Sygn. akt: KIO 2340/15

POSTANOWIENIE
z dnia 5 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Honorata Lopianowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce: BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0., ul. Wielicka 250, 30-633
Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2342/15 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Track Tec Construction Sp. z o.0., ul. Wyscigowa 3, 53-011
Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2342/15 po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokona¢ zwrotu kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy BUDIMEX S.A., ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeveienenns



Sygn. akt: KIO 2340/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na:
,Realizacje robo6t budowlanych w ramach Przetargu nr 2 - Modernizacja odcinka Trzebinia -
Krzeszowice (km 29,110 - 46,700 linii nr 133)". Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015-128544.
Zmiana ogtoszenia 0 zamodwieniu zostata opublikowana na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 20 pazdziernika 2015.

BUDIMEX S.A., z siedzibg w Warszawie wnioést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na sformutowania w tresci ogtoszenia o zamdwieniu warunku
udzialu w postepowaniu i sposobu dokonywania jego oceny w zakresie dotyczgcym
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, w ktérym Zamawiajgcy okreslit
wymogi odnosnie sprzetu przeznaczonego do wykonania rob6t, w mys| ktérego wykonawcy
powinni wykaza¢ dostepnos¢ do okreslonych maszyn i urzgdzen technicznych posiadajgcych
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydane przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 48 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 22 ust. 4 i art. 22 ust. 5 zd. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia opisanie sposobu
dokonania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu
technicznego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia, co przejawia sie w
zgdaniu wykazania przez wykonawce dysponowania urzgdzeniami posiadajgcymi
Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji wydane przez Prezesa UTK, podczas gdy w
przypadku wykonywania robdt przy uzyciu pojazdéw specjalnych wytgcznie na torze
zamknietym, uzyskanie takich swiadectw nie jest wymagane, a ich wydanie wychodzi poza
zakres uprawnien Prezesa UTK,

1. art. 48 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia opisanie sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkoéw w zakresie potencjatu technicznego wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, przejawiajace sie w zgdaniu wykazania
dysponowania urzgdzeniami posiadajacymi okreslone $wiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co
ma charakter dyskryminacyjny, zwtaszcza w ujeciu wykonawcow, ktérzy nie wykonywali
dotychczas na terenie Polski tego typu roboét, a posiadajg odpowiednie urzgdzenia i maszyny

dopuszczone do eksploatacji w innym kraju UE, co narusza zasade zachowania uczciwe;j



konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu poprzez wykreslenie zapiséw, z ktérych wynika obowigzek wykazania przez
wykonawcow posiadania w odniesieniu do okreslonych w ogtoszeniu maszyn i urzadzenh
technicznych $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji wydanych przez Prezesa UTK i
wprowadzenie do tresci ogtoszenia zapisu, z ktérego wynikac¢ bedzie, ze Zamawiajgcy uzna
za w petni wystarczajgce wykazanie przez wykonawce, na dzien zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, posiadaniem odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, dopuszczenie do eksploatacji stosowanych przez
wykonawce urzgdzen i maszyn.

W pkt 111.2.3 pkt IV b ogtoszenia o zamowieniu w wersji zmienionej ogtoszeniem z
dnia 20 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy wskazat, ze wymagane jest wykazanie przez
wykonawce dostepnosci do wymienionych narzedzi, maszyn i urzgdzen technicznych, przy
czym ,Maszyny i urzgdzenia techniczne wymienione w pkt 1 + 5, 8 oraz 11+14 muszg
posiada¢ $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydane przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego.”

W Swietle art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp oraz 22 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy nie powinien
formutowac warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb nadmiernie wygérowany, stawiajgc
potencjalnym wykonawcom nieuzasadnione, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia,
wymagania. Zgodnie zas z art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. W Swietle powyzszego jest rzecza
oczywistg, ze Zamawiajgcy obowigzany jest formutowaé warunki udziatu w postepowaniu w
taki sposéb, aby byty one obiektywnie mozliwe do spetnienia oraz zgodne z obowigzujgcymi
przepisami prawa. Te zasady zostaty przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
naruszone.

Biorgc pod uwage rodzaj prac niezbednych do przeprowadzenia w ramach realizacji
przedmiotowego zamdwienia, oraz fakt, ze roboty te prowadzone bedg na zamknietym torze.
w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa brak jest uzasadnienia dla formutowania przez
Zamawiajgcego wymogu dysponowania swiadectwami wydanymi przez Prezesa UTK w
odniesieniu do urzgdzen stosowanych przez wykonawcéw. Roboty budowlane prowadzone
w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia przeprowadzane bedg na zamknietym
torze. W takim przypadku w odniesieniu do maszyn poruszajgcych sie po torze w celu
wykonywania prac remontowych nie stosuje sie takich samych wymogéw, jak do pojazdow
przemieszczajgcych sie po torach otwartych, co potwierdza stanowisko Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego w sprawie pojazdéw dwudrogowych, opublikowanym w dniu 23 lipca
2015 r. na stronie internetowej Urzedu. Ze stanowiska Prezesa UTK wynika, ze nie wydaje
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on swiadectw dopuszczenia do eksploatacji (typu) w odniesieniu do pojazddéw specjalnych,
ktére poruszac sie majag po zamknietym torze, a co wiecej, w przypadku takich pojazdéw

w ogoéle nie mozna méwi¢ o obowigzku uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji. Skoro wiec w przypadku pojazdéw przemieszczajgcych sie podczas remontu po
zamknietym torze zastosowanie znajdujg inne zasady, niz w przypadku ruchu pojazdéw po
torze otwartym dla ruchu pociggbéw, kwestionowany w niniejszym odwotaniu warunek,
nakazujgcy wykonawcom wykazanie posiadania swiadectw UTK na samym poczatku
postepowania jawi sie jako niemozliwy do spetnienia. Co najmniej uzna¢ zas$ go nalezy za
nadmiernie wygérowany i dyskryminacyjny, a to z uwagi na fakt, ze na torze zamknietym
zgodnie z prawem pracowa¢ mogg urzgdzenia/pojazdy specjalne, w stosunku do ktérych
zgdanych przez Zamawiajgcego swiadectw UTK nie wydano.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze sformutowanie przez Zamawiajgcego sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego ma ponadto charakter dyskryminacyjny, co réwniez narusza zasade
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.
Zamawiajgcy postawit wykonawcom, w zakresie wykazania dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, warunki w sposéb nieuzasadniony rygorystyczne, a przy tym - w
odniesieniu do wielu wykonawcow - niemozliwe do spetnienia przed uptywem terminu do
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, z uwagi na dtugosc
procedur zwigzanych z uzyskaniem wymaganych certyfikatéw/Swiadectw dopuszczenia do
eksploatacji.

Sformutowanie przez Zamawiajgcego kwestionowanego zapisu w ogtoszeniu o
zaméwieniu sprawia, ze z postepowania o0 udzielenie zamdwienia w rzeczywistosci
eliminowane sg te podmioty, ktdére dotychczas nie musiaty ubiega¢ sie o uzyskanie
Swiadectwa UTK na terenie Polski i takim $wiadectwem aktualnie nie dysponujg. Skoro
bowiem wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu sktadane majg by¢ w terminie
do 24 listopada 2015 r. (informacja ze stron internetowej Zamawiajacego), to roznica miedzy
datg publikacji ogtoszenia a terminem sktadania wniosku wynosi zaledwie 1 miesiac, co jest
stanowczo zbyt krétkim terminem na uzyskanie stosownego zaswiadczenia. Wskaza¢ mozna
przy tym, ze w praktyce postgpowania w sprawie uzyskania zaswiadczen znacznie
przekraczajg wskazane w u.t.k. terminy ,ramowe”, na co wptyw ma nierzadko koniecznosc¢
przedstawienia przez wnioskodawce dodatkowych dokumentéw czy wynikéw badan,
zgdanych przez organ.

Biorgc pod uwage powyzsze, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze okreslone przez
Zamawiajgcego ramy czasowe na przedstawienie swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji
UTK stanowig bariere uniemozliwiajgcg wziecie udziatu w niniejszym postepowaniu
podmiotow, ktére, cho¢ dysponujg stosownym sprzetem, wiedzg i doswiadczeniem, nie beda
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jednak w stanie w odpowiednim terminie przejS¢ procedury uzyskania zgdanego przez
Zamawiajgcego swiadectwa UTK.

W szczegolnosci Odwotujgcy wskazat na fakt, ze takie skonstruowanie
kwestionowanego warunku w zasadzie wyklucza mozliwos¢ ziozenia w niniejszym
postepowaniu wnioskéw przez podmioty zagraniczne, cho¢by najbardziej wyspecjalizowane
w realizacji podobnych zamoéwien. Nie beda one bowiem mogty uzyska¢ na czas
wymaganych przez Zamawiajgcego sSwiadectw dopuszczenia do eksploatacji wydanych
przez Prezesa UTK.

Odwotujgcy podkreslit, ze kwestionowany zapis dotyczy postawionego przez
Zamawiajgcego wymogu, ktéry z uwagi na charakter zamowienia, w tym charakter prac
bedacych jego przedmiotem, jest catkowicie niezasadny na etapie wcze$niejszym niz
rzeczywiste przystapienie do realizacji prac przez wybranego wykonawce. Zadne racjonalne
powody nie przemawiajg za tym, aby juz na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawcy musieli posiada¢ wskazane swiadectwa UTK
(niezaleznie od faktu, ze w przypadku sprzetu do prac na zamknietym torze uzyskanie takich
Swiadectw jest niemozliwe, o czym byta mowa wyzej). Catkowicie wystarczajgce bytoby w tej
sytuacji postawienie wymogu, ze Wykonawca bedzie musiat wykaza¢ sie posiadaniem
odpowiednich dokumentow na etapie zawarcia umowy czy tez przystapienia do realizaciji
prac z wykorzystaniem stosownego sprzetu, zwtaszcza jesli uwzgledni sie okolicznosc,
iz niniejsze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w celu zapewnienia sobie dostepu do sprzetu
posiadajgcego wymagane przez Zamawiajgcego swiadectwa, nie bedzie wystarczajgce
poleganie w tym zakresie na potencjale technicznym oséb trzecich. Pozwoli to bowiem na
wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ale nie pozwoli juz na uzyskanie
dodatkowych punktéw w ,rankingu” wykonawcoéw tworzonego celem ustalenia, ktérzy
wykonawcy zostang zaproszeni do sktadnia ofert, w sytuacji gdy zamawiajgcy przewidziat
ograniczenie liczby wykonawcéw, ktorzy bedg mogli zosta¢ zaproszeni do ztozenia ofert. Jak
bowiem wynika z zapisbw ogtoszenia o zamowieniu (IV. 1.2) pkt 1.5) Wykonawcy bedg
przyznawane punkty za dysponowanie odpowiednim sprzetem i urzadzeniami technicznymi
tylko w sytuacji, gdy bedzie dysponowat nimi bezposrednio.

Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2015 r. zamiescit kopie odwotania na swojej
stronie internetowej. Na podstawie akt sprawy lzba ustalita, ze w ustawowym terminie,
wynikajgcym z art. 185 ust. 2 Pzp, tj. trzech dni zaden wykonawca nie zgtosit do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawcze] przystgpienia do postgpowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2015 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej



odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 4 listopada 2015 r.), w ktérej oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty odwotania w catosci. Zamawiajacy zapowiedziat jednoczesnie,

ze w zwigzku z powyzszym dokona stosownych czynnosci w postepowaniu.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 186
ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc okolicznos¢, iz do postepowania odwotawczego w niniejszej
sprawie nie zgtosit przystgpienia po stronie zamawiajgcego zaden wykonawca, postanowita

postepowanie odwotawcze umorzy¢.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt
1 Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccoeiiiiiiiiiananes



