Sygn. akt: KIO 1342/16

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2016 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2016 r. przez
wykonawcow wspllnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1. VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum) C\Orense 11, 42 Planta, 28020 Madryt,
Hiszpania; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. (czionek konsorcjum) Avda. Madariaga
1, 48014 Bilbao, Hiszpania; 3. ELECTREN S.A. (cztonek konsorcjum) Avda. Del Brasil 6,
22 Planta 28020 Madryt, Hiszpania, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centralne Biuro Zaméwien, ul. Targowa 74; 03-734
Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: 1. VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum) C\Orense 11, 4°
Planta, 28020 Madryt, Hiszpania; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. (cztonek
konsorcjum) Avda. Madariaga 1, 48014 Bilbao, Hiszpania; 3. ELECTREN S.A. (czlonek
konsorcjum) Avda. Del Brasil 6, 22 Planta 28020 Madryt, Hiszpania i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie  ubiegajgcych sie o  udzielenie zaméwienia: 1. VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum) C\Orense 11, 4 Planta, 28020
Madryt, Hiszpania; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. (czionek konsorcjum)
Avda. Madariaga 1, 48014 Bilbao, Hiszpania; 3. ELECTREN S.A. (czlonek
konsorcjum) Avda. Del Brasil 6, 22 Planta 28020 Madryt, Hiszpania, tytutem wpisu
od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
1. VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum) C\Orense 11, 42 Planta,
28020 Madryt, Hiszpania; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. (czionek
konsorcjum) Avda. Madariaga 1, 48014 Bilbao, Hiszpania; 3. ELECTREN S.A.
(cztonek konsorcjum) Avda. Del Brasil 6, 22 Planta 28020 Madryt, Hiszpania
na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centralne Biuro Zamoéwien,
ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: ...,



Sygn. akt: KIO 1342/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centralne Biuro Zaméwien, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Prace na linii
kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock -
Deblin - Lublin, odcinek Otwock - Lublin w km 26,050-175,850".

Dnia 11 lipca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zamdwienia czesciowego B.

Dnia 21 lipca 2016 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
1. VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum), 2. Tecsa Empresa Constructora
S.A. (cztonek konsorcjum), 3. ELECTREN S.A. (cztonek konsorcjum) (dalej ,Odwotujgcy”)
wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez niezgodne z prawem wykluczenie
odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na:

1) nieuznanie przez zamawiajgcego zgtoszonej przez odwotujgcego roboty pn.
LZaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach projektu ,Polepszenie jakosci
ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej Nr 1 na odcinku
Koluszki - Czestochowa” za wykonang nalezycie ze wzgledu na fakt, ze ,zgodnie
z ostatnim wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej dot. sygn. KIO 782/16 robota powyzsza
zostata wykonana nienalezycie’, podczas, gdy roboty te zostalty wykonane przez
odwotujgcego nalezycie, co bezsprzecznie potwierdza wystawione odwotujgcemu z tytutu
wykonania tego zamoéwienia Swiadectwo Przejecia z 18 grudnia 2015 roku oraz
nieprzerwana eksploatacja przez zamawiajgcego linii kolejowej nr 1 juz od dwoch lat
przed terminem odbioru koncowego az do dzis, a powotany wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej (KIO 782/16) jest nieprawomocny, bowiem zostat zaskarzony przez
odwotujgcego do Sadu Okregowego w Warszawie, gdzie sprawa toczy sie obecnie pod
sygn. akt XXIIl Ga 976/16, a wiec nie jest wigzgcy dla stron i nie moze stanowi¢ podstawy
decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, zatem powyzsze zamoéwienie
nalezato uzna¢ za wykonane nalezycie a warunek dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia za
spetniony, a wiec wykluczenie odwotujgcego z postepowania byto nieprawidtowe
i niezgodne z prawem,

2) stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat doswiadczenia w zakresie

wykonania budowy/przebudowy co najmniej 50 rozjazdéw, podczas, gdy zaréwno roboty
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pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych w ramach projektu ,Polepszenie

jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej Nr 1 na

odcinku Koluszki - Czestochowa” jak i zatgczone do wniosku odwotujgcego referencje od
hiszpanskiego przedsiebiorstwa panstwowego ADIF z 22 grudnia 2012 roku potwierdzajg
spetnienie tego warunku przez odwotujgcego.

W zakresie postepowania dowodowego odwotujgcy wnidst o:

1) dopuszczenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do odwotania — na okolicznosci
wskazane kazdorazowo w uzasadnieniu niniejszego odwotania,

2) dopuszczenie dowodu z zeznan swiadkéw:

a) T. S. (wezwanie na adres: T. S., VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A., ul
Cybernetyki 19A, 02-677 Warszawa) - na okolicznos¢ braku wspétpracy
zamawiajgcego przy realizacji roboty dotyczacej linii kolejowej nr 1 Koluszki -
Czestochowa, w szczegdlnosci poprzez brak aktualizacji harmonogramu
zamknieé torowych uwzgledniajgcej opOznienie
w podpisaniu umowy oraz na okolicznos¢ pojawienia sie koniecznosci wykonania
robét dodatkowych (m.in. na obiektach nr 50 i 51) powodujgcych niezawinione
przez wykonawce opOznienie w wykonaniu zamoéwienia, jak rowniez na
okolicznos¢ eksploatacji przez zamawiajgcego linii kolejowej nr 1 juz od 2013
roku,

b) R. O., (wezwanie na adres: R. O., VIAS Y CONSTRUCCIONES SA, ul.
Cybernetyki 19A, 02-677 Warszawa) - na okolicznos¢ braku wspoétpracy
zamawiajgcego przy realizacji roboty dotyczacej linii kolejowej nr 1 Koluszki -
Czestochowa, w szczegdlnosci w zakresie udzielenia zamknige¢ torowych dla
ostatniego odcinka Piotrkow Trybunalski - Rozprza, skutkujace opéznieniem
wykonania zamowienia niezawinionym przez wykonawce, na okoliczno$¢ rodzaju
wad zgtoszonych przy wystawieniu Swiadectwa Przejecia oraz na okolicznosé
eksploatacji przez zamawiajgcego linii kolejowej nr 1 do chwili obecnej,

3) dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa, specjalnosé:
budownictwo kolejowe, ocena poprawnosci robét budowlanych, ocena prawidiowosci
procesu budowlanego oraz analizy terminowe, na okoliczno$¢: potwierdzenia
nalezytego wykonania przez odwotujgcego roboty pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych w ramach projektu ,Polepszenie jakoSci ustug przewozowych
poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej Nr 1 na odcinku Koluszki -
Czestochowa”, tj. w szczegolnosci poprzez ustalenie, ze wady wystepujgce
w momencie odbioru koncowego ww. zamoéwienia miaty charakter wad nieistotnych,

a powstate opdznienie wynikato z przyczyn niezaleznych od odwotujacego.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienia oceny spetniania warunkéw udziatu w postgepowaniu w zakresie

zamdwienia czesciowego B z dnia 11 lipca 2016 roku,

2) uniewaznienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania w zakresie zamoOwienia

czesciowego B,

3) przeprowadzenia ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
z uwzglednieniem przedstawionego we wniosku odwotujgcego zadania pod nazwg
LZaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach projektu ,Polepszenie
jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego Unii kolejowej Nr 1
na odcinku Koluszki - Czestochowa” oraz referencji ADIF z 22 grudnia 2012 roku,

4) zaproszenia odwotujgcego do sktadania ofert w postepowaniu w zakresie zaméwienia

czesciowego B,

5) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy podnidst, iz nie zgadza sie z oceng zamawiajgcego i wskazat, ze spetnia
warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia. W ocenie odwotujgcego, prawidtowe
wykonanie zamoéwienia dot. linii kolejowej nr 1 Koluszki - Czestochowa potwierdza wydane
odwotujgcemu 18 grudnia 2015 roku Swiadectwo Przejecia (dowdd: Swiadectwo Przejecia
z 18 grudnia 2015 roku wraz z zatgcznikami), a takze okolicznos¢ nieprzerwanej eksploatacii
tej linii kolejowej przez zamawiajgcego. Roboty wchodzace w zakres tego zamdwienia
potwierdzajg oba warunki dla robé6t torowych, tj. zarédwno wymagany kilometraz robét
torowych jak i liczbe wykonanych rozjazddw.

Odwotujgcy podniost, ze jako uzasadnienie dla nieuznania przez zamawiajgcego
doswiadczenia odwotujgcego w postaci linii kolejowej nr 1 Koluszki - Czestochowa,
a w konsekwencji wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy wskazat jedynie
na istnienie wyroku KIO 782/16. Na stronie 5 pisma z 11 lipca 2016 roku, zamawiajgcy
stwierdzit: ,(...) Wykonawca wykazat spetnianie w/w warunku okre$lonego w lit a) w ramach
zamowienia pn. Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach projektu
,Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii
kolejowej Nr 1 na odcinku Koluszki - Czestochowa” jednakze, ze wzgledu na fakt, iz zgodnie
z ostatnim wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej dot. sygn. KIO 782/16 robota powyzsza
zostata wykonana nienalezycie. Zamawiajgcy nie uznat w/w do$wiadczenia’.

Z powyzszego wynika, ze jedynym argumentem zamawiajgcego dla nieuznania
doswiadczenia odwotujgcego linii kolejowej nr 1 Koluszki - Czestochowa byta okolicznosc¢
wydania wyroku KIO 782/16. Zadne inne uzasadnienie dla tej czynnosci nie zostato przez
zamawiajgcego przytoczone. Biorgc powyzsze pod uwage, odwotujgcy wskazat, ze
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powotany przez zamawiajgcego wyrok KIO 782/16 jest nieprawomocny. Odwotujgcy
podnidst, ze 17 czerwca 2016 roku wniést skarge na wyrok KIO 782/16 do Sadu
Okregowego w Warszawie, gdzie obecnie sprawa toczy sie pod sygn. akt: XXIIl Ga 976/16.

W zwigzku z powyzszym, postepowanie nie zostato zakonczone, a sprawa nie zostata
ostatecznie rozstrzygnieta. Zatem wyrok KIO 782/16, na ktéry powotuje sie zamawiajacy
w swoim pismie z 11 lipca 2016 roku, moze zosta¢ zmieniony. Niestatos¢ i niepewnos¢
rozstrzygniecia w tamtej sprawie pocigga za sobg brak zwigzania jego ustaleniami.
Zwigzanie stron, sgdow, innych organow panstwowych i innych organéw administracji
publicznej (ewentualnie innych podmiotéw) oznacza obowigzek respektowania zawartej
w orzeczeniu sadu skonkretyzowanej, indywidualnej normy prawnej i ma ono znaczenie
prejudycjalne przy rozstrzyganiu spraw przez inne sady, organy panstwowe i inne organy
administracji publicznej (zob. Manowska Matgorzata (red.), Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom |. Art. 1-505(38), wyd. Ill, 2015). Orzeczenia nieprawomocne, chociaz moga
wywiera¢ pewne skutki oraz by¢ wykonalne, nie majg mocy wiazgcej (zob. K. Piasecki (w:)
Kodeks postepowania cywilnego..., t. 1, red. K. Piasecki, s. 1639).

Zgodnie z art. 197 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej ma moc
prawng na rowni z wyrokiem sadu. Stosownie do art. 365 § 1 k.p.c., jedynie wyroki
prawomocne wigzg zarowno strony i sad, ktéry je wydat i to tylko w odniesieniu do tych
samych okolicznosci i zarzutow, ktére byly przedmiotem rozpoznania (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie VI Wydziat Cywilny z 14 marca 2014 roku, sygn. akt VI ACa
977/13). W konsekwencji, w zwigzku z brakiem prawomocnosci, wyrok KIO 782/16 nie jest
wigzacy dla stron oraz innych podmiotéw. Powyzsze oznacza m.in., ze zamawiajgcy nie
mégt na jego podstawie przyjaé, ze zamowienie dotyczgce linii kolejowej nr 1 Koluszki -
Czestochowa zostato wykonane przez odwotujgcego nienalezycie (a w konsekwencji
wykluczy¢ odwotujgcego z postepowania). Podkreslenia wymaga rowniez okolicznosc,
Ze zamawiajgcy poprzestat jedynie na powotaniu sie na nieprawomocny wyrok KIO 782/16,
nie prébujgc nawet poda¢ zadnych innych argumentéw dla swojej decyzji, w szczegoInosci
zwigzanych merytorycznie z kwestia wykonania zamowienia. Takie dziatanie prowadzi do
wniosku, ze zamawiajgcy nie miat innych argumentéw na poparcie swojego stanowiska,
poniewaz tamto zamdwienie zostalo wykonane przez odwotujacego nalezycie.
W przeciwnym bowiem razie, zamawiajgcy wskazatby takze inne argumenty w uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu odwotujgcego. Zdaniem odwotujgcego okolicznos¢ podjecia przez
zamawiajgcego zaskarzonej czynnosci w postepowaniu w oparciu jedynie o nieprawomocny
wyrok KIO 782/16 stanowi wystarczajacg podstawe do uwzglednienia przedmiotowego
odwotania w catosci.

Odwotujgcy podniést, ze prawidtowo wykonat zaméwienie dotyczace linii kolejowej nr 1
Koluszki - Czestochowa i zamierza tego dowies¢ w ramach odrebnego postepowania przed
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wtasciwym sadem powszechnym. Ocena nalezytego lub nienalezytego wykonania robét
nalezy bowiem do wlasciwosci sgdow powszechnych. Jednakze, na potrzeby
przedmiotowego postepowania, odwotujacy wskazat na okolicznosci jednoznacznie
wskazujgce na nalezyte wykonanie zamowienia dotyczacego linii kolejowej nr 1 Koluszki -
Czestochowa. Sg to m.in.:

- otrzymanie od zamawiajgcego Swiadectwa Przejecia (dowdd: Swiadectwo Przejecia z
18 grudnia 2015 roku wraz z zatgcznikami), ktére zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej l1zby Odwotawczej potwierdza nalezyte wykonanie robét, nawet, gdy swiadectwo
przejecia zawiera zatgcznik z listg wad nieistotnych,

- okolicznos¢ wystepowania w momencie odbioru koncowego jedynie wad nieistotnych
inwestycji, tj. nieczynigcych niezdatnym do zwyktego uzytku ani niesprzeciwiajgcych sie
wyraznie umowie (por. wyrok SN z 14 lutego 2007 roku, sygn. akt Il CNP 70/06 oraz wyrok
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu - | Wydziat Cywilny z dnia 29 maja 2013 roku, sygn. akt
| ACa 368/13),

- okolicznos¢ wystepowania w momencie odbioru koncowego opoOznienia, za ktére
odpowiedzialno$ci nie ponosi wykonawca (w czesci dotyczagcej 98 dni majgcej charakter
niesporny),

- sukcesywna i nieprzerwana od 2013 roku (tj. na dwa lata przed odbiorem koncowym
inwestycji) eksploatacja robo6t budowlanych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniést, iz w celu wykazania spetniania warunkéw okreslonych
w postepowaniu, przedstawit zamowienie dotyczgce linii kolejowej nr 1 Koluszki —
Czestochowa. Odwotujacy - dziatajgc w konsorcjum - byt gtbwnym wykonawcg tej inwestyciji.
Byto to zamdwienie realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, do ktérego zastosowanie
miaty ,Warunki Kontraktu na urzgdzenia i budowe =z projektowaniem dla urzgdzen
elektrycznych u mechanicznych oraz dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych
przez wykonawce” - tzw. z6tty FIDIC (,FIDIC”) (dowdd: Umowa Zamawiajgcego i
Odwotujgcego na realizacje zadania pod nazwg: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w ramach projektu ,,Polepszenie jakoSci ustug przewozowych poprzez poprawe
stanu technicznego linii kolejowej Nr 1 na odcinku Koluszki - Czestochowa"). Odwotujacy
wykonat opisane powyzej zamdwienie, na dowdd czego dnia 18 grudnia 2015 roku otrzymat
Swiadectwo Przejecia (dowdd: Swiadectwo Przejecia z 18 grudnia 2016 roku wraz z
zatgcznikami).

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z treécig Swiadectwa Przejecia, odwotujgcy ukonczyt
roboty objete zamdwieniem w sposéb umozliwiajgcy ich eksploatacje dnia 4 grudnia 2015
roku. Roboty niedokonczone oraz wady niemajgce wptywu na mozliwos¢ eksploatacii
inwestycji miaty zosta¢ wykonane przez odwotujagcego w terminie pdzniejszym (m.in. do 30

lipca 2016 roku). W ocenie odwotujgcego, otrzymanie Swiadectwa Przejecia

7



potwierdzajgcego mozliwosé eksploatacji zamowienia jest rownoznaczne z potwierdzeniem
jego nalezytego wykonania. Istotne dla niniejszej sprawy jest zawarcie przez strony umowy
w oparciu o tzw. Warunki Kontraktu FIDIC, tj. standardowe warunki kontraktu zalecane przez
Miedzynarodowg Federacje Inzynierébw Konsultantéw dla danych typéw umoéw (m.in.
o roboty budowlane). W przypadku przyjecia dla realizacji umowy warunkéw ogélnych FIDIC
i warunkéw szczegétowych, stajg sie one integralng czescia umowy, a ich postanowienia
stajg sie wigzgce dla zamawiajgcego, Inzyniera Kontraktu oraz dla wykonawcy. Kontrakt
FIDIC przewiduje swoiste dokumentowanie zrealizowanych prac, m.in. w przypadku
gotowosci robot budowlanych do odbioru wystawiane jest tzw. Swiadectwo Przejecia. FIDIC
przewiduje w tym zakresie czesciowe Swiadectwo Przejecia oraz koncowe Swiadectwo
Przejecia, w zaleznosci czy odbierana jest czesé robét czy catosc.

Oprocz argumentacji dotyczacej czynnosci odbiorowych na gruncie Warunkéw Kontraktu
FIDIC, odwotujgcy wskazat na akceptujacy charakter prawny samego odbioru koncowego.
Odbiorem jest jednostronna czynno$¢ zamawiajgcego z dorozumianym przejawem woli
przyjecia dzieta (obiektu) i uznania $wiadczenia za wykonane (por. W. Siuda, Glosa do
wyroku SN z dnia 12 maja 1981 roku, Il CR 136/81 oraz S. Buczkowski (w:) System prawa
cywilnego, t. lll, cz. 2, Prawo zobowigzan, czes¢ szczegbtowa). Dodatkowo w pismiennictwie
prawniczym wymienia sie nastepujace funkcje odbioru $wiadczenia rzeczowego (dare):
tradycyjna, dokumentacyjng i aprobacyjng. Ta ostatnia tkwi w akcie woli zamawiajgcego,
ktory stwierdza, ze swiadczenie odpowiada wymogom umowy, godzi sie je przyjac i uznac¢ za
wykonane. Istote tej czynnosci oddaje w sposéb obrazowy stwierdzenie o ,skwitowaniu”
wykonawcy ze spetnionego $wiadczenia, kitérego uzywa réwniez Sad Najwyzszy w tezie
wyroku z dnia 5 marca 1997 roku, podkreslajac, ze protokdt z czynnosci odbioru stanowi
pokwitowanie spetnienia $wiadczenia (por. Jerzy Naworski, Wptyw istnienia wad na
obowigzek odbioru robét budowlanych przez inwestora, Przeglad Prawa Handlowego,
8/1998). Jezeli chodzi o znaczenie i charakter prawny odbioru przedmiotu swiadczenia przy
umowach rezultatu, do jakich nalezy zaliczy¢ umowy o roboty budowlane, to opowiedzie¢
nalezy sie za pogladem, ktory traktuje odbiér, jako czynnos$¢ prawng aprobujaca, a nie tylko
jako czynnos¢ o charakterze faktycznym, polegajgcag z reguty na objeciu bezposredniego
wladztwa nad rzeczg albo na uzyskaniu mozliwosci dysponowania nig przez nabywce
(zamawiajgcego). Przyjecie odrebnej instytucji prawnej odbioru przedmiotu swiadczenia ma
istotne znaczenie przede wszystkim dla sprawy odpowiedzialnosci wykonawcy robot
budowlanych z tytutu rekojmi za wady. W akcie odbioru zamawiajgcy przyjmuje swiadczenie
(odbiér we wiasciwym rozumieniu), aprobujgc w ten sposob, ze wykonane jest ono zgodnie
z umowg i zwalnia wykonawce z wykonanego Swiadczenia (J. Strzepka, ,Z problematyki
prawnej umowy o roboty budowlane”, Przeglagd Prawa Handlowego 12/2002).



Odwotujgcy wskazat, ze wystawienie przez Inzyniera Kontraktu Swiadectwa Przejecia ma,
podobnie jak protokét odbioru, charakter akceptujgcy. Inzynier Kontraktu nie ma bowiem
obowigzku wystawienia takiego dokumentu, pomimo ztozenia stosownego wniosku przez
wykonawce, jezeli stan realizacji rob6t uniemozliwia jego odbidr i uzytkowanie. W takim
bowiem przypadku Inzynierowi Kontraktu przystuguje prawo do odrzucenia wniosku
0 wydanie tego dokumentu potgczone ze wskazaniem przyczyn i okresleniem robét, ktérych
wykonanie przez wykonawce jest wymagane do wystawienia Swiadectwa Przejecia.

Ponadto, wydanie Swiadectwa Przejecia poprzedza przeprowadzenie udanych préb
koncowych, ktére obejmujg préby przed-odbiorowe, préby odbiorowe, oraz eksploatacje
probng wiacznie z prébami wydajnosci w celu zademonstrowania, ze roboty odpowiadajg
kryteriom sprecyzowanym w wymaganiach zamawiajgcego i w wykazie gwarancji (klauzula
9.1 FIDIC). Wydanie Swiadectwa Przejecia poprzedza przekazanie Inzynierowi Kontraktu
dokumentacji powykonawczej (klauzula 5.6 FIDIC). Na uwage zastuguje rowniez
okoliczno$é, ze wystawienie Swiadectwa Przejecia konczy okres Czasu na Ukonczenie robot
w rozumieniu klauzuli 8.2 FIDIC. Ponadto Swiadectwo Przejecia pozwala zamawiajgcemu na
przejecie przedmiotu odbioru w posiadanie i umozliwia mu ich uzywanie, zgodnie
z zatozonym celem. Istotne znaczenie ma réwniez ranga podmiotu, kidéry w niniejszej
sprawie wystawit odwotujgcemu Swiadectwo Przejecia. Mianowicie, Swiadectwo Przejecia,
bedgce dokumentem o doniostym znaczeniu prawnym dla umoéw o roboty budowlane
wykonywanych w oparciu o Warunki Kontraktu FIDIC, zostato wystawione przez inzyniera
Kontraktu. Wskaza¢ nalezy, ze Inzynier Kontraktu jest to podmiot reprezentujgcy
zamawiajgcego w umowach typu FIDIC, stanowigcy zespét wykwalifikowanych specjalistow
sprawujacych nadzér techniczny nad robotami budowlanymi i jakoscig ich wykonywania
(powotanie Inzyniera Kontraktu ma na celu zapewnienie, iz dana inwestycja zostanie
ukonczona zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i wigzacg strony umowag). Skoro podmiot
ten wystawit odwotujgcemu Swiadectwo Przejecia to okoliczno$é ta bezsprzecznie
potwierdza nalezyte wykonanie inwestyciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy stwierdzit, ze okoliczno$¢ wystawienia Swiadectwa
Przejecia potwierdza, ze roboty zostaty wykonane nalezycie.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat rowniez, ze wady ukonczonej inwestycji,
wskazane w zatgcznikach do Swiadectwa Przejecia, miaty charakter nieistotny. Potwierdza
to bowiem wprost tre$é Swiadectwa Przejecia, zgodnie z ktéra: ,Wady oraz niedokoriczone
roboty nie majgce wplywu na uzycie Robot wymienione zostaly w zatgczonych protokotach
branzowych Odbioru Korncowego Robdt oraz notatkach stuzbowych - zatgczniki od nr 2 do
nr2t”.

Odwotujgcy odwotat sie rowniez do akceptowanego powszechnie w orzecznictwie
i doktrynie podzialu wad na tzw. wady istotne i nieistotne. Zgodnie z ugruntowanym
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pogladem, wadg istotng dzieta jest wada czynigca je niezdatnym do zwyktego uzytku, albo
taka, ktéra sprzeciwia sie wyraznie umowie. Pozostate wady stanowig wady nieistotne.
Z powyzszego wynika m.in., ze wada, ktéra nie ma wptywu na eksploatacje dzieta stanowi
wade nieistotng (por. wyrok SN z 14 lutego 2007 roku, sygn. akt Il CNP 70/06, wyrok SN
z 26 lutego 1998 roku, sygn. akt CKN 520/97, wyrok SN z 8 stycznia 1999 roku, sygn. akt |
CKN 975/97). Za prawidtowoscig powyzszego przemawia takze wyksztatcona praktyka, ktora
uznaje za zrealizowane poprawnie dzieto takie, ktére nadaje sie do korzystania (nie zawiera
wad istotnych). Jest bowiem oczywiste, ze przy realizacji skomplikowanych inwestycji
infrastrukturalnych o duzej wartosci, w momencie ich odbioru mogg istnie¢ drobne wady
i usterki, ktore sg nastepnie usuwane w ramach okresu rekojmi i gwarancji. Powyzsze nie
narusza interesébw zamawiajgcego, gdyz w tym okresie zamawiajacy posiada gwarancje
bankowa dotyczaca wtasnie pokrycia kosztow usuwania takich usterek i wad. Taki standard
postepowania jest zwyczajowo akceptowany przez uczestnikédw rynku. Dodatkowo
odwotujgcy podnidst, ze odbidr robét budowlanych z wadami nieistotnymi jest powszechng
praktykg przy duzych inwestycjach (takze w oparciu o kontrakty typu FIDIC, skoro nie
zawierajg one wymogu, aby ukonczone roboty byty bezusterkowe). Ewentualne wady
i usterki wskazane w zatgcznikach do Swiadectwa Przejecia nie mogg mieé charakteru
istotnego, skoro zamawiajgcy rozpoczat petng eksploatacje tej linii. Zamawiajgcy, jako
zarzadca sieci, nie ryzykowatby bowiem ponoszenia odpowiedzialnosci za ewentualng
katastrofe w ruchu kolejowym, gdyby rzeczywiscie przejat i Swiadomie eksploatowat odcinki
linii kolejowej nr 1 wykonane niepoprawnie, niezgodnie z przepisami prawa i zasadami sztuki
budowlanej. To na nim bowiem spoczywa obecnie obowigzek zapewnienia bezpiecznego
ruchu pociagéw na zarzgdzanej przez niego sieci kolejowe;j.

Odwotujgcy wskazat takze, ze nie ponosi odpowiedzialnosci (winy) za powstate w trakcie
realizacji linii kolejowej nr 1 Koluszki - Czestochowa opdznienie. Tylko za$§ zawinione
opdznienie, a wiec wynikajgce z okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca,
mogtoby stanowi¢ podstawe uznania, ze roboty zostaty wykonane w sposéb nienalezyty.

Opodznienie w zawarciu umowy i w konsekwencji brak aktualizacji harmonogramu
zamknie¢ torowych, stanowi okoliczno$¢, za ktoérg nie ponosi odpowiedzialnosci. Zgodnie
z dokumentacjg przetargowg zatozono, ze umowa zostanie zawarta do dnia 8 stycznia 2013
roku, gdyz tylko rozpoczecie realizacji umowy w tej dacie dawato mozliwosc¢ realizacji robot
budowlanych zgodnie z harmonogramem zamknieé¢ torowych zatgczonym do Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego. Zawarcie umowy dopiero 16 kwietnia 2013 roku (98 dni pdzniej)
sprawito, iz odwotujacy nie byt w stanie rozpoczgé ani prowadzi¢ robét zgodnie z pierwotnym
harmonogramem zamknie¢ torowych (pierwsze zamkniecia torowe przewidziane byty juz 9
czerwca 2013 roku, podczas, gdy odwotujgcy miat zgodnie z umowg 150 dni na
przygotowanie projektu od dnia zawarcia umowy). W konsekwencji przesunigcia terminu
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zawarcia umowy zamawiajgcy, mimo wyraznego obowigzku kontraktowego, nie przedstawit
odwotujgcemu zaktualizowanego harmonogramu zamknie¢ torowych, kitéry uwzgledniatby
pézniejsze zawarcie umowy. Zgodnie z § 5 ust. 6 umowy w przypadku zawarcia umowy po 8
stycznia 2013 roku terminy ujete w harmonogramie zamknie¢ torowych powinny zostac
skorygowane przez zamawiajgcego o ilos¢ dni potrzebng wykonawcy na opracowanie
dokumentacji projektowej niezbednej do rozpoczecia robét. Inng konsekwencjg pdzniejszego
terminu zawarcia umowy byto wejscie dodatkowego okresu zimowego w okres realizacji
robét budowlanych.

Tytutem wyjasnienia istotnej okolicznosci zwigzanej z przyznaniem wykonawcy zamknieé
torowych przy realizacji robo6t budowlanych w kolejnictwie, odwotujgcy wskazat, ze
wykonawca moze prowadzi¢ takie roboty jedynie przy wytgczeniu toru kolejowego z ruchu
(zamkniecia torowe). Wynika to przede wszystkim z koniecznosci zapewnienia bezpiecznych
warunkéw pracy wykonawcy, a takze z techniki prac budowlanych w tym zakresie (np.
potrzeba demontazu nawierzchni torowej w postaci szyn i podktadéw celem wykonania prac
w podtorzu). Z prawnego punktu widzenia przyznanie wykonawcy zamkniecia torowego jest
rownoznaczne z przekazaniem mu terenu budowy. Zgodnie z art. 647 k.c., jest to obowigzek
zamawiajgcego. W celu realizacji swojego obowigzku zamawiajgcy opracowuje
harmonogram zamknie¢ torowych, w oparciu o ktéry wykonawca dopiero planuje sposob
prac, poprzez m.in. sporzadzenie harmonogramu robét. Kolejng okolicznoscig wymagajaca
komentarza jest kwestia pierwotnego harmonogramu zamknie¢ torowych. Zostat on
sporzadzony na etapie przygotowania dokumentacji przetargowej i stanowit zatgcznik do
PFU. Inwestycja, obejmujgca zaréwno prace projektowe jak i budowlane, odbywata sie na
podstawie umowy terminowej przewidujgcej 730 dni na jej realizacje. Przy czym wykonawca
miat 150 dni (fj. ok. 5 miesiecy) po podpisaniu umowy na sporzgdzenie w pierwszej
kolejnosci dokumentacji projektowej, i po tym okresie, poczgwszy od dnia 9 czerwca 2013
roku miat przystgpi¢ do rob6t budowlanych. W poczagtkowych zatozeniach umowa miata by¢
zawarta w styczniu 2013 roku i konczy¢ sie w grudniu 2014 roku, czyli toczy¢ sie w czasie,
w ktérym wystepuje tylko jeden okres zimowy. Do tych dat dostosowany zostat pierwotny
harmonogram zamknie¢ torowych. Jednakze, na skutek przedtuzajgcego sie postepowania
zamoOwieniowego, do podpisania umowy doszio dopiero 16 kwietnia 2013 roku. Zgodnie
z § 5 ust. 6 umowy, w przypadku zwarcia umowy po 8 stycznia 2013 roku, zamawiajgcy
zobowigzany byt do sporzadzenia korekty harmonogramu zamknie¢ torowych. W zwigzku
z powstatym opdznieniem w zawarciu umowy, jej okres obowigzywania ulegt zmianie na od
16 kwietnia 2013 roku do 15 kwietnia 2015 roku, czyli na okres obejmujgcy dwie
kalendarzowe zimy. W tej sytuacji oczywistym jest, ze korekta harmonogramu zamknieé

torowych powinna uwzgledniaé nowe terminy obowigzywania umowy. Jest to z oczywistych
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wzgledéw uzasadnione koniecznos$cig zapewnienia wykonawcy dostepu do terenu budowy
w catym okresie obowigzywania umowy (rowniez w roku 2015).

Tymczasem Zamawiajgcy, pomimo wielu wnioskéw i propozycji anekséw w tej sprawie
przedtozonych przez wykonawce, kategorycznie odméwit udzielenia zamknie¢ torowych
w 2015 roku.

Dodatkowo, odwotujgcy podnidst, ze podejmowat czynnosci zmierzajgce do unikniecia
opdznienia, jeszcze przed podpisaniem umowy. Tymi czynno$ciami, byty m.in. wystgpienie
z wnioskiem do zamawiajgcego o korekte harmonogramu zamknie¢ torowych w kwietniu
2013 roku, przedtozenie projektu aneksu nr 1 w sprawie korekty harmonogramu,
przystgpienie we wczesniejszym terminie, niz byt do tego zobowigzany postanowieniami
umowy, do realizacji rob6t budowlanych. Te okolicznosci powinny doprowadzi¢ do wniosku,
ze umowa byta wykonywana przez odwotujacego od samego poczatku w sposéb nalezyty,
jakiego oczekuje sie od wykonawcy majgcego dawac rekojmie prawidtowego wykonania
zamoéwienia.

Ponadto, odwotujgcy wskazat, iz w trakcie realizacji umowy miat miejsce szereg zdarzen
niezaleznych od odwotujgcego, ktére spowodowaty konieczno$¢ wykonania prac nie
przewidzianych jej zakresem (roboty dodatkowe). Przyktadem takiego zdarzenia jest
wykrycie przez odwotujgcego rozwarstwienia spoin na obiektach nr 50 i 51 juz na samym
poczatku realizacji umowy, co powaznie zaktdcito przebieg prac. Z uwagi na konieczno$c
wykonania robét naprawczych konstrukcji stalowej obiektéw nr 50 i 51 (naprawa peknietych
spoin konstrukcyjnych i wykonanie zabezpieczenia antykorozyjnego), nieprzewidzianych
w umowie i w ofercie odwotujgcego, odwotujgcy doznat opbdznien w zakonczeniu prac na
obiektach nr 50 i 51. Wykonanie przedmiotowych robdt naprawczych nastgpito w trakcie
kolejnych zamknie¢ torowych, udzielonych w okresie od 01.06.2014 r. do 2.10.2014 r., co
zdezorganizowato prace odwotujgcemu i uniemozliwito mu ukonczenie robédt zgodnie
z terminami kontraktowymi.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie wypetniat cigzgcego na nim obowigzku
wspotdziatania przy wykonywaniu umowy. Przede wszystkim bezzasadnie odmowit
aktualizacji harmonogramu zamknie¢ torowych, odmawiajgc tym samym odwotujgcemu
dostepu do terenu budowy. Zamawiajgcy nieprzychylnie odnosit sie do sktadanych przez
odwotujgcego wnioskéw jak i odmawiat wydania odwotujgcemu czeséciowego Swiadectwa
Przejecia pomimo systematycznego czesciowego przejmowania poszczegoélnych odcinkow
inwestycji do uzytkowania.

Odwotujgcy wskazat, ze na dzien umownego zakonczenia robot, tj. 15 kwietnia 2015 roku,
ukonczone zostato ok. 90 % inwestycji i byta ona nieprzerwanie eksploatowana przez
zamawiajgcego. Dodatkowo, bardzo czesto dochodzito réwniez do rozpoczynania przez
zamawiajgcego faktycznego korzystania z czesci robot (przejecia do eksploatacji) bez
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wydania odwotujgcemu czesciowego Swiadectwa Przejecia. Tego rodzaju dziatania
zamawiajgcego nalezy uznac za sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego i zasadami
lojalnosci kontraktowej, i nie powinny one obcigza¢ odwotujgcego. Gdyby zamawiajgcy
sporzadzit Swiadectwo Przejecia dla czesci robét, ktére uzytkowat od 2013 r. pozbawitby sie
mozliwosci naliczania odszkodowania umownego (kar umownych). Z kolei, gdy zamawiajgcy
wspoétdziatat z odwotujgcym w wykonaniu zobowigzania w sposob, w jaki okresla to art. 354
§ 2 k.c. powinien wystawi¢ Swiadectwo Przejecia w takim zakresie, w jakim faktycznie
przejat wykonywane przez odwotujgcego roboty.

Odwotujgcy podniost réwniez, ze spetnit takze wymodg posiadania doswiadczenia
w zakresie wykonania 50 rozjazdow. Zgodnie z wykazem wykonanych rob6t odwotujgcy
przedstawit dwie roboty na potwierdzenie tego warunku. Pierwszg robotg byfa linia kolejowa
nr 1 Koluszki - Czestochowa, w ramach ktérej odwotujacy wykonat budowy/przebudowy 135
rozjazdéw oraz zabudowy 6 nowych rozjazdow. W zwigzku z czym, pozytywne
rozstrzygniecie w sprawie pierwszego zarzutu niniejszego odwotania spowoduje spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu réwniez w tym zakresie.

Odwotujgcy powotat rowniez robote dotyczaca linii Valladolid - Burgos, ktdra takze spetnia
postawiony przez zamawiajgcego warunek. Zgodnie bowiem z otrzymanymi referencjami od
hiszpanskiego przedsiebiorstwa panstwowego ADIF z 22 grudnia 2012 roku, robota ta
obejmowata m.in. ,30 rozjazddéw i 10 przejs¢ trapezowych” (dowdd: referencje od ADIF w
Jjezyku hiszpariskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski - wniosek str. 527-533).

Zgodnie z utrwalona definicjg rozjazdu kolejowego jest to konstrukcja z szyn
umozliwiajgca przejazd pojazdéw szynowych, z toru zasadniczego na inny tor zwrotny
(odgatezny) lub odwrotnie bez koniecznosci przerwania jazdy. Definicja ta obejmuje takze
tzw. ,przejscia trapezowe”. W hiszpanskiej wersji referencji od ADIF zastosowane zostato
stowo ,escape’, ktbére w jezyku polskim oznacza tzw. przejscia trapezowe pojedyncze
(zwane takze ,pdftrapezowe”). ,Pottrapez” jest urzadzeniem torowym umozliwiajacym
komunikacje pomiedzy dwoma torami, zasadniczo réwnolegtymi, poprzez 2 rozjazdy
o identycznym skosie i ich potgczone tory zwrotne. Terminologia odwotujgca sie do trapezu
i poéitrapezu stosowana jest réwniez w literaturze przedmiotu, m.in. w znanej pozycji
literackiej na temat projektowania linii i stacji kolejowych autorstwa dr inz. Andrzeja Massela
(Instytut Kolejnictwa, wczesniej wiceminister transportu ds. kolejnictwa). Ksigzka ta zostata
wydana przez zamawiajgcego, z czego wynika, ze zastosowana w referencji terminologia
{,frapez” i ,poftrapez’) byta i jest znana zamawiajgcemu (dowod: wyciag z ksigzki pt
~Projektowanie linii i stacji kolejowych” autorstwa Andrzeja Massela).

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy wskazaé, ze na kazdy ,poitrapez” przypadajg 2
rozjazdy.
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Podsumowujgc, odwotujgcy wykazat spetnianie warunku posiadania  wiedzy
i doswiadczenia referencjg od ADIF, z ktorej wynika, ze wykonat: 30 rozjazdéw (wpisanych
wprost w referencji) i 10 przejs¢ trapezowych (10x2 rozjazdy), kitdre daje 20 rozjazdow,
w sumie 50 rozjazddw (30 + 20). Tak wiec, zdaniem odwotujgcego, spetnit on takze warunek
w postaci wykonania 50 rozjazdow.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Po prekwalifikacji wykonawcow, odwotujgcy zostat
wykluczony z postepowania w zakresie zamoOwienia czesciowego B, co pozbawia go
jednoczes$nie mozliwosci otrzymania zaproszenia od zamawiajgcego do ztozenia oferty
i uzyskania zamowienia. Takie zagrozenie dla interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia nie powstatoby, gdyby zamawiajacy dokonat prawidtowej
oceny spetniania warunkéw udziatu przez odwotujacego i zakwalifikowat go do dalszego
etapu postepowania. W zwigzku z tym, odwotujgcemu moze grozi¢ szkoda na skutek
niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego i wniesienie odwotania moze doprowadzic¢

do zmiany decyzji zamawiajgcego i umozliwienia odwotujgcemu ztozenia oferty.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 3 sierpnia 2016 roku (data wptywu 4 sierpnia 2016 r.) ztozyt
pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktdrej wnidst o odrzucenie odwotania, ewentualnie
0 oddalanie odwotania, jako bezzasadnego. Zamawiajacy podnidst, iz juz w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktdérego przedmiotem byta ,Realizacja
robdt budowlanych w ramach Przetargu nr 1 - Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa -
Trzebinia (km 1,150 - 0,000 linii nr 134, km 15,810 - 29,110 linii nr 133)" wskazywat, ze nie
zgadza sie z odwotujgcym, jakoby wykonane przez niego roboty dotyczace linii kolejowej nr
1 na odcinku Koluszki - Czestochowa byty wykonane nalezycie, co znalazio jedynie
potwierdzenie w sentencji i uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 24 maja 2016 r., sygn. akt: KIO
782/16. W powyzszym orzeczeniu lzba przyznata racje zamawiajgcemu, stwierdzajac,
ze odwotujgcy nie wykonat przedmiotowych robét nalezycie. Przesadzita przy tym,
okolicznosé, ze skoro w 6 miejscach na trasie Koluszki - Czestochowa pociagi zmuszane sg
- z powodu zaniechan odwotujgcego - zwalnia¢ do 60 km/h, a nawet 30 km/h, to jest to
jednoznaczne z tym, ze cel umowy nie zostat osiggniety. Co istotne, Izba nie tylko odmowita
przyznania wiarygodnosci dowodom powotywanym przez odwotujgcego na potwierdzenie
nalezytego wykonania rob6t, ale doszta do przekonania, ze potwierdzajg one nienalezyte ich
wykonanie. Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy opiera sie na tych samym dowodach

w ramach niniejszego postepowania odwotawczego.
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Whioski podzielone przez lzbe w uzasadnieniu wyroku KIO 782/16 byty wnioskami
wlasnymi zamawiajgcego i to one stanowity podstawe wykluczenia. Zamawiajgcy nie widziat
potrzeby i celowosci powtarzania ich w wezwaniu kierowanym do odwotujacego w trybie art.
26 ust. 3 Pzp (powyzsze okolicznosci nie byly podstawg uzasadnienia wykluczenia
odwotujgcego z postepowania) w sytuacji, gdy odwotujgcy dysponuje wyrokiem, a zatem
jego tresc¢ jest mu doskonale znana. Takie dziatanie zamawiajgcego usprawnia i przyspiesza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, przez co powinno zastugiwa¢ na
aprobate. Co wiecej, podstawg wezwania odwotujgcego do uzupetnienia wniosku w zakresie
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu byto takze niewykazanie spetniania
warunku okreslonego postanowieniu sekcji 111.2.3) pkt lll. 1. 1.2. A) lit. b z uwagi na
powotanie sie przez odwotujgcego na roboty dotyczgce linii Valladolid-Burgos. Tymczasem
zamawiajgcy w ramach wyjasnien udzielonych ,w odpowiedzi" na wezwanie zupetnie
sprzemilczat" powyzszg kwestie, czym potwierdzit jedynie brak wykazania spetniania ww.
warunku udziatu w postepowaniu.

Podtrzymujgc stanowisko zamawiajgcego w zakresie nienalezytego wykonania
przywotanej w wykazie pod pozycjg nr 1 roboty budowlanej realizowanej w ramach projektu
.Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii
kolejowej nr 1 na odcinku Koluszki - Czestochowa", rzutujgcego na brak spetnienia
wskazanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy wnidst o zatgczenie
w poczet materiatu dowodowego akt sprawy KIO 782/16, wraz z przedstawionymi dowodami,
jak tez przestuchanie w charakterze swiadka: Pana K. P. - Dyrektora Projektu ,Polepszenie
jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej nr 1 na
odcinku  Koluszki - Czestochowa", na okoliczno$¢ ustalenia rangi wad
w wykonawstwie przejetych rob6t na ktére powotuje sie odwotujgcy, jak tez przyczyn ich
powstania i ich nieusuniecia przez zobowigzanego (wezwanie na adres Zamawiajgcego)
oraz Pana B. B. - petnigcego funkcje Inzyniera Rezydenta na ww. kontrakcie, na okolicznosc¢
jak wyzej - na adres Eko Centrum Wroctaw, ul. Budziszynska 35/1, 54-434 Wroctaw.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamoOwieniu, wykonawcy ubiegajgcy sie
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie zamoéwienia czesciowego B
zobowigzani byli wykaza¢ m.in. spetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Zgodnie z pkt 111.2.3) ppkt 111.1. 1.2. A) ,O udzielenie zamdwienia moga
ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce wykonania, w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w ramach jednego lub wiecej Zamdwieni co
najmnigj: A) ROBOTY TOROWE: Roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem
robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zamowienia tj. roboty budowlane, wykonane
w ramach jednej lub wigcej umdw, na zakres ktorych sktadajg sie:

a) budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacja,
co najmniej 50 (piecdziesieciu) kilometrow nawierzchni torowej pojedynczego toru na
linii dwutorowej zelektryfikowanej o wartos$ci co najmniej 70 000 000,00 PLN (stownie:
siedemdziesigt milionéw Zztotych) brutto, obejmujgcej podtorze, torowisko
i odwodnienie, przy czym co najmniej 10 (dziesiec¢) kilometrow nawierzchni torowej
wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torze sgsiednim {(...),

b) budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) co najmniej 50
rozjazdow (...).

Dla wykazania spetniania powyzszego warunku odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu
nastepujace roboty (dowdd: Wykaz wykonanych robdt. wniosek odwotujgcego str. 445-457),
ij.:

1) ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach projektu ,Polepszenie
jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii kolejowej Nr 1
na odcinku Koluszki - Czestochowa” (,linia kolejowa nr 1 Koluszki - Czestochowa”)
odnosnie lit. a) i b), oraz

2) ,Korytarz Pétnoc - Pétnocny Wschod. Valladolid - Burgos | Venta de Banos - Palencia.
Pododcinek: Wezet Venta de Banos. Pofgczenie Valladolid - Palencia - Leon

stanowigce czeS¢ pofgczenia kolejowego duzych predkosci Valladolid - Palencia -
Leon/Nudo Venta de Banos” (,linia Valladolid - Burgos") odnosnie lit. b).
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Dnia 6 czerwca 2016 roku, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wniosku
w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania
wiedzy i doswiadczenia - w zakresie zamdwienia czesciowego B. Zamawiajgcy wskazat,
ze nie moze uzna¢ doswiadczenia dotyczgcego linii kolejowej nr 1 Koluszki - Czestochowa
.2 wzgledu na fakt, iz zgodnie z ostatnim wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej dot. sygn.
KIO 782/16 robota powyzsza zostata wykonana nienalezycie". Zamawiajacy wskazat
réwniez, ze z referencji dot. linii Valladolid - Burgos wynika, jego zdaniem, wykonanie jedynie
30 rozjazddw, podczas, gdy wymaog okreslony w lit. b) dotyczyt 50 rozjazdow.

Na to wezwanie odwotujgcy odpowiedziat pismem z dnia 10 czerwca 2016 roku.
Odwotujgcy wskazat w nim, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 maja 2016 roku, sygn.
akt KIO 782/16 (,wyrok KIO 782/16”), nie jest prawomocny i nie jest wigzgcy dla stron,
a przedmiotowe zamowienie wykonat nalezycie.

Pismem z dnia 11 lipca 2016 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zamowienia czesciowego B.
Zgodnie z przekazang informacja, odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania w zakresie
zamoéwienia czesciowego B z uwagi na niewykazanie spetniania warunku dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy stwierdzit, ze zamowienie dotyczace linii
kolejowej nr 1 Koluszki - Czestochowa nie zostato wykonane nalezycie i w konsekwenciji
zamawiajgcy nie uznat tej roboty. Nienalezyte wykonanie wspomnianego zamdwienia
zamawiajgcy ustalit w oparciu o wyrok KIO 782/16. Zamawiajacy stwierdzit takze, ze
odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku wykonania budowy/przebudowy, co najmniej 50
rozjazddw.

Co do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wykonania
budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) lub modernizacji, co
najmniej 50 (piecdziesieciu) kilometréw nawierzchni torowej pojedynczego toru na linii
dwutorowej zelektryfikowanej o wartosci co najmniej 70 000 000,00 PLN (stownie:
siedemdziesigt miliondéw ztotych) brutto, obejmujgcej podtorze, torowisko i odwodnienie, przy
czym co najmniej 10 (dziesie€) kilometrow nawierzchni torowej wykonana byta przy
prowadzonym ruchu po torze sagsiednim (...), lzba w catosci popiera argumentacje
zaprezentowang w wyroku oraz uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
maja 2016 roku, sygn. akt KIO 782/16, oraz wnioski wynikajgce ze wskazanego orzeczenia,
przyjmujgc przeprowadzone dowody za prawidtowe, jednocze$nie przyjmujgc powyzsze
ustalenia i wnioski za wtasne. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz |zba we wskazanym orzeczeniu
prawidtowo ustalita, w oparciu o przeprowadzone dowody, iz odwotujgcy rzeczong robote
wykonat nienalezycie. Izba wskazata, ze ,(...) przediozonemu do sprawy Swiadectwu
Przejecia Robo6t z dnia 18.12.2015 roku zaprzecza w szczegélnosci Protokédt odbioru
koncowego inwestyciji
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z tej samej daty oraz zeznania swiadka K. P. Dyrektora Projektu ze strony zamawiajgcego.
Znaczenia W  sprawie nabiera rowniez  okolicznosé, ze  zamawiajgcym
w postepowaniu odwotawczym jak i w postepowaniu, z ktérego odwotujgcy postuguje sie
Swiadectwem Przejecia Rob6t, jest ten sam zamawiajagcy. W zawistej sprawie zamawiajgcy
zaprzecza prawidtowemu wykonaniu rob6t, a odwotujgcy wrecz przeciwnie twierdzi o ich
nalezytym wykonaniu. Izba w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego w sprawie
postuzyta sie szeregiem dokumentdédw przediozonych przez strony jak i postuzyta sie
zeznaniem sSwiadka. Przy czym wszystkie $rodki dowodowe Izba uznaje za réwnorzedne
i stuzgce ustaleniu rzeczywistego stanu rzeczy. lzba na podstawie ustalen, wynikajgcych
z przeprowadzonych na rozprawie dowoddw opisanych powyzej, zwazyta jak ponize;j.

Co do Swiadectwa Przejecia Robot to jest dokument ze swej natury majgcy na celu
potwierdzenie przedmiotu odbioru rob6t w takim stanie, ze nawet przy istnieniu usterek i wad
nadaje sie ten przedmiot do uzytku. Czyli przedmiot objety Swiadectwem Odbioru Robét jest
w stanie spetni¢ zakiadane dla danego przedmiotu funkcje. Co do zasady uwaza sie,
ze wymienione w $wiadectwie przejecia odbioru robdt, usterki i niedordbki nie niweczg
skutku jakim jest odbi6r roboty. Bowiem gdyby robota nie spetniata zaktadanej funkcji to
odbiér nie miatby znaczenia jaki mu sie przypisuje. Zamawiajacy dokonujac odbioru robét
przejmuje na swoje ryzyko przedmiot tracgc roszczenia do przedmiotu, ktérych nie zgtosit na
etapie odbioru oraz te, ktére mogt dostrzec przy nalezytej starannosci. Faktem bezspornym
jest, ze zamawiajgcy wystawit Swiadectwo Przejecia w dniu 18.12.2015 roku i uzyt w nim
sformutowanie w rodzaju nadaje sie do uzytku (,wady oraz niedokonczone roboty nie majgce
wptywu na uzycie Robd6t wymienione zostaty w zatgczonych protokotach branzowych
Odbioru Koncowego Rob6t”). Nalezy réwniez wskazaé, ze do Swiadectw Przejecia
wystawiono ponad dwadziescia protokdtow w tym branzowych gdzie nie tylko opisano
przedmiot odbioru ale réwniez usterki i roznego rodzaju wady. Z samego Swiadectwa
Przejecia wynika, ze zamawiajgcy wyznacza generalnie na usuniecie wad termin niespetna
osmiu miesiecy to jest do dnia 31.07.2016 roku zwazywszy, ze protoko6t zostat podpisany
dnia 18.12.2015 roku. Niemniej odwotujgcy, ktéry chce wykazaé swoje racje, co do
prawidtowego wykonania robét, nie przedktada zatgcznikéw wymienionych w Swiadectwie
Przejecia. Takie postepowanie odwotujgcego powoduje, ze Izbie brak podstaw do przyjecia
za wiarygodne twierdzenia odwotujgcego o nieistotnosci wymienionych tam usterek i wad.
Izba ewentualnie mogtaby przyjaé takie twierdzenia za wiarygodne, ale w sytuacji gdyby nie
zeznania $wiadka K. P.. Swiadek ten os$wiadczyt o wystgpieniu usterek i wad
dyskwalifikujgcych uzycie wykonanych robét zgodnie z ich przeznaczeniem. Jak nazwa
zamoéwienia wskazuje roboty torowe na trasie kolejowej Koluszki-Czestochowa miaty
polepszy¢ komunikacje kolejowa. Pociggi majg poruszac sie z predkoscig do 120 km/h. Tym

okolicznosciom zadna ze stron nie zaprzeczyta. Natomiast Swiadek dwukrotnie na rozprawie
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zeznat, ze drezyna pomiarowa w miesigcu marcu 2016 roku stwierdzita na odcinku 6 miejsc,
w ktérych sg odchylenia od wymaganych parametréw technicznych dla toréw. Z tego
powstata koniecznos¢ ograniczenia predkosci przez Polskie Linie Kolejowe PKP w todzi
i w Czestochowie w niektérych miejscach do 60 a nawet do 30 km/h. Tym zeznaniom
odwotujgcy nie zaprzecza. Ta powstata sytuacja powoduje, ze nie mozna przypisac
wykonanej robocie znamion ,prawidtowo wykonane” jak réwniez nie mozna przypisac
znamion ,wykonane zgodnie ze sztukg budowlang”. Chyba, ze wykolejanie sie pociggdw na
niesparametryzowanych torach kolejowych miatoby by¢ zgodne ze sztukg budowlana.
Reasumujgc Swiadectwo Przejecia Rob6t, w kontekscie nie ujawnionych ponad dwudziestu
zatgcznikdw ujmujacych usterki i wady oraz biorgc pod uwage zeznania K. P., nie ma w
niniejszej sprawie waloru jaki przypisuje sie temu dokumentowi w praktyce budowlanej.
Miarodajnym do oceny znaczenia w niniejszej sprawie Swiadectwa Przejecia Robét jest
odpowiedz $wiadka na pytanie uczestnika czy roboty sg wykonane prawidtowo. Swiadek na
to pytanie udzielit odpowiedzi ,bedg dopiero prawidtowo wykonane” @ jak
i poprzednie stwierdzenie $wiadka ,te roboty w koncu trzeba bylo odebraé”. Zresztg
cytowane przez odwotujgcego orzecznictwo Sgdu Najwyzszego i sgddw powszechnych
wskazuje na obowigzek zamawiajgcego w zwigzku z tresci art. 647 k.c. odbioru robdt
i ewentualnego dochodzenia praw w ramach gwarancji. Podsumowujac, co do zasady odbior
robét jest dowodem na wykonanie rob6ét z domniemaniem nalezytego ich wykonania.
Domniemanie to zostato w toku postepowania odwotawczego obalone zaréwno przez
zeznania $wiadka jak przez nie przedstawienie cato$ci dokumentu jakim jest Swiadectwo
Przejecia wraz z zatgcznikami. Dopiero ocena informacji zawartych réwniez w zatgcznikach
do Swiadectwa Przejecia mogtaby stanowi¢ dowod na prawidtowe zgodne ze sztuka
wykonanie robét budowlanych.

Twierdzeniom odwotujacego co do prawidtowego wykonania zaméwienia przeczy tresé
Protokétu koncowego wykonania rob6t réwniez z dnia 18.12.2015 roku. Na podstawie
powyzej dokonanych ustalen Izby wynika okoliczno$¢ przekroczenia terminu wykonania
rob6ét o 230 dni w stosunku do terminu umownego. W protokole tym stwierdza sie,
ze przyczyny opdznienia robdt lezg w niewtasciwej organizacji robét, w braku potencjatu
wykonawczego. Stwierdza sie takze, ze liczba podwykonawcéw okoto siedemdziesieciu
powodowata, ze na zgtaszanych odbiorach przez jednych podwykonawcéw, inni
podwykonawcy zdagzyli zepsu¢, zniszczy¢ wykonane prace, co wymagato ponownego ich
wykonania czy konieczno$ci naprawienia. Nastepnym mankamentem organizacji
wykonywania robo6t byto niedotrzymywanie wyznaczonych terminéw zamknie¢ torowych.
Powyzsze okolicznosci zostaly przyznane podpisem przedstawiciela wykonawcy na
Protokole Koncowego Odbioru Robét. Ponadto stawiane pytania swiadkowi na rozprawie

wskazujg na ustepstwa w zakresie uzgadniania harmonogramu zamknie¢ torowych. Przy
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czym uwzgledniajgc obowigzujgce procedury zmiany rozktadéw jazdy nie zawsze z przyczyn
obiektywnych mozna byto spetni¢ wszystkie oczekiwania wykonawcy. Niemniej nalezy mieé
na uwadze, ze zmiany zamknie¢ torowych wymuszaty opéznienia wykonawcy. Izba wzieta
pod uwage rowniez okolicznos¢, ze umowa zostata zawarta nie w styczniu tylko w kwietniu
2013 roku jak i okoliczno$¢, ze do miesigca czerwca wedtug pierwotnego harmonogramu
miaty by¢ sporzadzane dokumentacje projektowe. Jak réwniez Izba uwzglednita okolicznosé,
ze w styczniu 2014 roku ustalono z wykonawcg i uzgodniono w Inzynierem Kontraktu
zaktualizowany harmonogram. Podsumowujgc tres¢ Protokotu Koncowego Odbioru Robdt
nie potwierdza on prawidiowego wykonania rob6t, poniewaz roboty zostaty wykonane
z przekroczeniem terminu wynoszacym 230 dni ( umowa przewidywata m-c kwiecien 2015
a protokoty potwierdzajg grudziehn 2015 rok).

Przedtozone w poczet dowodéw umowa nr 90/114/13 jak i opinia SIDIR z racji swych
tresci nie mogg stanowi¢ dowodu na nalezyte wykonanie umowy przez co nalezy rozumie¢
prawidtowe w tym miesci sie terminowe jak i zgodne ze sztukg budowlang ich wykonanie.
Rowniez przedtozone protokoty czesciowe nie stanowig z racji swojego przeznaczenia
nalezytego wykonania przedmiotu umowy jakim jest linia kolejowa Nr 1 na odcinku Koluszki
— Czestochowa tylko ich czesciowe wykonanie.

Pomimo, iz to zamawiajacy wydaje referencje czyli poswiadczenia a w niniejszym
przypadku takie referencje nie sg wymagane, z uwagi na tozsamos$¢ po stronie
zamawiajgcego i wystawiajgcego referencje, to nie zwalnia Izby z oceny wiarygodnosci
twierdzen stron. To jest zarbwno odwotujacego o nalezytym wykonaniu umowy jak
i twierdzen zamawiajgcego o nienalezytym wykonaniu umowy. Przy czym bez wzgledu na
forme dokumentu (Swiadectwo Przejecia, Protokét Koncowy czy tez nawet faktura
z dowodem zaptaty) w kazdym przypadku Izba ocenia wykonanie roboty budowlanej
w konteks$cie prawidtowosci jej wykonania (ukonczenia) jak i wykonania zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej. Powyzsze znajduje uzasadnienie w tresci § 1 ust.1pkt 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. 2013 rok poz. 231). W tym wypadku istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sporu ma okoliczno$¢, ze na dzien rozpoznania sprawy w 6 (szesciu) miejscach na trasie
Koluszki — Czestochowa pociggi muszg zwalnia¢ do 60 km/h a nawet do 30 km/h. Tym
samym cel umowy nie zostat osiggniety.”.

Biorgc powyzsze pod uwage, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje kwestia
zwigzana z opodznieniami przy wykonaniu inwestycji, albowiem nie sposob uznaé, iz
zamOwienie zrealizowane przez odwotujgcego, nawet przyjmujgc opcje niezawinionego
opdznienia wyniktego z przyczyn nielezgcych po stronie odwotujacego, w sytuacji gdy

zamOwienie zrealizowane przez odwotujgcego nie osiggneto wymaganego przez
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zamawiajgcego rezultatu, gdyz w szesciu miejscach na trasie Koluszki-Czestochowa pociaggi
muszg zwalnia¢ do 60 km/h a nawet do 30 km/h. Tym samym cel umowy nie zostat
osiggniety.

Powyzszg argumentacje dodatkowo wzmacnia rowniez dowdd zgtoszony przez
zamawiajgceqgo, tj. ,Raport Miesieczny Nr 24” wydany dnia 14 kwietnia 2016 roku (ktéry Izba
dopuscita w sprawie), w ktorym wdwczas nadzorujgcy Inzynier Kontraktu wskazat w pkt 1.4.,
m.in. ppkt 1, 6 i 10 ,Cele i spodziewane rezultaty podjetych dziatan”, do ktérych nalezato
,Osiggniecie wymaganych parametréow technicznych linii poprzez utrzymanie obecnych
naciskow na o$ wynoszgcych 221 kN oraz przywrdcenie predkosci rozktadowej V=120 km/h
dla pociggébw pasazerskich i 100 km/h dla pociggéw towarowych”, ,Zmniejszenie kosztéw
eksploatacyjnych wynikajgcych z utrzymania infrastruktury, z tytutu zastosowania elementéw
0 wysokiej niezawodnosci i trwatosci oraz w wyniku likwidacji zbednej infrastruktury i
stanowisk pracy”, ,Przyszty zrewitalizowany odcinek linii kolejowej bedzie spetniat
wymagania i warunki okredlone w obowigzujgcych aktach prawnych prawa krajowego,
standardach i przepisach PKP PLK S.A.”.

We wnioskach na stronach 32-34 rzeczonego raportu, Inzynier Kontraktu wskazat, iz
,Niewykonanie lub niekompletne wykonanie elementéw robét kontraktowych w odniesieniu
do zatozonego planu na miesigc marzec 2015 r., wynika z nienalezytej mobilizacji sit i
srodkdw Wykonawcy, niewtasciwej organizacji i koordynacji robét oraz nieprzestrzegania
przez Wykonawce warunku umownego dotyczacego wykonywania robdét w systemie
dwuzmianowym. Wykonawca z powodu niestarannego planowania i nienalezytej koordynaciji
prac Podwykonawcdéw wykorzystat w okresie sprawozdawczym jedynie 74,3% domkniec
toréw na wytadunki materiatow i roboty kontraktowe wymagajgce domknie¢ toréw zgodnie z
Regulaminami Technicznymi prowadzenia ruchu pociggéw. Powyzsze swiadczy nie tylko o
niewtasciwej organizacji ale o braku odpowiedzialnosci i wiarygodnosci Wykonawcy za
sktadane wnioski o takie domkniecia (...). Inzynier negatywnie ocenia dziatalnosé
Wykonawcy co do jakosci robdt i przygotowania obiektéw bgdz elementéow robdét do
odbioréw eksploatacyjnych, czego dowodem jest wielos¢ wad, usterek i uwag stwierdzanych
podczas odbioréw eksploatacyjnych. Inzynier po zgtoszeniu przez Wykonawce gotowosci do
odbioru wielokrotnie, w wyniku prowadzonego monitoringu prac, informowat o braku
przygotowania robdt do odbioru i stwierdzonych usterkach. (...). W zwigzku z licznymi
zaniedbaniami po stronie Wykonawcy, pomimo wczesniej sktadanych deklaracji przez
Wykonawce, sytuacja na Kontrakcie nie ulega poprawie. (...). Inzynier podtrzymuje uwagi
dotyczace ztej jakosci robét na przejazdach kolejowych, o czym wielokrotnie informowat
Wykonawce  polecajac  wyeliminowanie  nieprawidtowosci  mogacych  zagrazac

bezpieczenstwu ruchu kolejowego oraz uzytkownikom przejazdow.”.
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Krajowa Izba Odwotawcza data wiare stanowisku Inzyniera Kontraktu wyrazonym w ww.
dowodzie, ktéry w sposob jasny i precyzyjny wskazat na okolicznos¢ nieprawidtowego
wykonania przedmiotu kontraktu. Tym samym zamawiajgcy, majac na wzgledzie powyzsze,
ale nie jedyne, wnioski z realizacji umowy nie miat podstaw do stwierdzenia, ze odwotujgcy
wykonat referencyjng robote w sposob prawidtowy, co z kolei musiato prowadzi¢ do wniosku,
ze odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, dlatego tez
odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania, Izba uznata czynno$¢ zamawiajgcego za
prawidtows.

Co do =zarzutu odnoszgcego sie do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) co najmniej 50 rozjazddw, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Pierwsza robotg, kidérg wykazywat odwotujgcy, byto zamoéwienie pn. linia kolejowa nr 1
Koluszki-Czestochowa, w ramach ktérej odwotujgcy wykonat przebudowe 135 rozjazdow
oraz zabudowe 6 nowych rozjazdow (dowdd: Wykaz wykonanych robdt - wniosek
Odwotujgcego str. 445 - 457). Kolejng robotg byto zaméwienie pn. linia Valladolid - Burgos w
zakresie ktorej odwotujgcy podnosit, ze wykonat 50 rozjazdéw (dowdd: Wykaz wykonanych
robot - wniosek Odwotujgcego str. 445-457).

W zakresie pierwszej z wykazanych rob6t, w zwigzku z uznaniem, iz cata robota zwigzana
z przebudowg linii kolejowej nr 1 Koluszki-Czestochowa, nie zostata wykonana nalezycie,
Izba uznata, iz zakres prac zwigzany z przebudowg 135 rozjazdéw réwniez nalezato uznac
za niewykazany.

W zakresie za$ drugiej ze wskazanych rob6t - robota wykonana na linii Valladolid —
Burgos, I1zba wskazuje, ze odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego nie uzupetnit zagdanego
przez zamawiajgcego wykazu o robote potwierdzajgcg spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy nie odnidst sie rowniez w zakresie wykazywanej roboty, co do
zastrzezen zamawiajgcego, co uczynit dopiero na etapie wnoszonego odwotania. Powyzsze
pozwala zatem na przyjecie stanowiska, iz odwotujgcy nie wykazat zamawiajgcemu
spetnienie omawianego warunku, co z kolei oznacza, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem argumentacje odwotujgcego w zakresie
rzeczonego warunku uznac nalezato za sp6zniona.

Biorgc pod uwage powyzsze, majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji.

Krajowa lzba Odwotawcza oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez odwotujgcego,
ti. o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadkéw oraz o dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego, stwierdzajgc, iz dowody te zostaty powotane jedynie dla zwtoki postepowania (art.
190 ust. 6 ustawy Pzp). Ponadto dowody powotane przez odwotujgcego miatyby potwierdzac

fakty stwierdzone juz innymi dowodami, mianowicie dowodami przeprowadzonymi w sprawie
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0 sygn. akt KIO 782/16. Tym samym lzba oddalita réwniez wnioski dowodowe zgtoszone
przez zamawiajgcego, tj. o przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkow.

Krajowa lzba Odwotawcza przyjeta w poczet materiatu dowodowego akta sprawy o sygn.
akt KIO 782/16 wraz z dopuszczonymi i przeprowadzonymi dowodami.

Izba dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
wezwania odwotujgcego przez zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego
w zakresie uzupetnienia dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba
dopuscita réwniez dowdd w postaci dokumentu — Swiadectwa Przejecia Robét z dnia 18
grudnia 2015 roku wraz z zatgcznikami, tj. protokotami branzowymi Odbioru Koncowego
Robét (zataczniki od 2 do 21), protokoty branzowe dotyczgce usuniecia lub tez braku
usuniecia zgtoszonych wad i usterek, wg. stanu na dzieh 2 sierpnia 2016 roku, pisma
odwotujgcego z dnia 1 sierpnia 2016 roku oraz odpowiedzi Inzyniera Kontraktu z dnia 2
sierpnia 2016 roku.

W pozostatym zakresie Izba oddalita wnioski dowodowe stwierdzajgc, iz nie majg one
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...t
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