Sygn. akt KIO 282/19
WYROK
z dnia 8 marca 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2019 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o0 udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Budownictwa
Specjalistycznego Transkol Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach oraz Infra Silesia S.A.
z siedzibg w Rybniku w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Przedsigbiorstwo Budownictwa Specjalistycznego Transkol Sp. z o.0.
z siedzibg w Kielcach oraz Infra Silesia S.A. z siedzibg w Rybniku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budownictwa
Specjalistycznego Transkol Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach oraz Infra Silesia S.A.
z siedzibg w Rybniku, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego Transkol Sp. z 0.0. z siedziba
w Kielcach oraz Infra Silesia S.A. z siedzibg w Rybniku na rzecz zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 149 zt 00 gr (stownie: sto
czterdziesci dziewieC ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych

w zwigzku z kosztami dojazdu na posiedzenie.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicrrreaes
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Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na Wykonanie przebudowy sieci trakcyjnej wraz z robotami
towarzyszgcymi na odcinku Raciborz - Chatupki oraz przepustu w km 49,872 linii kolejowej
151 w ramach projektu inwestycyjnego pn.: Prace na linii kolejowej E-59 na odcinku
Kedzierzyn KoZle - Chatupki (granica parnstwa). Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.

U. tj. 22018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 237 — 542266.

W dniu 18 lutego 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego Transkol Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach oraz Infra Silesia Spétka Akcyjna z
siedzibg w Rybniku, dalej ,Odwotujgcy”, wniesli odwotanie, zarzucajagc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp:

a. poprzez jego zastosowanie w oparciu o nieuzasadnione przyjecie, iz tres¢ oferty ztozonej

przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

dalej ,SWIZ” pomimo iz pojecie ,sieci trakcyjnej" nie obejmuje fundamentéw pod

konstrukcje wsporcze, w niniejszym przypadku wykonywanych metodg palowania,

wzglednie na wypadek nieuwzglednienia argumentacji w tym zakresie,

b. poprzez przyjecie, iz wskazanie w tresci oferty, iz wykonawca zamierza powierzy¢

podwykonawcy kluczowg czesé¢ zamowienia wyznaczong zgodnie z art. 36a ust. 2

ustawy Pzp prowadzi do uznania oferty za ztozong niezgodnie z SIWZ, w sytuacji gdy

oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nie stanowi elementu konstytutywnego

ztozonej oferty, a dopuszczenie podwykonawcy do realizacji robét nastepuje na etapie

realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a Zamawiajgcy uprawniony jest na

etapie realizacji do odmowy wyrazenia zgody na wprowadzenie podwykonawcy.

2. art. 7ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 36a ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp poprzez

sporzgdzenie SIWZ w sposob nieprecyzyjny, prowadzgcy do ograniczenia



konkurencji, w tym w szczegdlnosci poprzez zawarcie w Pkt 23 Tom | SIWZ - Instrukcji
dla Wykonawcéw nieprecyzyjnych postanowien wyznaczajgcych zakres kluczowych
czedci zamodwienia, ktore osobiscie obowigzany wykonaé jest wykonawca,
wynikajgce z postuzenia sie ogolnikowym pojeciem ,budowy sieci trakcyjnej" bez
zamieszczenia odrebnej definicji tego pojecia, zas definicja pojecia ,sieci trakcyjnej"
zamieszczona w Instrukcji uzytkowania sieci trakcyjnej wskazuje, iz sie¢ obejmuje

konstrukcje wsporcze, a nie zawiera wskazania fundamentow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu

powtdrnej czynnosci oceny ofert, w tym oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazywat, ze odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp bylo nieuprawnione. Zamawiajgcy zastrzegajac obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia ograniczyt sie jedynie do
terminu ,budowy sieci trakcyjnej", a palowanie (czynnosc¢, ktérg zgodnie z formularzem
ofertowym Odwotujgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcy) w skilad tak zdefiniowanej

budowy nie wchodzi.

Odwotujgcy podkreslat, iz wskazanie w tresci oferty zamiaru powierzenia
podwykonawcy czesci robét sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, a polegajgcych na
wykonaniu palowania byto prawidtowe i dopuszczalne na gruncie postanowien SIWZ.
Palowanie nie jest elementem budowy sieci trakcyjnej. Jak wynika z definicji ,sieci
trakcyjnej” zawartej w instrukciji let- 2 z dnia 28.01.2014, wydanej przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., a takze wedtug definicji zawartej w leksykonie terminéw kolejowych KOW,
Warszawa 2011 pod hadzorem Rady Programowej, fundamenty dla konstrukcji wsporczych
sieci trakcyjnej nie sg elementami sieci trakcyjnej w rozumieniu tych definicji. Fundamenty
te, w szczegolnosci dla przedmiotowego projektu w formie pali prefabrykowanych stanowig
posadowienie dla konstrukcji wsporczych, natomiast nie sg ich integralng czescig. W
zaleznosci od warunkow gruntowych, lokalizacji, wskazan projektanta, posadowienie moze
mie¢ rozng forme i moze by¢ przedmiotem odrebnego zadania od samej budowy sieci.
Wykonanie posadowien konstrukcji wsporczych - pali, przynalezy, z punktu widzenia
inzyniera, bardziej do branzy klasycznego budownictwa. Palowanie rowniez z powodu

odrebnego nadzoru moze by¢ realizowane we wczesniejszym cyklu produkcyjnym.

Odwotujgcy podnosit, ze w przywotanej instrukcji let- 2, ti. w § 30 widoczne jest
wyrazne rozgraniczenie wymogow w zakresie ,Konstrukcji wsporczych, odciggow i
fundamentéw". Ma to znaczenie w szczegdlnosci gdy zestawi sie tres¢ tytutu § 30 z definicjg

zawartg w pkt 24) w ktorej wskazano, iz czescig sieci trakcyjnej sg konstrukcje wsporcze,



nie wskazano zas fundamentéw. W ztozonej ofercie Odwotujgcy zaznaczyt, ze wytgcznie
roboty zwigzane z wykonaniem posadowien konstrukcji wsporczych, a wiec palowanie chce
podzleci¢ podmiotowi, ktéry posiada niezbedny sprzet i odpowiednie doswiadczenie do
realizacji zadania. Caty pozostaty zakres robot, zdefiniowany jako budowa sieci trakcyjnej
(poza palowaniem), poczgwszy od przytwierdzenia konstrukcji wsporczych do gtowic pali,
po rozwieszenie sieci jezdnej i regulacje sieci, Odwotujgcy bedzie realizowaé sitami
wilasnymi, tzn. przy uzyciu wlasnego pociggu sieciowego, przy pomocy monterow sieci i
uprawnionego nadzoru technicznego zatrudnionego na umowach o prace, w miare potrzeb

ze wsparciem wiasnych lokomotyw i maszyn dwudrogowych.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia zasad wyznaczania kluczowych czesci
zamoéwienia Odwotujagcy wskazywal, iz zakres ten zostat wyznaczony wadliwie, bowiem jest
on zbyt szeroki i prowadzi do ograniczenia konkurencji, ponadto jest niejasny i
nieprecyzyjny. Wylgczenie mozliwosci podwykonawstwa w zakresie palowania jest
naruszeniem zasad wyznaczania zakresu kluczowych czesci zaméwienia, gdyz nie sposob
uznaé, by powierzenie tych prac podwykonawcy mogto stanowi¢ zagrozenie dla realizacji
zamoéwienia, tak co do terminowosci, jak i jakosci. Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia
do zgdania osobistego spetnienia czesci Swiadczenia jest obowigzany do okreslenia
doktadnie, jaka czes¢ objeta jest tym zastrzezeniem. W ocenie Odwotujgcego nie mozna
uzna¢, by wskazanie ,budowa sieci trakcyjnej" stanowito precyzyjne i wyczerpujgce
opisanie czynnoéci w mysl art. 36a ustawy Pzp. Na owa ,budowe" sktada sie caty szereg
robét, byy zas méwi¢ o prawidtowym sformutowaniu opisu czesci kluczowych zaméwienia,
poszczegdblne roboty winne zostaé wyspecyfikowane, a takich postanowien SIWZ nie

zawiera.

Odwotujgcy podkreslat takze, ze zawarte w treSci formularza ofertowego
o$wiadczenie o zamiarze powierzenia czesci zamdwienia podwykonawcy nie stanowi
elementu konstytutywnego oferty. Niewskazanie tego podmiotu nie rodzi dla wykonawcy
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji. Dopuszczenie podwykonawcy do realizacji
czesci zamodwienia oceniane jest zawsze w odniesieniu do danego zakresu i konkretnego
podwykonawcy. Tym samym nawet wskazanie w ofercie zamiaru powierzenia kluczowej
czesci zamowienia podwykonawcy nie moze by¢ oceniane w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Jest to bowiem zamiar, a nie zobowigzanie rodzace sie wskutek ztozenia oferty

przez wykonawce i jej wyboru przez zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Trakcja PRKil Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Przystepujgcy”, wnoszgc o

oddalenie odwotania w catosci.



Pismem z dnia 4 marca 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o jego oddalenie w catoSci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwolanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujgcego, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 5 marca 2019 .

Izba nie wzieta pod uwage ani dokumentu przystanego przez Przystepujgcego do
sekretariatu Izby drogg mailowg w dniu 7 marca 2019 r. o godz. 9:05 ani dokumentu
przystanego przez Zamawiajgcego do sekretariatu 1zby drogg mailowg w dniu 7 marca 2019
r. o godz. 11:33, tj. dokumentéw przestanych po zamknieciu rozprawy. lzba wskazuje, ze
uznaje przedktadanie lzbie pism procesowych przez strony po zamknieciu rozprawy za
nieuprawnione. Zgodnie z art. 191 ustawy Pzp po zamknieciu rozprawy nie mogg by¢ juz

sktadane zadne dalsze oswiadczenia czy dowody.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Odnoszac sie do zarzutu nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba
ustalita, co nastepuje. Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie przebudowy sieci trakcyjnej
wraz z robotami towarzyszgcymi na odcinku Raciborz - Chatupki oraz przepustu w km 49,872
linii kolejowej 151 w ramach projektu inwestycyjnego pn.: Prace na linii kolejowej E-59 na
odcinku Kedzierzyn Kozle - Chatupki (granica panstwa) w formule zaprojektuj i wybuduj.
Zgodnie z punktem 3.4.1. programu funkcjonalno-uzytkowego, dalej ,PFU”, pn.
.Elektroenergetyka trakcyjna”, roboty w branzy energetyki obejmujg: 1) Kompleksowag
przebudowe sieci trakcyjnej na odcinku Racibérz — Krzyzanowice w torze nr 1, w stacji
Krzyzanowice nad torami w torze nr 1,2,4,6 oraz nad przej$ciami rozjazdowymi 1/2, 3/4, 12/13,
15/16 oraz na odcinku Krzyzanowice — Chatupki nad torem nr 1, 2. Zgodnie z punktem
3.4.1.1. PFU 3.4.1.1 pn. ,Opis prac dotyczacych sieci trakcyjnej”: Zakres robét zwigzanych z
przebudowg sieci trakcyjnej obejmuje: 1. Kompleksowg przebudowe sieci trakcyjnej na
odcinkach: Raciborz — Krzyzanowice nad torem nr 1 od km 35,372 do km 44,282 sekcje nr:
L5177, L515, L513 L511, L509, L507, L505, L503. Krzyzanowice — Chatupki nad torem nr 1
od km 45, 137 do km 51, 900 sekcje nr: L537, L535, L533, L531, L529, L527. (LPN
zabudowana na wspdlnych) konstrukcjach wsporczych z siecig trakcyjng - przebudowa na
zasadach usuniecia kolizji). Krzyzanowice — Chatupki nad torem nr 2 od km 45,303 do km 51,
808 sekcje nr: L6536, L534, L 532, L5630, L528, L526. W stacji Krzyzanowice nad torami nr 1, 2,
4, 6 oraz nad przejsciami rozjazdowymi nr: 1/2, 3/4, 12/13, 15/16 i rozjazdami nr 5, 11, 14
sekcje nr:, L525a, 1L.525, 1.524, 1523, L522, 1521, L520, L519, L518. W ramach tej czesci
zadania nalezy miedzy innymi: - przeprowadzi¢ demontaz istniejgcej sieci trakcyjnej nad
torami i przejsciami rozjazdowymi w/w (m.in. konstrukcji wsporczych wraz z osprzetem,
fundamentéw konstrukcji wsporczych wraz z gtowicami, lin no$nych, drutéw jezdnych
profilowanych, wieszakéw, potgczen elektrycznych, zasilaczy, odigcznikéw, elementow sieci
powrotnej itd.), . zabudowac¢ nowe konstrukcie wsporcze sieci trakcyjnej na fundamentach
prefabrykowanych palowych. Przy przebudowie sieci trakcyjnej nalezy na stycznych sekcjach
wychodzgcych poza zakres kompleksowej przebudowy sieci trakcyjnej (w prze$le naprezenia
sekcie szlakowe/stacyjne) wymieni¢ konstrukcje wsporcze wraz z osprzetem (stupy kotwowy:
krzyzowy, przelotowy sekcji stycznej) a istniejgcg line nosng i drut jezdny profilowany
(nieprzebudowywanych sekcji stacyjnych/szlakowych) zakotwi¢ | przewiesi¢ na nowe

konstrukcie wsporcze.

PFU w zatgczniku nr 3 w pkt 68 odsyta do Dokumentu Normatywnego 01-2-1/ET/2008
Fundamenty konstrukcji wsporczych sieci trakcyjnej let-112 (Zatgcznik do zarzadzenia Nr
24/2009 Zarzgdu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 5 pazdziernika 2009 r. z pézniejszymi
zmianami), gdzie zgodnie z zawartg tam definicjg ,sieC trakcyjna” — jest napowietrznym

odcinkiem elektrycznego obwodu zasilania pojazdéw trakcyjnych w energie. Jest konstrukcjg



przestrzenng wywieszong nad torami kolejowymi. Sie¢ jest zamocowana do konstrukcji
wsporczych stupow stalowych lub Zelbetonowych. Kazda konstrukcja wsporcza posiada
betonowy fundament, osadzony w gruncie. Fundamenty — ich wykonanie i montaz,
udoskonalono w miare rozwoju techniki budowlanej. W niniejszym dokumencie zawarte
zostaty wymagania techniczne i zakres badan dla fundamentow prefabrykowanych
ustawianych w wykopach i fundamentéw palowych wbijanych w grunt przy uzyciu kafaréw.
Technologia mocowania konstrukcji wsporczych w fundamentach prefabrykowanych polega
na wktadaniu stupa w otwor fundamentu i zasklepieniu mieszankg betonowg, mocowanie za$
stupow do fundamentéw palowych polega na potgczeniu srubowym stopy stupa z gtowicg
fundamentowa. Do roku 2003 fundamenty prefabrykowane unormowane byty szczegotowymi
postanowieniami normy branzowej. Obecnie fundamenty produkowane sg zgodnie z
aprobatami technicznymi. Fundamenty ujete sg w opracowanym przez CBPBBK _Warszawa
Katalogu Sieci Trakcyjnej, w ktérym jednak nie uwzgledniono wszystkich wymagan

technicznych — niezbednych do oceny wyrobu.

Pkt 69 zatacznika nr 3 PFU odsyta zas do Instrukcji let-107 — Wytyczne projektowania
i warunki odbioru sieci trakcyjnej z uwzglednieniem standardéw i wymogdéw dla linii
interoperacyjnych (Zatgcznik do zarzadzenia Nr 7/2007 Zarzadu PKP PLK S.A. z dnia 19
lutego 2007 r.), zgodnie z ktdrg przedmiotem wytycznych sg uwarunkowania, wymagania i
ustalenia techniczne jakim powinna odpowiadac sie¢ trakcyjna o napieciu znamionowym 3 kV
pradu statego na liniach kolejowych zarzgdzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA.
Wytyczne przeznaczone sg do zastosowania przy projektowaniu, budowie i odbiorach nowej
lub zmodernizowanej sieci trakcyjnej o napieciu znamionowym 3 kV pradu statego i zwigzane;j
Z nig ochrony przeciwporazeniowej, przeciwprzepieciowej, ochrony od pradéw btgdzacych
oraz zagadnien ochrony Srodowiska. Stosownie do punktu 3.7 pn. ,Materiaty do budowy sieci

trakcyjnej” wymienia sie m.in. nastepujgce elementy:
3.7.1. Przewody jezdne
3.7.2. Liny nosne
3.7.3. Liny nosne i ustalajgce zawieszen poprzecznych

3.7.4. Przewody wzmacniajgce, uszyniajgce, taczniki sieci jezdnej i powrotnej oraz

uszynienia
3.7.5. Odciggi sieciowe, uelastycznienia, wieszaki
3.7.6. Osprzet

3.7.7. Fundamenty, gtowice fundamentowe i konstrukcje wsporcze.



Dalej Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 23.1 SIWZ - Instrukcji Dla Wykonawcow

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca osobiscie wykonat nastepujgce czesci zamowienia:

- budowa sieci trakcyjnej nad torem nr 1 na odcinku Krzyzanowice — Chatupki
od km 45,137 do km 51 ,900;

- budowa sieci trakcyjnej nad torem nr 2 na odcinku Krzyzanowice — Chatupki
od km 45,303 do km 51 ,808;

- budowa sieci trakcyjnej nad torem nr 1 na odcinku Racibérz - Krzyzanowice od
km 35,372 do km 44,282;

- budowa sieci trakcyjnej nad torem nr 1, 2, 4, 6 oraz nad wszystkimi przejsciami

rozjazdowymi w stacji Krzyzanowice.

Odwotujgcy w pkt 12 lit. a Formularza ofertowego wskazat, ze powierzy podwykonawcy
zakres prac polegajacy na palowaniu (tozsama informacja znalazta sie w czesci Il sekcja D
JEDZ Zztozonego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego
Transkol Sp. z 0.0.). Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lutego 2019 r. poinformowat Odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc ze palowanie

wchodzi w zakresie robét polegajgcych na ,budowie sieci trakcyjnej”.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga fakt, ze postepowanie przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek przedstawiania dowodow, z ktorych wywodzg
okreslone skutki prawne. Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie
ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje
swoje odzwierciedlenie w tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktéry implementuje
zasady kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, i
stanowi, ze Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z
dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt
KIO1591/16). Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy w wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) w postepowaniu
odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna poszukiwac i wykazac
dowody na poparcie swoich twierdzeh. Zatem obowigzkiem strony, na ktorej spoczywa ciezar

dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego



odwotania. Podobne stanowisko przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny
Odwotawczy, w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08), stwierdzajac, ze
kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe

dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej.

W toku postepowania odwotawczego to Odwotujacy jako propagator zaskarzenia
przedstawia argumenty, przemawiajgce za uznaniem czynnosci Zamawiajgcego jako
niezgodnej z prawem i obowigzany jest niezgodnosé te udowodnié. Zgodnie z regutg ptynaca
z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami
o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku lub jego nieskutecznosci, ktorymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania. Powyzsza argumentacja znajduje rowniez zastosowanie wobec zarzutu, ze

pojecie ,sieci trakcyjnej” nie obejmuje fundamentéw pod konstrukcje wsporcze.

W odwotaniu Odwotujgcy wskazywal, ze palowanie wykracza poza zakres prac
sktadajgcych sie na budowe sieci trakcyjnych, postugujac sie definicjg sieci trakcyjnej z
Instrukcji utrzymania sieci trakcyjnej let 2, a takze definicjg zawartg w Leksykonie terminéw
kolejowych, nie przytaczajac jednak petnych definicji. Zgodnie z §2 ust. 1 pkt 24 Instrukcji let
2 (zatgcznik do Zarzgdzenia nr 3/2004 Zarzadu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 28
stycznia 2014 r.) siec trakcyjna to zespét przewodow i szyn kolejowych, stuzgcych do zasilania
energig elektryczng pojazdow trakcyjnych z napedem elektrycznym (konstrukcje wsporcze sg
czesécig sktadowg sieci trakcyjnej, natomiast przewodéw, zasilaczy oraz kabli powrotnych nie
zalicza sie do sieci trakcyjnej). W sktad sieci trakcyjnej zalicza sie sie¢ jezdng i sie¢ powrotna.
Zgodnie zas ze str. 326 Leksykonu termindw kolejowych sie¢ trakcyjna (ang. catenary) to
system elektryczny stuzgcy do zasilania elektrycznych pojazdéw trakcyjnych, sktadajacy sie z
zespotdbw przewodow wraz z konstrukcjami wsporczymi, sieci jezdnej i sieci powrotne;j.
Wyrodznia sie sie¢ t. gérng — zawieszong nad torem i dolng, wykonang zwykle w postaci
trzeciej szyny (zob. szyna prgdowa (trzecia szyna)) umieszczonej na izolatorach réwnolegle
do toréw (zwykle w systemach metra — kolei podziemnej). Niekiedy jako sie¢ powrotna

stosowana jest czwarta szyna.

Z powyzszych definicji wynika, ze konstrukcje wsporcze sg czescig sktadowg sieci
trakcyjnej, natomiast przewody, zasilacze, kable powrotne nie sg czescig sieci trakcyjnej. 1zba
podziela argumentacje prezentowang przez Przystepujgcego, ze skoro Zamawiajgcy,
okreslajgc zakres prac, ktore nie moga byc¢ zlecone podwykonawcom, uzyt okreslenia ,budowa
sieci trakcyjnej”, tzn. ze jego intencjg nie byto odseparowanie z tego procesu jakichs$ prac (np.

zwigzanych z wbudowaniem fundamentéw), a proba oddzielenia palowania od catoksztattu
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prac zwigzanych z wykonaniem sieci trakcyjnej jest nieuzasadniona w swietle wiedzy i praktyki
budowlanej. Na dowdd czego Przystepujgcy przediozyt wycigg z wytycznych odbioru i
eksploatacji fundamentéw palowych dla ustawiania konstrukcji wsporczych sieci trakcyjnej,
gdzie wskazano, ze posadowienie fundamentoéw w gruncie odbywa sie w fazie budowy (lub

remontu) napowietrznych sieci trakcyjnych.

Zgodnie zas z pkt 23.1 SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby osobiscie przez wykonawce
zrealizowana zostata budowa sieci trakcyjnych. Stosownie do art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2018 r. poz. 1202 ze zm.) przez budowe nalezy rozumie¢
wykonanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego, zatem w zakres budowy wchodzg wszystkie czynnosci
niezbedne do wykonania obiektu. Niezasadne bytoby wiec rozdzielanie konstrukcji wsporczej
od fundamentu, skoro zgodnie z § 55 ust. 1 rozporzgdzenia z dnia 10 wrzesnia 1998 r. Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 1998
r. Nr 151, poz. 987 ze zm.) sie¢ trakcyjna obejmuje sie¢ jezdng i sie¢ powrotng. W skiad sieci
jezdnej wchodzg natomiast konstrukcje wsporcze, ktore nie powinny naruszac¢ skrajni budowli

nadziemnych i podziemnych.

Odwotujgcy akcentuje rowniez znaczenie §30 Instrukcji let-2, podnoszgc ze wymienienie
konstrukcji wsporczych obok fundamentéw dowodzi, ze fundamenty nie stanowig czesci sieci
trakcyjnej. Niemniej zgodnie z § 30 ust. 1 pkt 7 Instrukcji let-2 konstrukcje wsporcze nie mogg
mie¢ nastepujgcych wad: popekanych gtowic czy fundamentéw. Oznacza to, ze wady gtowic
czy fundamentédw winny by¢ traktowane jako elementy konstrukcji wsporczych. Nadto, §30
ust. 18 Instrukcji let-2 odsyta, w zakresie eksploatacji i czynno$ci utrzymaniowych
fundamentéw palowych, do ,Wytycznych odbioru i eksploatacji fundamentéw palowych dla
ustawiania konstrukcji wsporczych sieci trakcyjnej”, ktore juz we wstepie (str. 5) wskazuja, ze

kazda konstrukcja wsporcza posiada betonowy fundament.

Dodatkowo, jak stusznie zauwazyt Przystepujacy, .konstrukcja wsporcza” zostata
zdefiniowana w regulacji stanowigcej Norme Branzowg dla transportu szynowego, w zakresie
Siec trakcyjna kolejowa, Stalowe konstrukcje wsporcze, obliczenia statyczne i projektowanie
(nr BN-71 9317-89) jako kazda konstrukcja nosna sztywna (tzn. niezawierajgca elementow
gietkich w postaci lin) stuzgca do podwieszenia sieci jezdnej bgdz tez stanowigca czes¢ uktadu
do podwieszenia sieci. Standardowg konstrukcjg wsporczg w przypadku sieci trakcyjnych sg
stupy, ktore zgodnie z ww. normg stanowig pojedynczg konstrukcja wsporczg pionowg
osadzong w gruncie za pomocg fundamentu lub w inny sposéb. W zwigzku z powyzszym
fundament stanowi niewatpliwie element konstrukcji wsporczej. Skoro tak, to pojecie ,budowy

sieci trakcyjnej” obejmuje réwniez prace zwigzane z potozeniem fundamentéw. Réwniez w
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sSwietle dokumentow stanowigcych zatgczniki do PFU, w ocenie Izby fundamenty konstrukc;ji

wsporczych stanowig element budowy sieci trakcyjnej.

Izba uznata za spézniony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 oraz art.
36 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosit, ze SIWZ zostata sporzgadzona w sposob
prowadzgcy do ograniczenia konkurencji, w szczegdlnosci poprzez zawarcie nieprecyzyjnych
zapisOdw wyznaczajgcych zakres kluczowych czesci zamowienia, ktore osobiscie obowigzany
wykonac jest wykonawca. Argumentowat, ze postuzono sie ogdélnikowym pojeciem ,budowy

sieci trakcyjnej", bez zamieszczenia odrebnej definicji.

Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 10 ustawy Pzp w przypadku gdy przepisy ustawy nie
stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera rowniez informacje o
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia, jezeli
zamawiajgcy dokonuje takiego zastrzezenia zgodnie z art. 36a ust. 2. Izba ustalita, ze
zastrzezenie na podstawie art. 36a ust. 2 ustawy Pzp zostato zawarte w pkt 23 Tom | SIWZ,
ktéra zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 10 grudnia 2018 r.
Stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowienh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8.

W zwigzku z tym nie budzi watpliwosci lzby, ze 10-dniowy termin na wniesienie
odwotania w zakresie zaskarzenia treSci SIWZ rozpoczgt bieg w dniu zamieszczenia
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej, tj. w dniu 10 grudnia 2018
r. Tym samym oczywistym jest, ze termin na wniesienie odwofania w zakresie omawiane;j
czynnosci uptywat w dniu 20 grudnia 2018 r. W tej dacie Odwotujacy nie wnidst odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na tresé postanowieh SIWZ w ramach prowadzonego

postepowania.

Izba podkresla, ze postanowienia SIWZ dotyczace zakresu kluczowych czesci
zamowienia, ktore sg przedmiotem odwotania, wnoszonego przez Odwotujgcego, nie zostaty
przez Odwotujgcego zakwestionowane jako wadliwe w terminie 10 dni od ich publikacji na
stronie internetowej. I1zba zwraca rowniez uwage, ze ww. postanowienia nie zostaty tez przez
Zamawiajgcego w zaden sposéb zmodyfikowane do terminu sktadania ofert. W konsekwenciji

powyzszego w tym zakresie I1zba uznata, ze ww. zarzuty sg spdznione.
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Zarzut dotyczacy skutkdow prawnych wskazania w tresci oferty informacji o
podwykonawstwie nie potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego Zamawiajgcy
postawit wymog osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia, za§ Odwotujgcy
wskazat w ofercie, ze powierzy podwykonawcy zakres prac polegajgcy na palowaniu. Istota
sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy oswiadczenie o zamiarze powierzenia czesci
zamowienia podwykonawcom, W sytuacji zastrzezenia osobistego wykonania przez

wykonawce kluczowych czesci zamdwienia, stanowi element konstytutywny oferty.

W ocenie Izby oswiadczenie o zamiarze wykonania czesci zamowienia za pomoca
podwykonawcow stanowi merytoryczng tres¢ zobowigzania wykonawcy oferowanego w
odpowiedzi na opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot zaméwienia w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jedynie w przypadku, gdy zamawiajgcy zastrzeze konkretne
zakresy przedmiotu zamdwienia do osobistego wykonania przez wykonawce. Wodwczas
zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny i precyzyjny wskazuje, ze jego wolg jest, aby okreslone
Swiadczenie byto wykonane osobiscie przez wykonawce. Powierzenie okreslonego zakresu
prac do wykonania przez podwykonawce, gdy zakres ten zostat zastrzezony do osobistego
wykonania przez Wykonawce stanowi niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ polegajgcg na
nieprawidtowym okresleniu sposobu wykonania zamoéwienia. Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 10)
ustawy Pzp w przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia zawiera réwniez informacje o obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamdéwienia, jezeli zamawiajgcy dokonuje takiego zastrzezenia
zgodnie z art. 36a ust. 2. Jezeli wiec wykonawca wskazuje w formularzu ofertowym na zamiar
powierzenia wykonania zakresu zastrzezonego do osobistego wykonania podwykonawcy,

tres¢ oferty staje sie niezgodna z trescig SIWZ.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy okreslit cze$ci zamowienia, dla ktorych
wymaga osobistego swiadczenia wykonawcy, a tym samym wykonanie jakiejkolwiek czesci
tego zamowienia przy udziale podwykonawcy stanowi naruszenia postanowien SIWZ.
Oznacza to, ze Zamawiajgcemu sposob wykonania Swiadczenia przez wykonawce nie byt
obojetny. Tym samym nalezy uznac, ze w sytuacji gdy wykonawca powierzy podwykonawstwo
czesci zamowienia, ktérg miat wykonac osobiscie nalezy mowi¢ o sprzecznosci tresci oferty z
trescig SIWZ. Zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niezasadny, bowiem

Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do  wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiiiiiirreens
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