Sygn. akt: KIO 2222/12

WYROK

z dnia 24 pazdziernika 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2012 roku przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsigebiorstwo Robét
Drogowych Lubartéw Spétka Akcyjna w Lubartowie, Polski Asfalt Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Pruszkowie, Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne Lublin Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Lublinie w

postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Mostow w Lublinie

przy udziale wykonawcy S.......... N , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma J............. S Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe w
Kolonii Luszczéw zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Zarzadowi Drég i Mostéw w
Lublinie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z
postepowania wykonawcy S............ B , prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma J............ S Przedsiebiorstwo Produkcyjno-

Handlowo-Ustugowe w Kolonii Luszczéw i dokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspolnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Lubartow Spétka Akcyjna w
Lubartowie, Polski Asfalt Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag w
Pruszkowie, Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Lublin Spoétka z
ograniczona odpowiedzialnoscig w Lublinie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego — Zarzadu Drég i Mostéw w Lublinie na rzecz
wykonawcow  wspolnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Lubartow Spétka Akcyjna w
Lubartowie, Polski Asfalt Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Pruszkowie, Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne Lublin Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Lublinie kwote 18 600 zi 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiinen



Sygn. akt: KIO 2222/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog i Mostow w Lublinie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na budowe trakcji trolejpusowej i zasilania wigcznie z
budowg podstacji ,Tatary” i przebudowg oswietlenia drogowego na ulicach: Lwowska,
Andersa, Melgiewska w Lublinie w ramach projektu Zintegrowany System Miejskiego

Transportu Publicznego w Lublinie.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 12 pazdziernika 2012 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego — konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych Lubartéw
S.A, Polski Asfalt Sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Lublin Sp. z o.0., ul.
Krancowa 7, 21-100 Lubartow (dalej: odwotujacy sie) wniesdli odwotanie wobec czynnosci i

zaniechan zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy sie zarzucit, ze swoim dziataniem i zaniechaniem zamawiajgcy naruszyt

przepisy ustawy Pzp, a w szczegdélnosci:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.22 ust.1 pkt 2 i art.24 ust.4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty,
wykonawcy Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe  ,Elektropaks”
S N IR , ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatlu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig wiedzg i dodwiadczeniem t;.
nie wykazat wykonania min. 1 roboty w zakresie budowy lub przebudowy trakgcji
trolejbusowych lub tramwajowych o dlugosci sieci (toru trakcji w jednym kierunku
ruchu) co najmniej 500,00 mb w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

b) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania, a w konsekwenciji odrzucenia oferty, wykonawcy Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Elektropaks™ S............ o , ktory ztozyt
nieprawdziwie informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania, {j.

informacji dotyczacych zakresu wykonywanych robdt budowlanych, ujawnionych w
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pozycjach 1,2.7 i 12 zalgczonego do oferty ,Wykazu robét budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia (...)" z dnia 10
sierpnia 2012 roku, jak rowniez informacji zawartych w piSmie z dn. 28 wrzesnia 2012
roku udzielonych w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych
zakresu wykonywanych robét ujawnionych w wykazie pod pozycjg 1i 2,

c) art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw polegajgce na dokonaniu wyboru
oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego ,Elektropaks" S..........
N IO jako najkorzystniejszej, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a ponadto w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien z dnia 25 wrzesnia 2012 roku ztozyt w piSmie z dnia 28 wrzesnia

2012 roku nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania,

W wyniku nieprawidtowej oceny oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlow’o-Ustugowe ,Elektropaks" S............. Joiiis zamawiajgcy dopuscit tg oferte

do oceny i uznat jg za najkorzystniejsza.
Odwotujacy sie wniost o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego  ,Elektropaks" S..........
N jako najkorzystniejszej oraz wykluczenie go z postepowania i uznanie
jego oferty za odrzucong, a w konsekwenciji

2. nakazanie powtérzenia czynnosci oceny i wyboru ofert w postepowaniu zgodnie z
przepisami i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej z
uwagi fakt, iz oferta odwolujacego sie uzyskata najnizszg cene sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu,

3. Zobowigzanie w trybie art. 248 kodeksu postepowania cywilnego w zw. z art. 185 ust.
7 Pzp Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdansk ul. Piekarnicza 16 80-126 Gdansk do
przedstawienia dokumentow w postaci: Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia oraz Kosztorysu Powykonawczego dotyczacych wykonanych przez
Elektropaks w’ roku 2007 trzech zadan w ramach Projektu Komunikacji Miejskiej
kontrakt nr 15: Zad. 5.1. Wymiana kabli trakcyjnych Stacja Towarowa kierunek Nowy
Port - kabel Twarda - Babel Swojska w Gdansku, Zad. 5.2. Wymiana kabli
trakcyjnych Stacja Towarowa - kierunek Nowy Port - kabel Kliniczna - kabel
Mickiewicza - kabel KoSciuszki w Gdansku, Zad. 5.3. Wymiana kabli trakcyjnych

Stacja Towarowa - kierunek Oliwa kabel Uphagena - kabel tukasiewicza w Gdansku
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w celu potwierdzania, czy Elektropaks w ramach ww. zadan wykonywat roboty

budowlane polegajace na montazu (napowietrznego) toru trakcyjnego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w punkcie 5.4.1.1. SIWZ oraz sekcji 111.2.3. punkt 8.1 ogtoszenia o
zamoéwieniu postawit warunek wiedzy i doswiadczenia polegajacy na obowigzku wykazania
wykonania min. 1 roboty w zakresie budowy lub przebudowy trakcji trolejbusowych Ilub
tramwajowych o dtugo$ci sieci (toru trakcji w jednym kierunku ruchu) co najmniej 500,00 mb
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Elektropaks”
S Joor (dalej: przystepujacy), w pozycjach 1 i 2 zataczonego do oferty ,
Wykazu robot budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia (...)” z dnia 10 sierpnia 2012 roku o$wiadczyt, iz wykonat ,montaz
toru trakcyjnego”. Zamawiajacy w dniu 25 wrzesnia 2012 roku wezwat przystepujacego w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien, czy w ramach wskazanych pod
pozycja 1 i 2 ,Wykazu“ zadan wykonano budowe lub przebudowe trakc;ji trolejpbusowych lub
tramwajowych o dtugosci sieci (toru trakcji w jednym kierunku ruchu) co najmniej 500,00 mb.

W pismie z dnia 28 wrzes$nia 2012 roku przystepujacy ztozyt oswiadczenie, iz roboty
wykazane zaréwno w poz. 1 jak i poz. 2 ,Wykazu” ,obejmowaty swoim zakresem
przebudowe toru trakcyjnego wraz z demontazem i montazem stupdw trakcyjno-

oswietleniowych, zgodnie z pkt. 5.4.1.1.1 SIWZ".

Odwotujacy sie do odwotania dotaczyt pisma Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdansk
oraz Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., z ktérych wynika, iz ujawnione pod pozycjg nr 1.
2,14 \Wykazu" zadania nie obejmowaly robot polegajacych na montazu toru trakcyjnego.
Odwotujacy przedstawit oswiadczenie inwestora rob6t wymienionych w pkt 2 14 wykazu
robét przystepujacego, z ktérego wynika, ze przystepujacy w ramach zadania przebudowa
uktadu kablowego dla podstacji trakcyjnej Witkiewicza przy ul. Witkiewicza w Warszawie
(robota w pkt 2 wykazu) i przebudowa uktadu kablowego podstacji trakcyjnej Gotaszewska
nie wykonywat prac polegajgcych na budowie lub przebudowie sieci trakcyjnej gornej (tzw.
jezdnej) razem z ustawieniem stupow.

Odnosnie robét opisanych wskazanych w’ pozycjach nr 7 i 14 zataczonego do oferty
~WVykazu robot budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia (...)" z dnia 10 sierpnia 2012 roku odwotujacy sie wskazat, iz nie

potwierdzajg one spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w punkcie 5.4.1.1.
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SIWZ {j., nie potwierdzajg wykonania roboty polegajacej na budowie lub przebudowie trakgciji
trolejbusowych lub tramwajowych, gdyz polegajg one wytgcznie na wykonaniu robdét
niezbednych do podigczenia trakcji trolejpusowych Iub tramwajowych do stacji

prostownikowe;j.

Na potwierdzenie wykonania wymaganej warunkami udzialu w postepowaniu sieci
trakcyjnej przystepujacy wskazat:
- w poz. 7 ,wykazu“ - w rubryce ,rodzaj robét™ napisat, iz wykonat roboty, ktére

obejmowaty ,utozenie linii kabli trakcyjnych ze stacji prostownikowej”.

W poz. 14 ,wykazu" - w rubryce ,rodzaj robét‘ przystepujacy napisat, iz ,wykonat
przebudowe uktadu kablowego podstacji trakcyjnej, w zakres ktérej wchodzity m.in.

~wymiana kablowej sieci trakcyjnej zasilajgcej i powrotnej”,

Odwotujacy przedstawit oswiadczenie inwestora robot wskazanych w pkt 7 wykazu
robét przystepujacego tj. oswiadczenie Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego w
Poznaniu, w ktorym inwestor stwierdza, iz zakres prowadzonych prac nie obejmowat w
petnym znaczeniu budowy sieci trakcyjnej, lecz w zakresie prac zwigzanych z napowietrzng
tramwajowg_ siecig trakcyjng byly zadania zwigzane z podigczeniem do istniejgcej sieci 8
punktow podigczeniowych.

Na rozprawie odwotujacy sie ztozyt pismo Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdansk z 17
sierpnia 2012 r. wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, z ktérych to
dokumentéw wynika, ze przedmiotem zamdwienia nie byto przebudowanie lub budowa sieci

trakcyjnej gornej razem z ustawieniem stupow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz odwotujacy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Pojecie sieci trakcyjnej zostato zdefiniowane w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
z dnia 12 marca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w komunikacji miejskiej
oraz autobusowej komunikacji miedzymiastowej (Dz. U. z dnia 12 kwietnia 2002 r.) i zgodnie
z definicjg tam zawartg poprzez sie¢ trakcyjng rozumie sie napowietrzne. gérne, elektryczne

przewody jezdne linii tramwajowej lub trolejbusowej wraz z urzgdzeniami konstrukcyjnymi,
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stuzacymi do ich zawieszenia i mocowania.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie zdefiniowat w inny sposoéb pojecia
sieci trakcyjnej, jak rowniez nie wytaczyt definicji zawartej w wyzej wymienionym
rozporzadzeniu. Co wiecej, podczas rozprawy stwierdzit, iz zawarty w punkcie 5.4.1.1
specyfikacji warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt dtugosci 500 metréw linii

napowietrznej w jednym kierunku.

Tymczasem przystepujacy w punkcie pierwszym wykazu wykonanych robot wskazat
na robote wykonywang na rzecz Gminy Miasta Gdansk, gdzie przedmiotem zamdwienia byto

wykonanie zasilania, a nie budowa ani przebudowa sieci w rozumieniu powyzszej definicji.

Potwierdzeniem powyzszego jest ztozone przez odwotujacego sie pismo Dyrekciji
Rozbudowy Miasta Gdansk z 17 sierpnia 2012 r. wraz z SIWZ, z ktérych to dokumentow
wynika, ze przedmiotem zamowienia nie byto przebudowanie lub budowa sieci trakcyjnej
gornej razem z ustawieniem stupow. Podobnie w przypadku roboty wykonywanej przy ul.
Witkiewicza 6 w Warszawie, gdzie réwniez chodzito o prace na kablach, a nie o prace na
sieci napowietrznej. Analogiczna sytuacja jest w przypadku roboty wskazanej w pozycji
numer siedem wykazu, gdzie chodzito o utozenie kabli ze stacji do sieci, a nie wybudowanie

samej sieci.

Potwierdzeniem spetnienia warunku nie jest réwniez robota wskazana w pkt. 4
wykazu, gdzie chodzito wytgcznie o przewieszenie sieci trakcyjnej, a nie jakiekolwiek roboty

zwigzane z budowg lub przebudowsg sieci.

Izba nie zgadza sie z przystepujacym, iz pojecie trakcji” mozna bylo rowniez
rozumie¢ w szerszym znaczeniu, tj. jako przebudowe bgdz budowe elementéw stuzacych do
posadowienia trakcji w jezdni. Stanowisko przystepujacego nie znajduje uzasadnienia w
istniejgcym stanie faktycznym i prawnym. Skoro istnieje legalna definicja ,trakcji
elektrycznej’, a zamawiajgcy w zadnym miejscu specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia bgdz tez w odpowiedzi na pytania wykonawcow nie dat podstaw do twierdzenia,
iz w przypadku niniejszego postepowania pojecie to mozna i nalezy rozumie¢ w inny
sposob, brak jest podstaw do twierdzenia, iz wykonawcy uprawnieni byli do dowolnego
rozszerzania tego znaczenia. Zwazy¢ nalezy, iz w przypadku jakichkolwiek watpliwosci
wykonawcy uprawnieni byli do zwrécenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie, co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem trakcji’. Poniewaz wykonawcy nie zawracali sie do zamawiajgcego
0 wyjasnienie powyzszego uznac¢ nalezy, iz obowigzywata ich definicja zawarta we

wskazanym wyzej rozporzadzeniu.



Izba wskazuje, ze odwotujgcy sie podniesione zarzuty uzasadnit dowodami w postaci
oswiadczen inwestorow robét wykazanych przez przystepujgcego jako potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Z oswiadczen tych w sposéb jednoznaczny
wynika, iz zadna z robdét wskazanych przez przystepujacego nie byta przebudowa lub
budowag trakciji sieci trakcyjnej. W tym miejscu Izba zwraca uwage na tresé art. 190 ust. 1 zd.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sag
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
A zatem przystepujacy, skoro kwestionowat zarzuty podniesione w odwotaniu, winien byt
przedstawi¢ dowody, za pomocag ktorych uzasadnitby swoje stanowisko. Tymczasem
przystepujacy nie przedstawit zadnego dowodu dla poparcia wtasnych twierdzen. Dowody
wskazane przez odwotujacego sie Izba uznata za wiarygodne i nie budzgce watpliwosci, a

zatem przemawiajgce za zasadnoscig podniesionych zarzutow.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut ztozenia przez przystepujacego nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jak i braku wymaganego
doswiadczenia, co uzasadnia wykluczenie go na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy

Pzp.

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest
taczne wystgpienie dwoch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informaciji i ich wptyw na
wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-

skutkowym.

Wystapienie pierwszej ze wskazanych przestanek w ocenie Izby nie budzi watpliwosci.
Przystepujacy nie miat podstaw do twierdzenia, iz pojecie ,sieci trakcyjnej”’ nalezy rozumiec
w odmienny sposdb niz wskazuje na to definicja zawarta w rozporzadzeniu z dnia 12 marca

2002 roku oraz w sposéb, w jaki rozumiat jg zamawiajacy.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu zaszta rowniez druga ze wskazanych
przestanek. Informacja ta dotyczyta bowiem wykazania, iz odwotujgcy sie ma wymagane
przez zamawiajgcego doswiadczenie niezbedne do realizacji zamowienia. Fakt wykazania
zadanego doswiadczenia byt jednym z elementéw, niezbednych do uznania, iz wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Posiadanie wymaganego doswiadczenia
determinowato wiec udziat przystepujacego w postepowaniu, co w przypadku, gdy
przystepujacy zaoferowat najkorzystniejszg cene, w oczywisty sposéb wptywato na wynik
postepowania. Niewykazanie zadanego doswiadczenia spowodowatoby bowiem, iz oferta
przystepujacego nie bytaby w ogodle oceniana. Trudno tym samym stwierdzi¢, iz informacja o

posiadaniu stosownego doswiadczenia przez wykonawce, ktory zaoferowat cene najnizsza,
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nie ma wptywu na wynik postepowania, skoro miedzy innymi od informacji tej zalezy, czy

oferta ta zostanie uznana za najkorzystniejsza.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



