje z natury calosci wykonanych prac, w niniejszym stanie
faktycznym nie zastuguje na uwzglednienie, z przyczyn o ktérych byta wyzej, jak rowniez z
uwagi na fakt, iz zostata wystawiona po potrocznej realizacji przedmiotu zamowienia (dnia 21
stycznia 2005 r.). Ponadto, zwrdci¢ nalezy uwage, iz Odwotujacy sie wbrew postanowieniom
Ogtoszenia o zamowieniu nie podat daty zakonczenia projektu. Skoro na dzien 21 stycznia
2005 r. wystawca referencji potwierdzit wykonanie prac projektowych (a wiec prac
wykonywanych po opracowaniu studium wykonalnosci), nie sposéb da¢ wiary twierdzeniom
Odwolujgcego sie, zawartym w pismie z dnia 1 kwietnia 2009 r., iz studium wykonalnosci
zostato zakonczone w okresie od 9 grudnia 2005 r. do 8 grudnia 2008 r. Stad, przyznaé
nalezy, iz Zamawiajacy byt uprawniony do niezakwalifikowania przedmiotowego projektu do
wymaganego doswiadczenia.

W opinii Krajowej Izby Odwotawczej réwniez Projekt nr 2 nie spelnia wymagan
Zamawiajacego. W Wykazie ustug wykonawca zawart sprzeczne oswiadczenia. Z jednej
strony twierdzi, iz wykonat studium wykonalnosci dla odcinka o dlugosci 115 km, z drugiej
zas$, iz projekt i nadzor budowlany dotyczyt ok. 65 km trasy, a studium wykonalnosci dla trasy
50 km. Argumenty zaprezentowane przez Odwotujgcego sie nie znajdujg oparcia ani w tresci
przedmiotowego Wykazu, a tym bardziej w tresci referencji. Wystawa referencji wyraznie
wskazuje, iz studium wykonalnosci zostato sporzadzone dla odcinka 50 km. Twierdzenie, iz
W pojeciu ,projektowanie” miesci sie wykonanie studium wykonalnosci nie znajduje
uzasadnienia. Jak wynika z tresci referencji, ich wystawca w sposob precyzyjny postuguje
sie uzywang nomenklatura.

Projekt nr 3, ze wzgledu na udziat Odwotujacego sie, w realizacji wskazanego
przedsiewziecia, wynoszacy ponizej 50%, nie spethia wymagan Zamawiajgcego.

W odniesieniu do Projektu nr 4 wskazac¢ nalezy, ze ze wzgledu na fakt, iz inwestycja
jest w toku realizacji, nie bylo mozliwe jego pozytywne zweryfikowanie w swietle
postanowien Ogtoszenia 0 zamowieniu.

Projekt nr 5 zostat zweryfikowany pozytywnie i w tym wzgledzie Odwotujacy sie nie
zglaszal zastrzezen.

Projekt nr 6 nie zostat sklasyfikowany z przyczyn formalnych. Bezsporne jest, iz
Odwolujacy sie nie dotgczyt referencji, w jezyku w ktorym zostata sporzadzona. Dotgczyt
jedynie jej ttumaczenie. Sam Odwotujacy sie przyznaje (w tresci protestu), iz ,Zamawiajacy w

ogltoszeniu wymagal, aby dokumenty w jezyku obcym zostaty ztozone wraz z ttumaczeniem”,
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stad zgdanie Odwotujacego sie, iz nalezy przyjac, ze ztozyt referencje w jezyku polskim jest
absurdalne. Nie sposob oczekiwaé, iz Zamawiajacy ttumaczenie dokumentu zakwalifikuje
jako dokument, sporzadzony wiasnie w tym jezyku (w oryginale).

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza podziela opinie Zamawiajacego, iz
Odwotujacy sie wykazat sie doswiadczeniem, o ktérym mowa w Sekcji 111.2.3 pkt 1 ppkt 1
Ogtoszenia o zamdwieniu, aczkolwiek brak podstaw do uznania, iz poza Projektem nr 5,
ktorykolwiek z pozostatych projektow spetnia wymagania Zamawiajacego.

Odwotujacy sie nie wskazat okolicznosci faktycznych swiadczacych o naruszeniu
przepisu art. 60d ust. 1 ustawy Pzp, stad brak podstaw do rozstrzygniecia w tym
przedmiocie.

Analogiczne stwierdzenie nalezy odnie$¢ do zarzutu naruszenia przepisu art. 48 ust.
2 w zw. z art. 60c ustawy Pzp. Ponadto nalezy wskazaé, iz zarzuty dotyczgce tresci
Ogtoszenia nalezy uzna¢ za spdznione i jako takie, pozostajg bez rozpoznania.

Zarzuty naruszenia przepisu art. 25 ustawy Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 1 i 2
Rozporzadzenia nalezy uznac¢ za spo6znione. Termin na ich zgloszenie zaczynal bieg z
dniem wezwania do ziozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw, tj. od dnia 12 marca
2009 r. Jednakze stwierdzi¢, iz w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy
moze zada¢ jedynie uzupetnienia tych dokumentéw, ktorych wczesniej wymagat, celem
potwierdzenia warunkow udzialu w postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, iz w Ogloszeniu o
zamoéwieniu Zamawiajacy na potwierdzenie warunku doswiadczenia wymagat jedynie
Wykazu ustug i referencji, zatem zadanie jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw, zaréwno
w Swietle postanowien Ogloszenia o zamOwieniu, jak i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy
uznac za nieuprawnione.

Zarzut naruszenia przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp zostat postawiony w sposob
wadliwy. Adresatem normy zawarte] we wskazanym przepisie nie jest Zamawiajacy, zatem

brak mozliwosci stwierdzenia naruszenia przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 i

la oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp.

B. Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 622/09.

W dniu 20 kwietnia 2009 r. Odwolujacy sie wniost protest wobec prowadzenia

postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego oraz wobec czynnosci wykluczenia
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Odwolujgcego sie z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisOw ustawy Pzp: art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 60a i 60b, art. 134, art. 26 ust. 4, art. 180 ust.
1 w zwigzku z art. 24 ust. 3 i wnoszac 0 uniewaznienie postepowania, alternatywnie o
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania i powtérzenie
czynnosci badania oraz oceny zilozonych wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, uznanie wniosku Odwotujgcego sie, jako spetniajgcego wszelkie warunki
udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwolujgcy sie podnosi, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
prowadzenia postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego, poniewaz postepowanie
nalezy zakwalifikowa¢ jako tzw. zamowienie sektorowe, co wyklucza mozliwos¢ jego
zastosowania. Tym samym postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione, jako obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W postepowaniu Zamawiajgcy wystepuje jako podmiot zobowigzany do stosowania
ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 4, tj. jako podmiot udzielajgcy zamowienia w celu
wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, w ktorym jednostka sektora finanséw publicznych w postaci organu administracji
rzadowej, tj. Ministra Skarbu Panstwa, w sposéb bezposredni posiada ponad potowe
udziatow albo akcji. Kategoria ta okreslana jest w doktrynie oraz prawie wspoélnotowym jako
przedsiebiorstwo publiczne. W przypadku, gdy przedsiebiorstwa publiczne wykonujg jedng z
dziatalnosci okreslonych w art. 132 ustawy Pzp, a zamoéwienie jest udzielane w celu
wykonywania takiej dziatalnosci, prowadza one procedure udzielenia zamoOwienia
publicznego na podstawie przepisow rozdziatu 5 ustawy Pzp. Kwalifikacje podmiotu takiego
jak Zamawiajacy, jako przedsiebiorstwa publicznego potwierdzajg ponizsze okolicznosci:
Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 9 grudnia 2008 r. zmieniajgca zataczniki do dyrektyw
2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie procedur udzielania
zamoOwien publicznych w zakresie wykazoéw podmiotdw zamawiajgcych i instytucji
zamawiajacych w art. 1 pkt 4 wprowadza zmiane do zatgcznika IV dyrektywy 2004/17/WE w
zakresie wykazu podmiotéw zamawiajacych zobowigzanych do stosowania dyrektywy, a co
za tym idzie rowniez ustawy Pzp. Zalacznik IV decyzji KE zawiera otwartg liste podmiotow
zamawiajacych w zakresie ustug kolejowych, a wiec podmiotdw zamawiajacych
wykonujacych dziatalnos¢ okreslong w art. 5 dyrektywy 2004/17/WE, ktérego
odpowiednikiem jest art. 132 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W zalgczniku IV decyzji KE wsréd
podmiotéw polskich jest wskazany Zamawiajacy. Rownoczesnie Odwotujacy sie wskazuje,
ze w art. 2 pkt 1 decyzji KE wprowadzajgcym zmiane do zalgcznika Il do dyrektywy
2004/18/WE okreslajgcego wykaz podmiotow (instytucji) prawa publicznego (podmiotéw, o
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ktérych mowa wart. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) nie wymieniono Zamawiajacego, podobnie
zresztg jak zadnego innego podmiotu, ktory prowadzi dziatalno$¢ sektorowa.

Analiza Ogtoszenia 0 zamOwieniu wskazuje ponadto, ze kwalifikuje sie on jako
przedsiebiorstwo publiczne, co potwierdza zapis w sekcji | pkt 1.2 (,Spétka prawa
handlowego ze 100 % udzialem Skarbu Panstwa, Transport kolejowy, zarzgadzanie liniami
kolejowymi”).

Dodatkowo sam Zamawiajacy wydaje kwalifikowaC sie jako przedsiebiorstwo
publiczne, co sugeruje zatgcznik do Uchwaty nr 224/2008 przyjetej przez Zarzad
Zamawiajgcego w dniu 22 kwietnia 2008 r. zmienionej Uchwatg nr 381/2008 z dnia 7 lipca
2008 r. Zalgcznik do Uchwaty stanowi "Regulamin udzielania zaméwien przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. na dostawy, uslugi oraz roboty budowlane, do ktérych nie ma
zastosowania ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych." Regulamin
wskazuje w 8 1 ust. 1, ze ma on zastosowanie do zamoéwien na dostawy, ustugi oraz roboty
budowlane, do ktérych nie ma zastosowania ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwienh publicznych.

Zgodnie z 8 4 ust. 3 pkt 1 Regulaminu, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w
trybie negocjacji bez ogtoszenia, gdy wartos¢ zamoéwienia nie przekracza réwnowartosci 100
000 auro, a do udzialu w postepowaniu zostanie zaproszonych co najmniej 3 wykonawcow
zapewniajgcych konkurencyjno$¢ postepowania. Tymczasem ustawa Pzp w sytuacji
zamoOwien, ktore sg udzielane przez podmioty inne niz przedsiebiorstwa publiczne albo
podmioty wykonujace dziatalnos¢ na podstawie praw szczegolnych lub wylgcznych nie
zezwala na swobodng decyzje zamawiajgcego odnosnie wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia w sytuacji postepowan, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza réwnowartosc
14 000 euro.

Nalezy zalozyC, ze przyjmujac Regulamin, Zarzad Zamawiajgcego Swiadomie i
zgodnie z prawem sklasyfikowat sie jako przedsiebiorstwo publiczne, zobowigzane do
stosowania przepisow ustawy Pzp w zakresie art. 3 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, czyli jako zamawiajgcy sektorowy.

Przedmiotem postepowania jest opracowanie studium wykonalnosci dla budowy linii
kolejowej duzych predkosci Wroctaw/Poznan -L6dz —Warszawa. Nie budzi watpliwosci fakt,
ze studium wykonalnosci jest bezposrednio zwigzane z dziatalnoscig sektorowa, o Kktorej
mowa w art. 132 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W doktrynie powszechnie przyjmuje sie, ze do
dziatalnosci tej nalezy zaliczy¢ zarzadzanie infrastrukturg kolejowa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789 ze zm).
Ustawa ta za zarzgdzanie uznaje m.in. budowe i utrzymanie infrastruktury kolejowej.

Dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage wspoélnotowy kontekst przyjetej w ustawie Pzp

regulacji, w szczegoélnosci postanowienia art. 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE odnoszacego
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sie do udostepniania i obstugi sieci swiadczacych ustugi dla odbiorcow publicznych w
obszarze transportu kolejowego. Biorac pod uwage cel regulacji nie ulega watpliwosci, ze
zakresem zamoéwien sektorowych sg objete zamowienia bezposrednio dotyczace przedmiotu
tej dziatalnosci (modernizacja istniejacej sieci), jak rowniez zamoOwienia zwigzane
funkcjonalnie z tg dziatalnoscig (opracowanie studium wykonalnosci dla budowy linii
kolejowe)).

Potwierdza to rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej
jako "ETS"), ktory wskazuje, ze stosowanie przepiséw dyrektywy sektorowej zalezy od
rodzaju dziatalnosci wykonywanej przez danego zamawiajacego oraz od zwigzkow miedzy tg
dziatalno$cig a zamierzonym przez zamawiajgcego zamowieniem. Jesli wykonuje on
dziatalnos¢ dotyczacqg obstugi sieci swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu
kolejowego i planuje w ramach wykonywania takiej dziatalnosci udzieli¢ zamowienia na
ustugi, roboty budowlane Ilub dostawy, powinien to zrobi¢ zgodnie z procedurami
przewidzianymi w dyrektywie 2004/17/WE (ETS z dnia 16 czerwca 2005 r. w potaczonych
sprawach C-462f03 i C-463/0S, pkt 34 i nast.).

ETS odpowiadajac na pytanie sgdu krajowego wskazuje, ze zatozenie zgodnie z
ktérym roboty budowlane dotyczace infrastruktury kolejowej mialyby nie naleze¢ do
przedmiotowego zakresu zastosowania dyrektywy jest btedne. Trybunat podkreslit, ze
stosowanie dyrektywy zalezy w istocie od dziatalnosci wykonywanej przez dany podmiot
zamawiajacy, jak tez od zwigzkéw miedzy tg dziatalnoscig a zamierzonym przez ten podmiot
zamoOwieniem.

Potwierdza to rowniez kolejny wyrok ETS, w ktorym wyraznie stwierdza sie, ze
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, dyrektywie 2004/17/WE podlegaja zamoéwienia
udzielane w zakresie jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktorych jest wyraznie mowa w art. 3-
7 dyrektywy, a takze zamoOwienia, ktore cho¢ majg inny charakter i moglyby wiec same w
sobie by¢ normalnie objete zakresem przedmiotowym dyrektywy 2004/18/WE, stuzg
prowadzeniu dziatalnosci, o ktérej mowa w dyrektywie 2004/17/WE (ETS z dnia 10 kwietnia
2008 r. w sprawieC-393/06, pkt 57).

Dodatkowo sam Zamawiajacy, mimo ze nie wskazuje bezposrednio na charakter
zamodwienia jako sektorowego (opublikowane ogtoszenie dotyczy tzw. zamdolwienia
klasycznego), to posrednio stusznie uznaje, ze zamodwienie jest zamowieniem sektorowym
wskazujgc w Sekcji Il pkt 11.1.7 Ogtoszenia, ze nie jest ono objete Porozumieniem w sprawie
Zamowien Rzadowych (GPA). Tymczasem GPA nie sg objete zamOwienia sektorowe
udzielane przez przedsiebiorstwa publiczne w zakresie dziatalnosci objetej art. 5 dyrektywy
2004/17/WE.

Przepisy rozdziatlu 5 ustawy Pzp w sposdb wyczerpujacy regulujg katalog mozliwych

do zastosowania trybow udzielenia zamdéwienia sektorowego. Zgodnie z art. 134 ust. 1
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ustawy Pzp podstawowymi trybami sg: przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony oraz
negocjacje z ogtoszeniem. W wyjatkowych przypadkach, okreslonych odpowiednio w art.
134 ust. 5 i ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze skorzystaC¢ z trybu negocjacji bez
ogtoszenia lub trybu zamowienia z wolnej reki. Ustawa nie przewiduje w ogéle mozliwosci
prowadzenia postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego w przypadku zamowien
sektorowych, co jednoznacznie wyklucza mozliwos¢ zastosowania tego trybu (art. 10 ust. 2
ustawy Pzp). Tryb ten dostepny jest wytgcznie w przypadku udzielania tzw. zamowien
klasycznych na zasadach okreslonych w Dziale Il Rozdziale 3 ustawy Pzp. Przyjecie
rozwigzania, ktére nie dopuszcza mozliwosci stosowania trybu dialogu konkurencyjnego przy
udzielaniu zaméwien sektorowych wynika z implementacji postanowien dyrektyw
2004/17/WE. Nie przewiduje ona w ogole trybu dialogu konkurencyjnego. Dodatkowo nalezy
podkresli¢, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE zamawiajgcy moga korzystaé z
procedury dialogu konkurencyjnego wytacznie w sytuacji, gdy Panstwo Cztonkowskie
przewidzi takg mozliwos¢ w swoich przepisach krajowych. Ustawodawca polski skorzystat z
takiej mozliwosci wylgcznie w stosunku do tzw. zamoOwien klasycznych. Zamawiajacy
sektorowy prowadzac zatem postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego narusza
przepisy rozdziatu 5 ustawy Pzp, poniewaz prowadzi je w trybie, ktory nie jest przewidziany
wiasciwymi przepisami prawa. tj. art. 134 ust. 1. ust. 5 lub ust. 6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzac postepowanie w trybie, ktory nie jest przewidziany we
wiasciwych dla przedmiotu tego postepowania przepisach ustawy Pzp, powinien je
uniewazni¢. Podstawg do uniewaznienia jest art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nakazujacy
zamawiajgcemu uniewazni¢ postepowanie, gdy jest ono obarczone wadg uniemozliwiajacq
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 146 ust 1 pkt 5
ustawy Pzp niewaznoscig bezwzgledng dotknieta bedzie umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérg ewentualnie zamawiajacy zawrze wskutek dokonania przez siebie wyboru
oferty z razacym naruszeniem ustawy. Nie budzi watpliwosci fakt, ze prowadzenie
postepowania w trybie, ktéry nie jest przewidziany przepisami ustawy Pzp stanowi jej razace
naruszenie.

Niezaleznie od podniesionych zastrzezeh, Odwotujacy sie podkresla, iz nawet w
przypadku btednego zakwalifikowania Zamawiajgcego jako zamawiajgcego zobowigzanego
do udzielania zaméwien zwanych klasycznymi, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
prowadzenia postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego, poniewaz przedmiotowe
postepowanie nie wypetnia przestanek, o ktérych mowa w art. 60b ustawy Pzp. Przestanka
dotyczaca kryterium oceny ofert nie tylko w oparciu o cene, wydaje sie zosta¢ spetniona, co
wynika z tresci Ogloszenia. Nalezy wiec przeanalizowaé przestanke pierwszg. W tym celu
konieczne jest odwotanie sie do przepisow dyrektywy 2004/18/WE, co jest tym bardziej

uzasadnione, ze przedmiotowe zaméwienie jest wspolfinansowane ze $rodkéw POIiS, czyli
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ze srodkow pochodzacych z budzetu UE, co wynika z tresci Ogtoszenia. Zgodnie z art. 1 ust.
11 lit. c w zw. z art. 29 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE zamawiajacy ma prawo skorzystania z
dialogu konkurencyjnego wytgcznie w sytuacji “"szczegodlnie ztozonych" zamowien. Za
"szczegolnie zlozone" uwaza sie zamowienia, w przypadku ktorych zamawiajacy: nie moze
obiektywnie okresli¢ srodkéw technicznych, zgodnie z art. 23 ust. 3 lit. b, ¢ lub d,
umozliwiajacych zaspokojenie jego potrzeb lub realizacje celéw, lub nie moze obiektywnie
okresli¢ struktury prawnej lub finansowej projektu. Przyjmuje sie, ze o zamowieniu
szczegOlnie ziozonym pod wzgledem technicznym mozemy mowi¢ w sytuacji, kiedy
zamawiajacy nie jest w stanie opisac, czy to za pomocg specyfikacji technicznych czy tez
poprzez wymagania funkcjonalne przedmiotu zamoéwienia lub tez w sytuacji, kiedy
zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢, ktore z dostepnych rozwigzan technicznych bedzie
najbardziej odpowiadato potrzebom zwigzanym z realizacjg zamoOwienia. Natomiast, jesli
chodzi o zamowienia szczegodlnie ztozone pod wzgledem struktury prawno-finansowej, z
takimi przypadkami najczesciej bedziemy mie¢ do czynienia w projektach realizowanych w
ramach partnerstwa publiczno-prywatnego.

W postepowaniu mozemy mie¢ do czynienia jedynie z pierwszg przestanka, tj.
brakiem obiektywnej mozliwosci opisu przedmiotu zamoOwienia za pomocg instrumentow
przewidzianych w art. 30 i 31 ustawy Pzp. Przedmiotowe zamdwienie jest zamdwieniem na
ustugi, wiec art. 31 ustawy Pzp nie bedzie miat zastosowania.

Zgodnie z art. 30 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajacy moze odstgpi¢ od opisywania
przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem przepiséw ust. 1-3, tj. poprzez odniesienie do
szczegO6towych norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdOw odniesienia, jezeli
zapewni doktadny opis przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie wymagan
funkcjonalnych, ktére moga obejmowac opis oddziatywania na srodowisko. Zamawiajacy w
momencie wszczecia postepowania o0 udzielenie zaméwienia dysponowat takimi
dokumentami i analizami, jak np. "Wstepne studium wykonalnosci budowy linii duzych
predkosci Wroctaw/Poznan- t6dz - Warszawa", "Program budowy i uruchomienia
przewozow Kolejami Duzych Predkosci w Polsce", "Prognoza oddziatywania na srodowisko
Programu budowy i uruchomienia przewozéw Kolejami Duzych Predkosci w Polsce".
Zamawiajacy posiada rowniez bogate doswiadczenie zwigzane z zamdwieniami dotyczacymi
wykonania  studium  wykonalnosci  poprzedzajagcego budowe Ilub  modernizacje
konwencjonalnych linii kolejowych. Wskazane wyzej analizy i doswiadczenia, jak réwniez
przyktady innych krajow europejskich, w ktérych koleje duzych predkosci byty juz budowane,
mogly zosta¢ z powodzeniem wykorzystane do precyzyjnego zdefiniowania wymagan
funkcjonalnych przedmiotu zamoéwienia. Dodatkowym ufatwieniem dla zamawiajgcego w tym
zakresie powinien by¢ fakt, iz ramy i zakres studium wykonalnosci sg precyzyjnie

zdefiniowane dla projektow wspéifinansowanych ze srodkéw unijnych w ramach
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odpowiedniego programu operacyjnego, tj. Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko 2007-2013. Dokonanie funkcjonalnego opisu przedmiotu zaméwienia bylo wiec
bez watpienia mozliwe, czego dowodzi m.in. opis zamieszczony przez Zamawiajgcego w
Ogtoszeniu o zamdwieniu.

Przepisem m.in. art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, ustawodawca natozyt na zamawiajgcych
obowigzek wskazywania (w przesytanym wykonawcom zawiadomieniu o ich wykluczeniu z
postepowania) podstawy prawnej i faktycznej, ktére legly u podstaw podjetej przez
zamawiajgcego decyzji. W przestanym pismie opatrzonym datg 9 kwietnia 2009 r.,
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego sie o wykluczeniu z postepowania. W
uzasadnieniu powyzszej decyzji Zamawiajacy nie przywotat zadnych przepiséw ustawy Pzp,
co wiecej opis stanu faktycznego uzasadniajacy rzekomo podstawe faktyczng podijetej przez
Zamawiajgcego decyzji zostat dokonany bez wymaganej przy tego typu czynnosciach
starannosci. Zatem, Odwolujacy sie stwierdza, ze informacja nie czyni zados¢ natlozonemu
na Zamawiajgcego obowigzkowi w postaci wskazania uzasadnienia prawnego oraz
faktycznego.

Celem potwierdzenia spetnienia tzw. warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu
wykonawcy obowigzani byli do ztozenia m.in. dokumentéw wystawionych przez naczelnika
wlasciwego oddzialu ZUS Ilub KRUS, iz nie zalegajg z uiszczaniem skladek na
ubezpieczenia spoleczne oraz zdrowotne lub ze uzyskali przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wlasciwego organu. Dokument potwierdzajacy powyzszy warunek winien byt zostac
wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skatadnia wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W wypadku wykonawcOw posiadajgcych swoje
siedziby lub miejsca zamieszkania poza granicami RP potwierdzeniem spemienia
podmiotowego warunku w powyzszym zakresie bylo ztozenie dokumentu wystawionego w
panstwie, w ktorym wykonawcy ci posiadajg swoje siedziby lub miejsca zamieszkania,
poswiadczajgcego, iz wykonawca nie zalega z uiszczeniem skiadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji
wiasciwego organu.

Czynigc zados¢ powyzszemu obowigzkowi Zamawiajacego, Odwotujacy sie dolaczyt
do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu dokument wystawiony 7 stycznia
2009 r. przez INPS -INAIL (INPS -to Krajowy Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych, z kolei
INAIL -to Krajowy Zaklad Ubezpieczen od Nieszczesliwych Wypadkow). Dokument ten jest
jedynym dokumentem wydawanym na terenie Republiki Wtoskiej w celu poswiadczenia, ze
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zalega z uiszczaniem

skladek na ubezpieczenie spoteczne. Bezpodstawne jest zatem przypuszczenie
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Zamawiajacego, iz dokument ten zostat wystawiony jedynie przez INAIL, skoro dokument ten
opatrzony zostatl akronimami obu instytucji, a nazwa tego dokumentu (Documento Unico di
RegolantS Contributiva -OURC -Dokument tgczny o Niezaleganiu ze Skiadkami
Ubezpieczeniowymi) nie pozostawia zadnych watpliwosci, iz pochodzi on od obu instytucji.
Niezaleznie od powyzszego, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 12 marca 2009 r. wezwat
Odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentu poswiadczajgcego brak zalegtosci w
opfacaniu skiadek na ubezpieczenie spoteczne, bowiem stwierdzit, iz "na zaswiadczeniu w
miejscu Krajowego Zakiadu Ubezpieczen Spotecznych napisano, ze Wykonawca nie
przedstawit danych." Odwotujacy sie wyjasnia, ze zawarta w powyzszym dokumencie
wzmianka o braku danych nie dotyczy zaniechania czionka Konsorcjum, tj. wioskiej spoiki
ltalferr S.p.A., jak blednie zatozyt to Zamawiajgcy. Na marginesie Odwotujacy sie podnosi, ze
jezeli Zamawiajacy miat jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie winien byt skorzystaé z
przystugujacego Zamawiajgcego uprawnienia i wezwac¢ Odwotujgcego sie do zlozenia
wyjasnien, a nie blednie zaktadac, iz to spodtka Italferr S.p.A. nie dotozyla nalezytej
starannosci poprzez swoje rzekome zaniechanie. Wzmianka, ktéra stata sie przyczynkiem
zanegowania prawidlowosci ztozonego dokumentu byla spowodowana nieprzekazaniem
danych przez INPS, do czego zresztg 6w urzad byt uprawniony w mysl stosownych regulacji
obowigzujacych w Republice Wioskiej. Nalezy bowiem wyjasnié, ze zgodnie z regulacjami
przyjetymi przez INPS oraz INAIL brak przekazania danych oznacza, iz organ nie wnosi
zadnych zastrzezen w stosunku do rzetelnosci zwigzanej z optacaniem skfadek przez
podmiot wnioskujgcy o zaswiadczenie (skiadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne).
Powyzsze potwierdza rowniez oswiadczenie ztozone przez INPS z dnia 16 kwietnia 2009 r.,
zgodnie z ktorym w dacie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
spotka ltalferr S.p.A. spetiata warunek udziatu w postepowaniu

W zakresie zaswiadczenia, iz w stosunku do Wykonawcy nie zachodza przestanki
wykluczenia zwigzane z uczciwoscig oraz prawoscig cztonkow organdéw zarzadzajacych
osobami prawnymi lub wspdlnikbw spotek nieposiadajacych osobowosci prawnej,
wykonawcy obowigzani byli przedstawi¢ zaswiadczenia wystawione przez stosowne organy,
a w razie niemozliwosci wystawienia tychze zaswiadczeh do zlozenia oswiadczen, iz
powyzsze osoby nie byly karane w zakresie, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4 -9 ustawy
Pzp.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku cztonkowie zarzadu hiszpanskiej
spotki Ineco Ingenierla y Economia del Transporte, S.A. ztozyli oswiadczenia z podpisami
notarialnie poswiadczonymi, iz zaden z cztonkéw zarzadu powyzszej spoiki nie byt nigdy
karany za przestepstwa, o ktérych mowa w powotanym przepisie ustawy Pzp. Zlozenie
powyzszych oswiadczen winno by¢ ocenianie przez Zamawiajgcego pod katem panujgcego

w Krélestwie Hiszpanii systemu udzielania zaméwien publicznych. Wskaza¢ nalezy, iz w
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Krélestwie Hiszpanii funkcjonuje system prekwalifikacji wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia. W tym celu funkcjonujg odpowiednie wykazy rejestracyjne i
klasyfikacyjne. Podzielone one zostaly na szereg grup oraz podgrup dziatalnosci
wymagajacych roznych pozioméw kwalifikacji w oparciu o kryteria zdolnosci prawnej,
wyptacalnosci, potencjatlu technicznego oraz zawodowego. Wpisanie podmiotu
gospodarujacego do odpowiedniego rejestru oznacza, ze speilnia on wszelkie warunki
udziatlu w postepowaniu, w tym podmiotowe. Regulacje zwigzane z udzielaniem zamowien
publicznych w Krélestwie Hiszpanii sg w petni zharmonizowane z Dyrektywami: tzw.
Klasyczna, Sektorowg oraz Odwotawcza. Tym samym, w Kroélestwie Hiszpanii, podobnie jak
i w regulacjach obowigzujacych na terenie RP, o udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie
jedynie tacy wykonawcy, ktérych urzedujacy czionkowie organéw zarzgdzajacych oséb
prawnych lub wspdlnicy spotek osobowych nie byli karani za przestepstwa zwigzane z
wykonywaniem dziatalnosci zawodowej. Innymi stowy podmiot, ktéry zamierza ubiegac¢ sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w Krélestwie Hiszpanii winien zosta¢ wpisany do
odpowiedniego rejestru. Z kolei by sie tam znalez¢ musi udowodnié, iz nie zachodzg w
stosunku do niego przestanki, ktére wykluczajg 6w podmiot z postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego, przedstawiajgc wszystkie wymagane prawem dokumenty.

Nie budzi najmniejszej watpliwosci, iz spotka Ineco Ingeniena y Economia dei
Transporte, S.A. w dacie skfadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
figurowata w rejestrze wykonawcow uprawnionych do udzialu w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa podlegajagcej hiszpanskiemu Ministerstwu Gospodarki i Skarbu. Powyzszy
rejestr jest publicznie dostepny i kazdy zainteresowany podmiot jest w stanie dokonac
stosownej weryfikaciji.

Ztozone przez spotke oswiadczenia nalezy zatem interpretowa¢ jako dodatkowe
zapewnienie Zamawiajgcego, iz nie istniejg wobec spotki przestanki uzasadniajgce
wykluczenie jej z postepowania. Ponadto, skoro wiarygodnos¢, potencjat techniczny,
ekonomiczny spotki, prawos¢ i uczciwos¢ czionkow Zarzadu spotki nie  zostaty
zakwestionowane w Kroélestwie Hiszpanii, to tym bardziej nie ma zadnych podstaw, przy
jednolitych regulacjach w zakresie udzielania zamowien publicznych obowigzujacych w RP
by kwestionowa¢ zdolnos¢ do wykonania zamoOwienia przez instytucje udzielajace
zamdwienia na terenie RP. Zamawiajgcy winien pamietac, ze celem dokonywania weryfikacji
oraz oceny ziozonych wnioskéw jest zbadanie, czy podmiot daje rekojmie nalezytego

wykonania zamowienia i nie zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania.
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Pismem z dnia 29 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia protestu w
ten sposoéb, ze w zakresie zarzutu nr 1 protest odrzucit jako wniesiony po terminie, a nadto
catkowicie bezzasadny, odnosnie zarzutu nr 2 protest oddalit.

W odniesieniu do zarzutu zastosowania niewtasciwego trybu, Zamawiajgcy wskazuje,
ze Odwotujgcy sie wiedze o0 zastosowaniu przez Zamawiajgcego trybu dialogu
konkurencyjnego powziat, a przynajmniej mégt powzigé, juz w dniu 9 grudnia 2008 r., gdyz w
tym dniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Ogtoszenie o zamowieniu.
Zamawiajacy zastosowat formularz Ogloszenia o zaméwieniu przewidziany do publikacji
ogtoszen o zamowieniach ,klasycznych". W Sekcji IV ogloszenia Zamawiajacy wskazat
dialog konkurencyjny jako tryb, w jakim prowadzone jest przedmiotowe postepowanie. Stad,
zarzut podniesiony w protescie, a dotyczacy zastosowanego trybu jest spézniony i jako taki
spotkat sie z odrzuceniem w rozstrzygnieciu dokonanym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zauwaza jednakze, ze zastosowanie przez niego trybu dialogu
konkurencyjnego jest w petni legalne i uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia.
Obszerne uzasadnienie wyboru tego trybu zostalo zawarte w protokole postepowania (w pkt
3 czesci ogdlnej protokotu).

Stusznos¢é ma Odwotujacy sie, ze Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe (PKP
PLK) realizujgc zamdwienie sektorowe na podstawie przepisow Dziatu 11l Rozdziatu 5 ustawy
Pzp, co do zasady nie ma mozliwosci zastosowania trybu dialogu konkurencyjnego odnosnie
zamoéwien zakwalifikowanych jako sektorowe w rozumieniu art. 132 ust. 1 Pzp. Jednakze z
uwagi na fakt, ze podstawg przeprowadzenia postepowania jest art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, Zamawiajacy nie miat prawa zastosowania przepiséw sektorowych. PKP PLK, co do
zasady, jest zamawiajgcym w rozumieniu przepisbw ustawy Pzp zobowigzanym do
stosowania tej ustawy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec powyzszego PKP
PLK jest zamawiajagcym sektorowym, o ile realizuje zamOwienie w celu prowadzenia
dziatalno$ci, o ktérej mowa wart. 132 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. w celu obstugi sieci
Swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego. Jednakze zgodnie z
trescig przepisu zawartego w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp umiejscowionego w Rozdziale 5
Dziatu Il -Przepisy szczegodlne -Zamowienia sektorowe, przepisy tego rozdziatu stosuje sie
do zaméwien udzielanych w celu wykonywania jednego z wymienionych w tym przepisie
rodzajow dziatalnosci przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art.3 ust. 1 pkt 3 lub 4 ustawy
Pzp, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zastrzezenie to powoduje, ze PKP PLK
udzielajgc zamowienia sektorowego w sytuacjach objetych tym zastrzezeniem ma
obowigzek stosowania ustawy Pzp na zasadach ogélnych, czyli w taki sam sposéb jak tzw.
zamawiajacy klasyczny.

PKP PLK ma obowigzek stosowania ustawy Pzp na zasadach ogélnych, jezeli tacznie

spetnione sg nastepujgce okolicznosci wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W
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postepowaniu mamy do czynienia ze spethieniem wszystkich trzech przestanek. Zamowienie
bedace przedmiotem postepowania jest finansowane w ponad 50% ze srodkow publicznych,
jego szacunkowa warto$¢ przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a przedmiotem zamowienia jest ustuga zwigzana z robotami
obejmujacymi wykonanie czynnosci w zakresie inzynierii ladowej. Zgodnie z Polskg
Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych obiektami inzynierii lgdowej sg m.in.: drogi szynowe
kolejowe, bocznice, budowle i urzadzenia przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego
takie jak stacje, stacje postojowe, stacje rozrzadowe itp., urzadzenia i instalacje do
sterowania ruchem kolejowym -teletechniczne, informatyczne, energetyczne, oswietleniowe
itp., co oznacza, ze linia kolejowa duzych predkosci Wroctaw/Poznan -£6dz -Warszawa jest
niewatpliwie obiektem inzynierii lgdowej.

W tej sytuacji Zamawiajacy, bedac podmiotem zobowigzanym do zastosowania -
celem przeprowadzenia Postepowania na zasadach klasycznych, mial mozliwo$¢ wyboru
trybu dialogu konkurencyjnego, pod warunkiem, ze istnialy okolicznosci spetniajgce
wskazane w ustawie Pzp przestanki wyboru tego trybu (art. 60b ustawy Pzp). Przedmiotem
zamdwienia jest wykonanie studium wykonalnosci dla budowy nowej linii kolejowej duzych
predkosci Wroctaw/Poznan -L6dz —Warszawa. Przeprowadzenie postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego bytlo niemozliwe, bowiem
wymagato sporzadzenia i przekazania wykonawcom precyzyjnego opisu przedmiotu
zamoOwienia badz jeszcze przed wszczeciem postepowania (przetarg nieograniczony), badz
niezwitocznie po
przeprowadzeniu wstepnej kwalifikacji wnioskodawcow (przetarg ograniczony). Tymczasem
stan dostepnej w Polsce wiedzy, a w szczegoélnosci brak doswiadczen w realizacji tak
skomplikowanych przedsiewzie¢, stanowit istotng przeszkode dla opracowania
wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoOwienia. W ocenie Zamawiajacego gtéwne
okolicznosci, tj. fakt, ze postepowanie dotyczy nowego, nieznanego technicznie i
technologicznie systemu kolei duzych predkosci, odmiennego od rozwigzan stosowanych dla
linii klasycznych, a takze brak doswiadczen w organizacji i realizacji tak nowatorskiego i
kosztownego przedsiewziecia, w tym takze w zakresie inzynierii finansowej, wyczerpujg
przestanki wskazane w art. 60b ustawy Pzp i tym samym wystarczajgco uzasadnity potrzebe
uzyskania brakujacych informacji w trakcie dialogu konkurencyjnego od wykonawcow
posiadajacych doswiadczenie w opracowywaniu tego typu studiéw wykonalnosci.

Ponadto Zamawiajgcy wybrat tryb dialogu konkurencyjnego w postepowaniu z
nastepujacych wzgleddw:

Realizowane dotychczas przez Zamawiajgcego studia wykonalnosci dotyczylty
projektéw modernizacji linii (a nie budowy nowej linii o znacznej dlugosci - ok. 540 km), gdzie

zagadnienia trasowania linii w terenie i jej wplyw na srodowisko, inzynierii finansowej z
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uwzglednieniem kapitatu prywatnego czy struktury prawno-organizacyjnej przedsiewziecia o
takiej skali nie byly analizowane. Opracowanie studium wykonalnosci dla budowy nowej linii
w nowej, nieznanej w Polsce technologii i nowej formule finansowo-organizacyjnej jest
przedsiewzieciem bardzo skomplikowanym, nie majacym precedensu w warunkach polskich.
Dokument ten nie bedzie, jak w projektach modernizacyjnych, jednym z wielu zatagcznikow
do wniosku o dofinansowanie, ale stanie sie kluczowym dokumentem dla realizacji catego
projektu i bedzie przedmiotem dogtebnej analizy najwyzszych gremiéw panstwowych,
konsultacji spotecznych i podstawg w negocjacjach na temat finansowania projektu.

W Polsce nie zbudowano dotychczas nawet krotkiego odcinka linii duzych predkosci,
stad zagadnienia projektowania, budowy, eksploatacji i utrzymania linii duzych predkosci
znane sg jedynie z literatury fachowej, a nie z praktyki.

W Polsce brak jest standarddéw i przepiséw dotyczacych projektowania, budowy,
eksploatacji i utrzymania linii duzych predkosci.

Ze wzgledu na prekursorski i zlozony charakter przedsiewziecia, Zamawiajacy na
obecnym etapie nie moze jednoznacznie i definitywnie opisa¢ wszystkich zagadnien, ktére
muszg by¢ przeanalizowane w studium wykonalnosci.

Odnosnie drugiej przestanki wskazanej w art. 60b ustawy Pzp, cena nie moze byé¢
jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty, poniewaz ocena aspektow
merytorycznych bedzie miata istotny wplyw na jakos$¢ opracowania studium wykonalnosci,
jak i podejmowane na jego podstawie decyzje.

Ponadto podkreslenia wymaga fakt, ze wg wiedzy Zamawiajgcego, takze inne
podmioty dokonujac zaméwien w sferze szeroko pojetego kolejnictwa zastosowaty tryb
dialogu konkurencyjnego przy udzielaniu zamowien sektorowych objetych zastrzezeniem
zawartym w art. 132 ust. 1 Pzp (np. na dostawy i ustugi utrzymania taboru kolejowego), co
spotkato sie z aprobatg Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych podczas prowadzonej
kontroli uprzedniej tych postepowan.

Zamawiajgcy zadat m. in. przedstawienia przez wykonawcow majacych siedzibe poza
granicami Rzeczpospolitej Polskiej dokumentow dotyczacych karalnosci czionkéw organu
zarzadzajgcego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wydanych przez
wiasciwy organ sadowy lub administracyjny kraju pochodzenia lub miejsca zamieszkania
osoby, ktérej dokumenty dotycza. W ziozonym przez Odwotujgcego sie wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, Odwotujgcy sie nie przedstawit dokumentow
wydanych przez wtasciwy organ sadowy lub administracyjny Hiszpanii na temat karalnosci
cztonkdw organu zarzadzajgcego spotki Ineco Hiszpania wchodzacej w sktad Konsorcjum. W
zwigzku z powyzszym, Odwolujacy sie zostat wezwany w dniu 12 marca 2009 r., w trybie art.
26 ust. 3i 4 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw ztozonych wraz z

wnioskiem.
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W uzupetnieniach ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego Odwotujacy
sie przedstawit jedynie informacje o skladzie organu zarzadzajgcego tg spotkg wraz z
informacjg z dnia 26 marca 2009 r. o posiedzeniu zarzadu, na ktorym oprécz prezesa
zarzadu i sekretarza, pozostali czlonkowie zarzadu ziozyli oswiadczenia o niekaralnosci,
ktore zostaly nastepnie notarialnie poswiadczone. Zamawiajacy nie mogt jednak uznac tych
oswiadczen za wystarczajace, bowiem wiadomo, ze w Hiszpanii wydaje sie stosowne
dokumenty na okolicznos¢ karalnosci cztonkdéw organow zarzadzajacych spotek. Ponadto w
dalszym ciggu, pomimo zloZzenia uzupetnien, brak jest jakiegokolwiek dokumentu
odnoszacego sie do sytuacji prezesa zarzadu tej spotki w zakresie jego karalnosci.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w postepowaniu inni, majacy siedzibe w Hiszpanii,
wykonawcy ztozyli dokumenty wydane przez odpowiednie organy stwierdzajgce niekaralnos¢
cztonkébw organu zarzadzajgcego danej spoéiki. Zamawiajgcy uznaje za nietrafng
argumentacje Odwolujgcego sie, ze wg prawa hiszpanskiego, gdzie obowigzuje tzw. system
prekwalifikacji, wpisanie podmiotu do odpowiedniego rejestru oznacza, ze spetnia on warunki
udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Po pierwsze, tego rodzaju
wyjasnienie nalezato zlozy¢ najpdzniej w uzupetnieniu wniosku. Po drugie, nalezato wskazac¢
rejestr, do ktérego wpisana jest przedmiotowa spétka wchodzaca w sklad Konsorcjum, a
ktéry uprawnia do stwierdzenia, ze spetnia ona warunki udziatu w postepowaniu. Po trzecie,
nalezato wykaza¢, ze podstawg wpisu do tego rejestru jest niepopetnienie przez czionkow
organu zarzadzajgcego spoétkg przestepstw, o ktérych mowa wart. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze polski ustawodawca w Rozporzadzeniu wskazat na
koniecznos¢ ztozenia przez wszystkich wykonawcéw majacych siedzibe poza granicami RP
m.in. dokumentow stwierdzajacych niekaralnos¢ cztonkow organu zarzadzajgcego firmy,
niezaleznie od tego czy siedziba firmy znajduje sie w Unii Europejskiej czy poza nig. Tym
samym polski ustawodawca nalozyt na Zamawiajgcego obowigzek Zzgdania powyzszych
dokumentéw, a nieztozenie ich w odpowiednim terminie wywoluje skutek w postaci
wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego (art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp).

Zamawiajgcy zadat takze m. in. przedstawienia przez wykonawcdédw majacych
siedzibe poza granicami Rzeczpospolitej Polskiej dokumentéw wystawionych w kraju, w
ktéorym ma siedzibe, potwierdzajgcych odpowiednio, ze Wykonawca nie zalega z
uiszczaniem skladek na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
calosci decyzji whasciwego organu.

We wniosku Odwolujgcego sie nie przedstawiono dokumentéw dotyczacych ltalferr

Wiochy wchodzacej w sktad Konsorcjum wystawionych w kraju, w ktérym spétka ma
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siedzibe, potwierdzajagcych odpowiednio, ze nie zalega z uiszczaniem skladek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskala przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w calosci decyzji
wiasciwego organu.

Odwotujacy sie ztozyt we wniosku dokument INAIL/INPS, w ktorym w czesci
dotyczacej skiadek na ubezpieczenie spofeczne widniatlo stwierdzenie o braku danych
odnosnie tych sktadek. Natomiast w czesci odnoszace] sie do naleznosci z tytutu
nieszczesliwych wypadkow w pracy, w tresci dokumentu, widniato stwierdzenie o
niezaleganiu ze skladkami na to ubezpieczenie. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy
zazadat w dniu 12 marca 2009 r. wyjasnien lub uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.
Zamawiajacy jest w posiadaniu analogicznego dokumentu INAIL/INPS wydanego odnosnie
innej wioskiej firmy, w ktérego tresci widnieje zaréwno informacja o niezaleganiu ze
skladkami na ubezpieczenie spoteczne (INPS), jak i ze skladami od nieszczesliwych
wypadkéw w pracy (INAIL). Dodac¢ nalezy, ze z tresci przedstawionego dokumentu nie
wynika ponadto stwierdzenie braku zalegtosci w oplacaniu sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwolujacy sie, ztozyt
"o$wiadczenie Wykonawcy o braku dokumentéw stwierdzajgcych te okolicznos¢”, do ktérego
dotaczyt stosowne oswiadczenie z dnia 2 kwietnia 2009 r. o spetnianiu warunkéw na dzien 2
lutego 2009 r. ztozone przed notariuszem. Jednakze wobec faktu, ze we Wioszech wydaje
sie stosowne zaswiadczenia potwierdzajgce niezaleganie z uiszczaniem skfadek na
ubezpieczenie spoteczne Zamawiajgcy nie mogt uzna¢ tych o$wiadczen za wystarczajgce

udokumentowanie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 8 maja 2009 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie w ktérym podtrzymat zarzuty
zgtoszone w protescie, ponadto podniost zarzut naruszenia przepisow: art. 3 ust. 1 pkt 5,
zadajac, jak w protescie.

Odwotujacy sie podnosi fakt bezprawnosci odrzucenia jego protestu. Zwraca uwage,
ze nie kazdy protest, ktory -w ocenie Zamawiajgcego - jest spoOzniony, winien zostaé
odrzucony. Sposo6b rozstrzygniecia protestu winny determinowaé podniesione przez
protestujgcego zarzuty, a przede wszystkim ich rzetelne zbadanie. Nalezy bowiem wskazag,
ze podniesienie przez wykonawce zarzutu niewaznosci postepowania z powodu wystgpienia
przestanki skutkujacej niewaznoscig (ipso iura) umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
niezaleznie na ktérym etapie bytby 6w zarzut podniesiony, powinno zostac¢ starannie przez
zamawiajgcego zbadane pod katem zaistnienia okolicznosci zmuszajacych do uniewaznienia

postepowania.
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Obowigzek stosowania przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp zalezy od wypetnienia sie trzech przestanek wskazanych w powotanym przepisie. Z
punktu widzenia odwofania istotne znaczenie ma przestanka wskazana w lit. a powotanego
przepisu, ktéra wskazuje, ze ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamdwien publicznych,
jezeli ponad 50% wartosci udzielanego zamowienia jest finansowane ze $rodkéw
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa wart. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie powinien zabezpieczy¢ srodki niezbedne na jego
realizacje we witasnym budzecie. Jak wynika z tresci Ogtoszenia Zamawiajgcy, czynigc
zados¢ powyzszym wymaganiom, wyraznie wskazuje w Sekcji 111.1.2 Ogtoszenia, ze
"zobowigzania wynikajgce z umowy w sprawie zamoOwienia realizowane bedg ze $rodkow
wilasnych Zamawiajacego”. Nie budzi, wiec watpliwosci fakt, ze Zamawiajgcy finansuje
zamdwienie z wtasnych srodkow, a wiec bez jakiegokolwiek udziatu srodkéw publicznych lub
srodkéw pochodzacych od podmiotéw wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1 -3a ustawy Pzp.
Owszem, istnieje prawdopodobienstwo, ze Zamawiajacy otrzyma w ramach dofinansowania
projektu wskazanego w Obwieszczeniu Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia 31 lipca 2008
r. w sprawie listy projektéw indywidualnych dla Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko na lata 2007-2013 dotacje rozwojowa, jednak w chwili wszczecia postepowania
Zamawiajacy, co wskazuje w Ogloszeniu, nie podpisat stosownej umowy na dofinansowanie
projektu.

Nalezy podkresli¢, ze umieszczenie projektu na liscie projektow indywidualnych
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko nie jest réwnoznaczne z przyznaniem
na przedmiotowy projekt dofinansowania ze $rodkéw unijnych. Aby zostala podpisana
umowa o dofinansowanie projektu muszg zosta¢ prawidtowo wykonane przez beneficjenta
m.in. postanowienia tzw. pre-umowy. Zgodnie z pkt 13 Wytycznych Ministra Rozwoju
Regionalnego z 12 sierpnia 2008 r. w zakresie jednolitego systemu zarzadzania i
monitorowania projektow indywidualnych, zgodnych z art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 6 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju "Umieszczenie projektu na liscie jest
warunkowg deklaracjg jego realizacji (...). Nie oznacza to jednak, iz projekt znajdujacy sie na
liscie uzyskuje dofinansowanie automatycznie. Uzyskanie dofinansowania jest uzaleznione
od spelnienia przez projekt wymogdéw formalnych i merytorycznych dotyczacych
przygotowania odpowiedniej dokumentacji i gotowosci do wdrozenia (...), zgodnych z
kryteriami zatwierdzonymi przez komitet monitorujgcy oraz akceptacji wniosku o
dofinansowanie wraz z wymaganymi zalgcznikami przez 1Z lub decyzji Komisji Europejskiej
w przypadku projektow duzych." Lista podlega wiec, pod katem wyzej opisanych kryteriéw,
okresowej weryfikacji i aktualizacji. Oznacza to, ze lista moze by¢ uzupetniona o nowe
projekty, ale rowniez istnieje mozliwos¢é wykreslenia projektow, ktore nie sg realizowane

zgodnie z okreslonymi wymogami.
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Dodatkowo samo podpisanie umowy, z ktérej wynika, ze projekt zostanie
dofinansowany, nie stanowi jakiejkolwiek gwarancji uzyskania petnej kwoty dofinansowania.
Nawet gdyby uzna¢, ze umowa na dofinansowanie projektu bedzie przewidywata mozliwos¢
jego dofinansowania w gornej granicy przekraczajagcej kwote 50% wartosci zamowienia, nie
oznacza to automatycznego przekazania tejze kwoty. Przekazanie kwoty dofinansowania
jest bowiem uzaleznione od przestrzegania przez Zamawiajgcego warunkow realizaciji
projektu wskazanych w stosowanej umowie. W zwigzku z powyzszym nie mozna wykluczyc,
ze kwota rzeczywistego dofinansowania ulegnie zmniejszeniu, co spowoduje, ze w
rzeczywistosci Zamawiajacy bedzie finansowat zamoéwienie w przewazajacej mierze z
whasnych $rodkow.

Art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest odpowiednikiem regulacji zawartej w art. 8
dyrektywy 2004/18/WE, ktory odnosi sie do okreslonych zamowien subwencjonowanych
bezposrednio przez zamawiajacych, tj. panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwigzki ztozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z
jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego. W przypadku przepisow dyrektywy
2004/18/WE nalezy zaznaczy¢, ze art. 8 obejmuje swym zakresem przedmiotowym
wytgcznie zamdwienia na wskazane roboty budowlane (w tym m.in. inzynieria lagdowa) oraz
ustugi z tymi robotami zwigzane. Zakres podmiotowy jego zastosowania nie zostat okreslony,
jednak fakt, ze znajduje sie on w dyrektywie 2004/18/WE wskazuje, ze obejmuje on
podmioty, ktore nie sg zobowigzane do jej stosowania, czyli podmioty prywatne.

Na podstawie art. 12 dyrektywy 2004/18/WE wytgczone spod jej zakresu sg wszelkie
zamoOwienia udzielane w ramach zamowien sektorowych, ktére podlegajg odrebnym
regulacjom przewidzianym w dyrektywie 2004/17/WE.

Istotne jest to, ze w przeciwienstwie do regulacji ustawy Pzp, dyrektywa 2004/17/WE
obejmuje zakresem podmiotowym nie tylko podmioty prawa publicznego, przedsiebiorstwa
publiczne i podmioty prywatne dziatajgce na podstawie praw wylacznych lub specjalnych,
lecz rowniez zamawiajgcych w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE, tj. "panstwo” i jednostki
samorzadu terytorialnego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Europejskiego Trybunatlu Sprawiedliwosci
prawo wspolnotowe przewiduje wiec system dychotomiczny, w ktérym jasno zostaly
okreslone procedury udzielania zamowien publicznych. Wg tych regulacji, jesli podmiot
zamawiajacy wykonujacy jeden z rodzajow dziatalnosci, o ktérych mowa w dyrektywie
2004/17/WE zamierza w ramach wykonywania tej dziatalnosci udzieli¢ zamowienia na ustugi,
roboty budowlane lub dostawy badz tez zorganizowaé konkurs na projekt, to zamowienie to
lub konkurs podlegajg przepisom tej dyrektywy.

Dyrektywa 2004/17/WE nie przewiduje regulacji adekwatnej do rozwigzania

przewidzianego w art. 8 dyrektywy 2004/18/WE. Oznacza to, ze wszelkie zamowienia
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udzielane przez podmioty uznane za zamawiajgcych sektorowych i udzielajgce zamowien w
ramach jednej z dziatalnosci okreslonej w dyrektywie (w tym transportu kolejowego), powinny
podlegac przepisom dyrektywy 2004/17/WE.

Przedmiotowe zamoéwienie nalezy sklasyfikowac - zaréwno ze wzgledu na podmiot
prowadzacy postepowanie, jak i jego przedmiot - jako zamowienie sektorowe, co sprawia, ze
do jego udzielenia majg zastosowanie przepisy dyrektywy 2004/17/WE.

Przepis art. 132 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, ze zamawiajacy zobowigzani do
udzielania zamowien w rezimie zamoéwien sektorowych nie mogg z niego skorzystaé
wowczas, gdy udzielajg ich na warunkach okreslonych wart. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Oznacza to, ze rozwigzania przyjete w ustawie Pzp nie odpowiadajg regulacjom wskazanym
w odpowiednich dyrektywach wspdlnotowych. Z analizy przepisow wynika, ze ustawa Pzp w
sposOb odmienny definiuje krag podmiotéw zobowigzanych do stosowania regulacii
przewidzianych dla zaméwieh sektorowych oraz wylgcza mozliwosé stosowania przepiséw
sektorowych przez zamawiajgcego wykonujgcego dziatalno$é sektorowg zamierzajgcego
udzieli¢ zamowienia w celu wykonywania tej dziatalnosci, ale finansowanego w ponad 50%
ze $rodkéw publicznych. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej przepisy ustawy Pzp, w
szczegolnosci art. 132 ust. 1 w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, uniemozliwiajg
zamawiajacym sektorowym wypetnienie obowigzku przestrzegania dyrektywy 2004/17/WE.
W zwiazku z tym, ze dyrektywa ta nie przewiduje mozliwosci udzielania zamowienia w trybie
dialogu konkurencyjnego, postepowanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie nalezy uznac
za naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych.

Zdaniem Odwotujacego sie zastosowanie w postepowaniu trybu dialogu
konkurencyjnego nie jest mozliwe, poniewaz przedmiot postepowania zostat precyzyjnie
opisany w Ogtoszeniu zgodnie z postanowieniami art. 29 w zw. z art. 30 ust. 6 ustawy Pzp,
tj. poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych. Jak podkreslono w doktrynie, niemoznosc¢
opisu przedmiotu zamoOwienia musi mie¢ charakter obiektywny. Nie chodzi tu wiec o
przypadek, w ktorym konkretny zamawiajacy nie potrafi dokona¢ wskazanych w powotanych
przepisach czynnosci, ale o takg sytuacje, w ktérej inne podmioty takze nie potrafityby takich
czynnosci wykonagé. Art. 60b ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezy interpretowac restrykcyjnie, jako
wyjatek od zasady wyrazonej w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy zobowigzany jest
wiec wykazaé, ze podejmowat czynnosci zmierzajgce do przygotowania specyfikacji, ale nie
byt jej w stanie sporzadzic.

Oceniajac przestanke "szczegdlnie zlozonego charakteru zamdwienia" istotne
Zznaczenie ma zarOwno to, ze zamowienie dotyczy przedmiotu, co do ktdérego nie przyjeto
jednolitych standardow, czy to w drodze normatywnej, czy tez faktycznej przez dziatanie
rynku, jak roéwniez obiektywna niemoznosé dokonania przez zamawiajgcego opisu

przedmiotu zamowienia przez wskazanie wymaganych parametréw i cech jakosciowych, ale
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takze obiektywnego opisu funkcjonalnego (ustawodawca wskazuje niemoznosé
wykorzystania art. 30 i 31 ustawy)."

Odwotujacy sie zauwaza, ze przedmiotem zamoOwienia nie jest budowa kolei duzych
predkosci, lecz wykonanie studium wykonalnosci, ktérego zakres zostat precyzyjnie
okreslony przez Zamawiajgcego, na co wskazujg zapisy zawarte w Sekcji Il Ogtoszenia, w
tym w pkt. 11.1.5. Zamawiajacy w sposob bardzo szczegotowy okresla zakres ustug, ktore
wchodzg w skifad studium wykonalnosci wskazujac na szereg analiz odnoszacych sie
zarbwno do aspektow technicznych, prawnych, jak i finansowych projektu, dotyczacego
budowy linii duzych predkosci. W ramach kazdej z analiz Zamawiajgcy niezwykle precyzyjnie
okresla zaréwno ich zakres jak rowniez podaje wymagania, ktérym muszg one odpowiada¢
oraz dokumenty, na podstawie ktorych powinny by¢ sporzadzone.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy posiada réwniez bogate doswiadczenie
Zwigzane z zamowieniami dotyczacymi wykonania studium wykonalnosci poprzedzajacego
budowe lub modernizacje konwencjonalnych linii kolejowych.

Dodatkowym utatwieniem dla Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia na wykonanie Studium Wykonalnosci byt fakt, iz ramy i zakres studium
wykonalnosci zostaly precyzyjnie zdefiniowane dla projektéw wspéifinansowanych ze
$rodkéw unijnych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 -2013.
Dokument "Niebieska Ksiega -sektor kolejowy -infrastruktura i tabor" dostepny powszechnie
na stronie internetowej stanowi wytyczne w zakresie przeprowadzania analizy kosztéw i
korzysci, jako elementu studium wykonalnosci projektu inwestycyjnego.

Odnosnie dokumentu INPS-INAIL, Odwotujacy sie podnosi, ze wszystkie wyjasnienia
w powyzszym zakresie przedstawit we wniesionym do Zamawiajgcego protescie.

Bezpodstawne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze skoro podstawg prawng
skierowania do Konsorcjum pisma z 12 marca 2009 r. byt art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp to
oznaczato to, ze Konsorcjum winno byto uzupetni¢ dokumenty i przedstawi¢ wyjasnienia do
wszystkich poruszanych przez Zamawiajgcego w przywotanym powyzej pismie
zagadnieniach. Zestawienie odpowiednich fragmentoéw pisma Zamawiajacego z 12 marca
2009 r. w sposO6b nie budzacy najmniejszych watpliwosci wskazuje, w ktérych przypadkach
Zamawiajacy wnosi 0 uzupetnienie dokumentu, a kiedy zainteresowany jest jedynie

przedstawieniem przez Konsorcjum odpowiednich wyjasnien.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron

zaprezentowane na rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zarzut naruszenia przepisu art. 180 ust. 7 ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie. W

niniejszym postepowaniu, jak wynika z rozstrzygniecia protestu, Zamawiajgcy dokonat
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czesciowego odrzucenia protestu w zakresie zarzutu dotyczacego trybu prowadzonego
postepowania. Dziatanie Zamawiajgcego nie znajduje podstaw w Swietle powotanego
przepisu. Zamawiajacy uprawniony jest bowiem do odrzucenia protestu jedynie w sytuacji, w
ktorej srodek ochrony prawnej, jakim jest protest, zostat wniesiony po terminie. Ewentualne
stwierdzenie, ze czes¢ zarzutdw jest spbézniona, nie uprawnia do odrzucenia protestu.
Ponadto, zauwazy¢ nalezy, iz przepis art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, nie przewiduje instytucji
czesciowego odrzucenia protestu.

Powstata sytuacja wynika z utozsamiania przez Zamawiajgcego okolicznosci zarzutu
spbznionego, z protestem wniesionym po terminie. Zamawiajacy bowiem z jednej strony
stwierdza, iz ,zarzut podniesiony w protescie, a dotyczacy zastosowanego trybu jest zatem
spdézniony”, z drugiej zas strony, postanawia ,protest odrzuci¢ jako wniesiony po terminie”
(str. 2 i 3 rozstrzygniecia protestu). Tymczasem uzywanie wymienionych poje¢ zamiennie dla
oznaczenia okolicznosci, w ktérej to zarzut zostat zgtoszony po terminie, jest nieuprawnione.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze protest ztozony po terminie a zarzut spdzniony to zgota
odmienne okolicznosci, ktérych stwierdzenie wywoluje odmienne skutki prawne. Protest
wniesiony po terminie Zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢, podczas gdy zgtoszenie
zarzutdw po terminie tej sankcji juz nie podlega (art. 180 ust. 7 ustawy Pzp).

W niniejszym postepowaniu bezsporne jest, ze protest nie dotyczyt wylgcznie
zastosowania niewlasciwego trybu postepowania, ale réwniez czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego sie z postepowania. Drugi z zarzutéw, co nie budzi watpliwosci, zostat
zgloszony w terminie i co potwierdza sam Zamawiajacy, dokonujac jego rozstrzygniecia.
Zatem brak byto podstaw do odrzucenia protestu, rowniez w czesci.

Niezaleznie od podjecia przez Zamawiajgcego, nieprawidlowej, w aspekcie
formalnym, decyzji o czesciowym odrzuceniu protestu, pozostaje pytanie, czy zarzut ten w
istocie nalezy uznac za sp6zniony.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny w tym przedmiocie stangt na stanowisku, iz
kwestionowanie trybu, w jakim prowadzone jest postepowanie, nalezy zakwalifikowa¢ jako
protest wobec tresci ogtoszenia, gdyz jednym z postanowien Ogtoszenia jest postanowienie
dotyczace trybu postepowania. Zatem, bieg terminu na wniesienie protestu rozpoczyna sie w
dniu publikacji Ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W
niniejszym postepowaniu Ogloszenie zostato opublikowane w dniu 9 grudnia 2008 r., stad
termin na wniesienie protestu wobec tresci Ogtoszenia, uwzgledniajgc regulacje zawartg w
przepisie art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, uptywat w dniu 23 grudnia 2008 r.

Z powyzszg argumentacjg nalezatoby sie zgodzi¢, gdyby przedmiotowy zarzut miat
charakter samoistny. Tymczasem, jak wynika z tresci protestu (jak i odwotania) Odwolujacy
sie podnosi zarzut niewaznosci postepowania w zwigzku z bezpodstawnym zastosowaniem

trybu dialogu konkurencyjnego. Jest to o tyle istotne, iz zarzut niewaznosci postepowania
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powinien by¢ brany pod uwage przez Zamawiajgcego w kazdym czasie. Istotg bowiem i
jednoczesnie celem prowadzonego postepowania jest udzielenie zamowienia publicznego, a
wiec zawarcie odptatnej umowy miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiot jest
tozsamy z przedmiotem zamoéwienia. Innymi stowy, chodzi o osiggniecie okreslonego skutku
W postaci zawarcia waznej umowy. Zas, zawarcie waznej umowy mozliwe jest jedynie w
sytuacji, w ktorej postepowanie nie jest obarczone tego rodzaju wadg, ktéra ma wplyw na
waznos¢ umowy. Z pewnoscig prowadzenie postepowania w rezimie, z ktérego Zamawiajacy
nie byt uprawniony korzysta¢, nalezatoby zakwalifikowac jako wade skutkujgca niewaznoscig
umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Stad, Zamawiajacy
majgc na uwadze powyzszy skutek oraz fakt, iz prowadzenie postepowania nie znajduje
uzasadnienia w sytuacji, w ktorej dojdzie do zawarcia niewaznej umowy, a ponadto
argumentacje zwigzang z ekonomikg postepowania, nalezy dojs¢ do wniosku, iz brak
podstaw do uznania przedmiotowego zarzutu za spozniony.

Na marginesie wskazac¢ nalezy, iz jakkolwiek Zamawiajacy uznat zarzut za spdzniony,
to w istocie go rozpoznat, jak sam stwierdzit ,w trosce o prawidlowos¢ prowadzonego
Postepowania”. Przytoczyt bowiem szerokg argumentacje uzasadniajgcq legalnos¢ dziatan
Zamawiajgcego.

W tym przedmiocie istota sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy Zamawiajacy
nalezy do podmiotéw, o ktérych mowa w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a w
konsekwencji, czy jest tzw. zamawiajagcym sektorowym, ktdry zobowigzany jest udzielac¢
zamoOwien na podstawie Rozdziatu 5 ustawy Pzp. Zakwalifikowanie go bowiem do tej grupy
powoduje, iz nie jest mozliwe prowadzenie postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego,
z uwagi na przepis art. 134 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze konstrukcja przepisu art. 3 ust. 1
ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, iz tzw. zamawiajacy sektorowy nie miesci sie
wytacznie w kategorii podmiotéw, o ktérych mowa w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Mozliwe jest rowniez jego zakwalifikowanie do grupy podmiotéw, ktérej zakres wyznacza
przepis art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie oznacza to jednak dowolnosci klasyfikacji przez
samych zamawiajacych. Podjecie bowiem btednej decyzji w tym przedmiocie ma wplyw na
prowadzone postepowanie, a konsekwencji jego waznos¢. Sposob klasyfikacji wpltywa
bezposrednio na kwalifikacje zamowienia (sektorowe czy klasyczne) i determinuje sposéb
prowadzenia postepowania.

Stanowisko powyzsze potwierdza przepis art. 132 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym przepisy dotyczace zamowien sektorowych stosuje sie do zamowien udzielanych
przez zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 i ich zwigzki oraz przez
zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4, z zastrzezeniem art. 3 pkt 5 i 6, jezeli

zamOdwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego ze wskazanych rodzajow
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dziatalnosci, m.in. obstugi sieci swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu
kolejowego.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy sektorowy w kazdym przypadku musi
rozwazyc, czy nie ma przestanek do zastosowania przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp.
Przyjecie powyzszej regulacji jest uzasadnione i potwierdza racjonalnos¢ ustawodawcy.
Stanat on bowiem na stanowisku, ze okreslone zamowienia, nawet jezeli wykonywane sg w
celu wykonywania dziatalnosci sektorowej, podlegajg rygorom dotyczacym zamowien
klasycznych. Celem ustawodawcy bylo bowiem poddanie zaméwien o cechach
wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. a, b, ¢ ustawy Pzp procedurom bardziej zaostrzonym
niz ma to miejsce w odniesieniu do zaméwien sektorowych. Chodzi bowiem o zamowienia
istotne punktu widzenia interesu publicznego (ktérych przedmiotem sg okreslone roboty
budowlane lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi) o znacznej wartosci i ktére w
ponad 50% sg finansowane ze srodkoéw publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w
pkt 1-3a.

Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze jakkolwiek dyrektywa wprost jedynie zobowigzuje
panstwa czlonkowskie do ustanowienia danego porzadku prawnego, to w Swietle
orzecznictwa ETS, jesli dane panstwo nie dokona implementaciji, obywatel ma prawo
powotywac sie bezposrednio na dyrektywe wobec wszelkich przepiséw prawa krajowego
niezgodnych z dyrektywg. W tym kontekscie nalezy rozwazyé¢, zgodnosé powotanej regulacji
(art. 132 ust. 1 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) z dyrektywg 2004/17/WE.
Przedmiotowa dyrektywa dotyczy bowiem podmiotdw zamawiajgcych: m. in. bedacych
instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi oraz prowadzacymi jeden z
rodzajow dziatalnosci wymienionych w art. 3-7 (art. 2 ust. 1 lit. a powotanej dyrektywy). Zas,
zgodnie z art. 5 ust. 1 przedmiotowe] dyrektywy, dotyczy ona dziatalnosci obejmujacej
dostawy lub obstuge sieci $wiadczacych ustugi dla odbiorcow publicznych w obszarze
transportu kolejowego, systemow automatycznych, tramwajow, trolejbuséw, autobuséw lub
kolei linowych. Skoro zatem przedmiotowa dyrektywa koordynuje procedury udzielania
zamoOwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych rodzi sie pytanie, czy w okreslonych okolicznosciach jest mozliwosé
wytgczenia tychze podmiotéw spod regulacji dotyczacych zamowien sektorowych. W opinii
Krajowej Izby Odwotawczej na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.
ZwrQci¢ bowiem nalezy uwage, iz powodem ustanowienia regulacji dotyczacych zamowien
sektorowych byta okolicznos¢, iz przedmiotowe zamowienia dotyczg dziatalnosci w obszarze
uzytecznosci publicznej, a jednoczesnie zamawiajacy ci dziatajg na styku prawa publicznego
i prywatnego. W zwigzku z powyzszym zdecydowano, ze pozostawienie tego rodzaju
zamodwieh bez regulacji, usankcjonuje zamkniecie tego rynku. Jednakze biorgc pod uwage

pewien substrat prywatny stworzono procedury, ktore nie sg tak rygorystyczne jak te, ktorym
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podlegajg zamdwienia klasyczne. Polski ustawodawca transponowat przepisy dyrektywy
2004/17/WE do prawa krajowego, ktérego wyrazem jest regulacja rozdziatu 5 ustawy Pzp,
jednakze zaostrzyt rygor wobec zamawiajgcych zaliczonych do podmiotéw, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poddajac ich takim regulacjom, ktére odnoszg sie do
zamoéwien klasycznych. Przyjecie takiego rozwigzania jest wyrazem dbatosci o interes
publiczny, a jednoczes$nie nie powoduje zachwiania konkurencji czy nierbwnego traktowania
wykonawcOw. Wrecz przeciwnie, biorgc pod uwage chociazby podstawowe tryby
przewidziane dla zamowien klasycznych i sektorowych, takie rozwigzanie wzmacnia
konkurencyjnosg.

W zwigzku z powyzszym powstaje pytanie, czy Zamawiajgcy spetnia przestanki, o
ktérych mowa w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Watpliwosci Odwolujgcego sie
budzi bowiem okolicznosé spetniania przestanki, o ktdrej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. a
ustawy Pzp. W jego opinii, nie jest prawda, iz ponad 50% wartosci udzielanego zamdwienia
jest finansowana ze srodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a.

Zamawiajgcy w Sekcji 111.1.2 Ogloszenia o zamowieniu wskazat, ze finansowanie
przysztej umowy zostanie dokonane z dotacji rozwojowej w ramach POIliS (Program
Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko), z zastrzezeniem, ze do czasu podpisania umowy na
dofinansowanie projektu, zobowigzanie realizowane bedzie ze $rodkéw wilasnych
Zamawiajgcego. W chwili obecnej Zamawiajgcy dysponuje umowg nr POIS.7.1.154/08-00
zawartg z Centrum Unijnych Projektéw Transportowych (CUTP) a dotyczacq przygotowania
projektu indywidualnego nr POIiS 7.1-26 z listy projektéw indywidualnych. Zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 2 przedmiotowej umowy, CUPT zobowigzuje sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy
o dofinansowanie, pod warunkiem: posiadania odpowiednich srodkéw finansowych w
ramach budzetu POIiIS, uzyskania przez projekt pozytywnej oceny oraz wiasciwej decyzji o
dofinansowaniu. W powyzszych okolicznosciach powstaje pytanie, czy mozna uznac, ze
niniejsze zamoéwienie bedzie finansowane w ponad 50% ze srodkdéw publicznych.

W opinii Krajowej lzby Odwotawcze] na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej. Zwroci¢ nalezy uwage, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 ustawy
o finansach publicznych, srodkami publicznymi sg m.in. srodki pochodzace z budzetu Unii
Europejskiej, w tym srodki przeznaczone na realizacje programow przedakcesyjnych, srodki
pochodzace z Funduszy Strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci oraz srodki Europejskiego
Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnych ,Sekcja Gwarancji”. Jak wynika z § 2 ust. 2
przedmiotowej umowy srodki finansowe przeznaczone na dofinansowanie niniejszego
zamdwienia bedg pochodzi¢ z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Funduszu
Spéjnosci lub innych zrédet w ramach Programu Infrastruktura i Srodowisko. Nie budzi
watpliwosci, ze w tych okolicznosciach mozna mowi¢ o srodkach publicznych. Ponad 50%

udziat tych $rodkéw wynika z Zalacznika nr 3 do przedmiotowej umowy. Najwieksze
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kontrowersje jednak budzi fakt, czy brak umowy o dofinansowanie na tym etapie powoduje,
ze nie mamy do czynienia z zaméwieniem finansowanym ze $rodkow publicznych. Jak
podkresla bowiem Odwotujacy sie, zawarcie umowy o dofinansowanie jest warunkowe.
Istotny jest jednakze fakt, ze zgodnie z art. 30a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2006 r., Nr 227, poz. 1658 ze zm.), kazda umowa o
dofinansowanie projektu jest zawierana w odniesieniu do projektu, ktéry pozytywnie
przeszedt wszystkie etapy jego oceny i zostat zakwalifikowany do dofinansowania oraz
ktéorego dofinansowanie jest mozliwe w ramach dostepnej alokacji na realizacje
poszczegodlnych dziatan i priorytetdw w ramach programu operacyjnego. Zatem, powyzsze
pozwala na stwierdzenie, iz kazda umowa o dofinansowanie jest zawierana pod warunkiem
przysztym zawieszajgcym. Na tle przedmiotowe] regulacji, przyjecie stanowiska, jakie
prezentuje Odwotujacy sie, oznaczatoby, ze w sytuacji, w ktérej zamawiajacy uzyskuje
dofinansowanie zamdéwienia ze srodkdéw unijnych, nie mozemy moéwi¢ o finansowaniu ze
srodkéw publicznych. Taka interpretacja pozostaje w sprzecznosci ze wskazanymi
przepisami o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, jak i ustawy o finansach publicznych, a
dodatkowo niweczy cel ustanowienia przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy byt uprawniony do stosowania
przepiséw o zaméwieniach klasycznych, a co za tym idzie trybu dialogu konkurencyjnego.
Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwolujgcego sie, iz w niniejszym
postepowaniu nie zostala spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 60b ust. 1 pkt lustawy
Pzp. W opinii I1zby, istotne jest, iz studium wykonalnosci opracowywane jest dla budowy linii
kolejowej duzych predkosci. W tej sytuacji chybione jest twierdzenie Odwotujgcego sie, iz
Zamawiajacy mogt opisa¢ przedmiot zaméwienia za pomocag rozwigzan funkcjonalnych.
Zastosowanie rozwigzan funkcjonalnych przeczy istocie wykonywania studium wykonalnosci.
Narzucenie jakichkolwiek rozwigzan funkcjonalnych doprowadzitoby bowiem do sytuacji, w
ktorej analiza dokonywana bytaby w oznaczonych przez Zamawiajacego ramach, podczas
gdy studium wykonalnosci stanowi studium korzysci i kosztéw w réznych aspektach i
wariantach. Przedstawione przez Odwotujgcego sie na rozprawie ogtoszenie o zamowieniu i
opis przedmiotu zamowienia, nie moze stanowi¢ dowodu, iz opisanie niniejszego przedmiotu
zamdwienia jest mozliwe, z uwagi na fakt, ze dotyczy opracowania dokumentaciji
projektowej. Zas, dokumentacja projektowa sporzadzana jest w innych warunkach, tzn. w
okolicznosciach, w ktorych decyzja o realizacji zadania zostata podjeta i znane sg cechy
(parametry) tej inwestycji. Podczas, gdy etap studium wykonalnosci zmierza dopiero do
podjecia decyzji o uruchomieniu danego projektu i ewentualnie w jakim wariancie.

W tych okolicznosciach brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw: art. 93

ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 60a i art. 60b, art. 134 ustawy Pzp, a konsekwenciji art. 3 ust. 1 pkt 5.
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Odnosnie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, z
powodu braku dokumentow potwierdzajacych niekaralnos¢ czionkow zarzadu uczestnika
odwotujgcego sie Konsorcjum, tj. hiszpanskiej spotki Ineco, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita, iz w Sekcji 111.2.1 pkt 2 ppkt 3 Ogloszenia Zamawiajacy wskazal, iz na potwierdzenie
warunku, ze wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu, zgodnie z art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
zobowigzani sg przedstawi¢ m.in. aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Wykonawca zagraniczny winien
zlozy¢ zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju
pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.

We wniosku ztozonym przez Odwotujacego sie zabraklo informacji, o ktérych byla
mowa powyzej, a dotyczacych spéiki Ineco.

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 12 marca 2009 r., Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego sie do uzupetnienia wskazanych dokumentow.

W odpowiedzi Odwotujacy sie zilozyl jedynie informacje o skiladzie organu
zarzadzajgcego spolki Ineco wraz z informacjg o posiedzeniu zarzadu, na ktérym oprocz
prezesa zarzadu, pozostali czionkowie zarzadu zlozyli oswiadczenia o niekaralnosci,
poswiadczone nastepnie przez notariusza.

Wobec powyzszego Zamawiajacy wykluczyt Odwolujacego sie z postepowania
stwierdzajac, ze ,wykonawca nie przedstawit zaswiadczen dotyczacych Ineco Hiszpania
wystawionych przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju pochodzenia albo
zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-
8 ustawy Pzp dla os6b bedacych w skiadzie organu zarzadzajacego. W uzupetieniu
przedstawiono jedynie informacje o skladzie organu zarzadzajgcego spétki wraz z informacjg
z 23.03.2009 r. o posiedzeniu zarzadu, na ktorym oprocz Prezesa zarzadu i Sekretarza,
pozostali czionkowie zarzadu ztozyli oswiadczenia o niekaralnosci, ktére zostaty nastepnie
notarialnie poswiadczone. Zamawiajgcy nie moze jednak uzna¢ tych oswiadczen za
wystarczajace bowiem w Hiszpanii wydaje sie stosowne dokumenty na okolicznosc
karalnosci czlonkow organdw zarzadzajgcych spotek”.

Bezsporne jest w niniejszej sprawie, ze Odwotujacy sie nie zlozyt zaswiadczenia
wlasciwego organu sadowego lub administracyjnego o niekaralnosci czionkéw zarzadu
spotki Ineco, co wiecej Odwolujacy sie réwniez nie zaprzecza, ze takie zaswiadczenia w
kraju zamieszkania czionkéw zarzadu sie wydaje. Natomiast twierdzi, ze zlozone
oswiadczenia stanowig dodatkowe zapewnienie, iz nie istniejg przestanki do wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania. Jak wynika bowiem z oficjalnych i dostepnych rejestrow
prowadzonych przez podmiot podlegly hiszpahskiemu Ministerstwu Gospodarki i Skarbu,

spotka figuruje w rejestrze wykonawcédw uprawnionych do udziatu w postepowaniu.
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Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwotujacego sie, iz uzupetnione
oswiadczenia powinny by¢ badane pod katem prawa hiszpanskiego. Przestanki wykluczenia
z postepowania nalezy bada¢ w oparciu 0 przepisy ustawy Pzp, bowiem wszyscy
wykonawcy niezaleznie od kraju pochodzenia podlegajg rygorom ustawy Pzp, jesli ubiegajg
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego. Jednym z warunkéw ubiegania sie o zamdwienie
jest brak przestanek wykluczajacych udziat wykonawcy z postepowania, a wsrdd nich
przestanka niekaralnosci cztonkéw organu zarzadzajacego spotki. Wolg ustawodawcy byto,
iz jedynym dokumentem na podstawie, ktérego nalezy ocenia¢ spetnienie przedmiotowej
przestanki, w przypadku wykonawcOw zagranicznych, jest zaswiadczenie wtasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego. Zatem, weryfikacja wykonawcy we wskazanym aspekcie
moze odbywac¢ sie wylacznie o dokument i to dokument $cisle okreslony. Zlozenie
oswiadczenia w powyzszym zakresie nie uprawnia Zamawiajgcego do pozytywnego
zweryfikowania kwestii karalnosci. Nie méwigc juz o fakcie, iz brak jakichkolwiek podstaw do
stwierdzenia powyzszej okolicznosci wobec prezesa zarzadu. Biorgc pod uwage fakt, iz
Odwotlujacy sie nie dotaczyt do wniosku, ani nie uzupetnit zagdanych dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podjat wtasciwa decyzje w przedmiocie wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania.

Odnosnie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, z
powodu braku dokumentow potwierdzajacych, ze uczestnik odwotujgcego sie Konsorcjum tj.
spoika ltalferr nie zalega z optacaniem skiadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz w Sekcji 111.2.1 pkt 2 ppkt 5 Ogtoszenia Zamawiajacy
wskazal, iz na potwierdzenie warunku, ze wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu, zgodnie z
art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zobowigzani sg przedstawi¢ m.in. aktualne zaswiadczenie
wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spofecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skiadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wlasciwego organu. Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium RP, zamiast wskazanych dokumentow, sktada dokument lub
dokumenty, wystawione w kraju w ktorym ma on siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajgce, ze nie zalega z optacaniem skladek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji
wiasciwego organu.

We wniosku Odwolujacy sie, odnoscie spoiki Italferr ztozyt dokument wystawiony
przez Krajowy Zaklad Ubezpieczen od Nieszczesliwych Wypadkow w Pracy (INAIL), ktéry to

Zaktad potwierdzit, ze przedsiebiorstwo jest ubezpieczone w INAIL i nie zalega z
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naleznosciami. Zas, Krajowy Zaklad Ubezpieczen Spotecznych (INPS) nie przedstawit
danych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w pismie z dnia 12 marca 2009 r.
wystosowanym do Odwotujgcego sie stwierdzit, ze ,na zaswiadczeniu w miejscu Krajowego
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych napisano, ze Wykonawca nie przedstawit danych.
Ponadto nazwa organu wydajacego dokument sugeruje, ze zaswiadczenie moze dotyczy¢
wytacznie skladek na ubezpieczenie wypadkowe. W zwigzku z powyzszym prosimy o
jednoznaczne potwierdzenie, ze w kraju Wykonawcy nie wydaje sie dokumentéw na te
okolicznos¢. W przypadku gdyby jednak okreslone organy w kraju Wykonawcy wydawaty
takie dokumenty, prosimy o uzupetnienie dokumentu wydanego przez taki organ. Jezeli
jednak nie wydaje sie dokumentow na te okolicznosé prosimy o uzupetnienie ztozonych
dokumentéw o oswiadczenie (zlozone przed notariuszem) potwierdzajace, ze nie zalega z
optacaniem skladek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne lub zaswiadczenie, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozilozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu”.

W odpowiedzi wykonawca oswiadczyt: ,Jednoznacznie potwierdzamy, iz w kraju
Wykonawcy nie wydaje sie standardowo dokumentu na te okoliczno$é w formie wymaganej
przez Zamawiajgcego oraz sformutowanej w sposéb zadany przez Zamawiajgcego procz
tych dotgczonych pierwotnie do wniosku. Jednocze$nie do niniejszego pisma dotgczamy

oswiadczenie ztozone przed notariuszem dotyczgce poruszanej kwestii”.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego sie o
wykluczeniu go z postepowania, bowiem ,wykonawca nie przedstawit dokumentu lub
dokumentéw dotyczacych Italferr Wiochy wystawionych w kraju, w ktorym ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajgcych odpowiednio, ze: nie zalega z optacaniem skladek
na ubezpieczenie spofeczne lub zdrowotne lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wiasciwego organu. W uzupetnieniu przedstawiono jedynie
oswiadczenie Wykonawcy o braku dokumentéw stwierdzajacych te okolicznosé, do ktérego
dotaczono stosowne oswiadczenie z dnia 02.04.2009 r. o spetianiu warunkéw na dzien
02.02.2009 r. ziozone przed notariuszem. Zamawiajgcy nie moze jednak uznac tych
oswiadczen za wystarczajgce bowiem we Wioszech wydaje sie stosowne zaswiadczenia
potwierdzajgce nie zaleganie z uiszczaniem skladek na ubezpieczenie spoleczne i

zdrowotne”.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, majgc na uwadze tres¢ spornego
zaswiadczenia i zlozonych wyjasnien, nie bylo podstaw do uznania, iz Odwotujacy sie nie

przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych, iz spoétka Italferr nie zalega z optacaniem sktadek
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na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
calosci wykonania decyzji wiasciwego organu. Zamawiajacy uznat, iz rozstrzygajace
znaczenie w niniejszej kwestii ma, znajdujgce sie w jego posiadaniu, inne zaswiadczenie
wydane przez tego samego ubezpieczyciela, w stosunku do innego podmiotu, z ktérego
wynika wprost okolicznos¢ braku zalegtosci. Jednakze na podstawie powyzszego
Zamawiajacy nie byt uprawniony stwierdzi¢, ze nie przedstawiono dokumentu. Wrecz
przeciwnie, przedmiotowy dokument zostat zlozony, jednakze na podstawie sformutowania
.nie przedstawit danych” nie mozna bylo ustali¢ w sposob nie budzacy watpliwosci, iz
rzeczona spotka nie posiada zalegtosci w optacaniu skiadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotnych. Zas, wyjasnienie Odwolujgcego sie potwierdza fakt, iz dokumenty
przedmiotowe dokumenty wydawane sg w takiej formie, jaka zostata dolgczona do wniosku.
Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze Odwolujacy sie nie spotkat sie z inng formg
przedmiotowych dokumentow. Inne stwierdzenia uzyte przez ubezpieczyciela w réznych
dokumentach nie moga by¢ interpretowane na niekorzys¢ Wykonawcy. Slusznie zatem
podnosi Odwolujacy sie, iz jesli Zamawiajgcy nadal miat watpliwosci, zobowigzany byt je
wyjasnic¢ w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
znalazt potwierdzenie jedynie w zakresie braku uzasadnienia prawnego decyzji
Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia Odwotujagcego sie. Sama zas decyzja jest
prawidiowa, zachodzg bowiem przestanki wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, z

przyczyn, o ktérych byta mowa wyze;.

Zas, zarzut naruszenia przepisu art. 180 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp
(zarzut wprost nie wyartykutowany w tresci odwotania, ale podtrzymany — str. 2 odwotania)
nalezy uzna¢ za chybiony. Zaniechanie podania uzasadnienia prawnego decyzji o
wykluczeniu Odwotujacego sie z postepowania nie uniemozliwia Odwolujgcemu sie
wykonywania kontroli instancyjnej poprzez ziozenie protestu. Przepis art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp nie warunkuje uprawnienia do wniesienia protestu od podania przez Zamawiajgcego

podstawy prawnej podejmowanych czynnosci.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp. Fakt uwzglednienia okreslonych zarzutéw nie daje podstaw do uwzglednienia

odwotania, z uwagi na tre$¢ przepisu art. 191 ust. 1la ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
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(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdézn. zm.), uznajac za uzasadnione koszy wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600,00 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie Wrszawa-Praga.

Przewodnicz acy:
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Czlonkowie:
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