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WYROK

z dnia 27 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Matecka
Marzena Ordysinska

Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2019 r. przez
Odwotujgcego: ZUE Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Tramwaje Slaskie Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Chorzowie oraz Miejski Zarzagd Ulic i Mostow w Chorzowie, w imieniu i na rzecz

ktorych dziata: Tramwaje Slaskie Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie

przy udziale wykonawcy Silesia Invest Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa z siedzibg w Gliwicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania wezwania

wykonawcy Silesia Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka



komandytowa z siedzibg w Gliwicach do wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
wskazanego w rozdziale V, pkt I, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Silesia Invest Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag Spoétka komandytowa z siedzibg
w Gliwicach na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazanego w rozdziale

V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia trzy tysigce szesScCset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiieieenes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Tramwaje Slgskie Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie oraz Miejski Zarzad
Ulic i Mostéw w Chorzowie, w imieniu i na rzecz ktérych dziata: Tramwaje Slgskie Spotka
Akcyjna z siedzibg w Chorzowie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Modernizacja infrastruktury
torowo-sieciowej w ciggu ul. 3 Maja w Chorzowie" — zadanie nr 4 w ramach realizacji projektu:
,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko
— Zagfebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego” — Etap | (dalej jako ,Postepowanie”).
Wartos¢ ww. zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018
r. poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w dniu 22 lutego 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 038-
084534.

I. W dniu 10 czerwca 2019 r. wykonawca ZUE Spdétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (dalej
jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci

podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, {j.:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcy Silesia Invest Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spdétka komandytowa z siedzibg w Gliwicach (dalej rowniez jako
~WVykonawca Silesia Invest"),

2) dokonanie czynnoéci wyboru oferty Wykonawcy Silesia Invest jako najkorzystniejszej,

3) zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposrod
wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez

zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Silesia Invest z Postepowania, mimo faktu, ze

wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu

w Postepowaniu, a to zwigzane ze zlozeniem oswiadczenia, ze spethia warunki udziatu

w Postepowaniu, tj.: ze moze wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu co najmniej dwdch

zamowien polegajgcych na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii



bezpodsypkowej o dtugosci 1.000 mtp kazde (w zwigzku z udostepnieniem mu zasobow przez
podmiot trzeci), podczas gdy Wykonawca Silesia Invest doskonale wiedziat, ze podmiot trzeci,
na zasoby ktorego sie powotat (Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe DABUD
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig — dalej takze jako ,DABUD”), nie wykonat prac
polegajagcych na przebudowie Ilub budowie torowiska tramwajowego w technologii
bezpodsypkowej o dtugoéci 1.000 mtp na zadaniu w Sosnowcu (jak zdefiniowano w tresci

odwotania), a zrealizowat prace polegajace na wykonaniu uktadki szyn.

W sytuacji nieuwzglednienia zarzutu pierwszego, dziatajgc z ostroznosci procesowej,
Odwotujgey zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Silesia Invest z Postepowania, mimo faktu, iz
wykonawca ten lekkomy$inie lub niedbale przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a to zwigzane z przedstawieniem informaciji, ze
moze wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu co najmniej dwoch zamowien polegajgcych na
przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci
1.000 mtp kazde (w zwigzku z udostepnieniem mu zasobow przez podmiot trzeci), podczas
gdy podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotywat sie Wykonawca Silesia Invest (DABUD), nie
wykonywat na zadaniu w Sosnowcu (jak zdefiniowano w tresci odwotania) prac polegajgcych
na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej

o dtugosci 1.000 mtp, a wykonat prace polegajgce na wykonaniu uktadki szyn.

W sytuacji nieuwzglednienia zadnego z ww. zarzutdow, z najdalej posunietej ostroznosci
procesowej — jak wskazano w odwotaniu, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy Silesia Invest do wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wskazanym w rozdziale V, cz. I,

ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny i badania ofert oraz czynnoéci polegajgcej na wyborze
oferty Wykonawcy Silesia Invest jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;
2) dokonania ponownej czynnosci oceny i badania ofert, a w zwigzku z czym wykluczenie

Wykonawcy Silesia Invest z Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jego oferty)



- alternatywnie w przypadku nieuznania zadnego z zarzutéw nr 1 i nr 2 w miejsce
~wykluczenia Wykonawcy Silesia Invest z Postepowania (w konsekwenciji odrzucenia jego
oferty)" - wezwanie Wykonawcy Silesia Invest do wykazania spetnienia warunku udziatu

w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V, cz. Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy stwierdzit w szczegolnosci, co nastepuje:

Odwotujgcy wskazat, iz w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
w postaci doswiadczenia w wykonaniu co najmniej dwoch zamowien polegajgcych na
przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci
min. 1000 mtp kazde, Wykonawca Silesia Invest powotat sie na zasoby udzielone mu przez
DABUD. Podmiot ten w swoim zobowigzaniu z dnia 8 kwietnia 2019 r. wskazat dwa zadania
odpowiadajgce ww. warunkowi udziatu w Postepowaniu, w tym zadanie: ,Modernizacja
pofgczenia tramwajowego Katowic z Mystowicami i Sosnowcem, dobudowa drugiego toru na
pofgczeniu z Sosnowcem (zadanie nr 20), 2. Modernizacja linii tramwajowej w Sosnowcu ha
ul. Matachowskiego - odcinek od Ronda im. Gierka do ul. Moscickiego (zadanie nr 26), 3.
Modernizacja torowiska w Sosnowcu na ul. J. Pitsudskiego oraz na skrzyzowaniu z ul. Jana
Sobieskiego (zadanie nr 27), 4. Modernizacja torowiska wbudowanego w jezdnie ul. Jana
Sobieskiego w Sosnowcu od potgczenia torowego do granic miasta z Katowicami (wraz
z dobudowg drugiego toru). Przebudowa sieci trakcyjnej (zadanie 27a)" (dalej jako ,zadanie
w Sosnowcu"), gdzie wedle os$wiadczenia nastgpito wykonanie budowy torowiska

tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp.

Odwotujgcy zauwazyt, iz wykonanie torowiska w konstrukcji bezpodsypkowej (jak i w sumie
kazdego torowiska) nie sprowadza sie jedynie do utozenia szyn (toréw - dwie szyny skfadajg

sie na ,tor"), lecz obejmuje takze chociazby wykonanie nawierzchni w torowisku (np. asfalt)
podbudowy torowiska, czy tez odwodnienia. Innymi stowy czyms innym jest utozenie toréw
(;uktadka toréw") od wykonania torowiska. Natomiast DABUD na zadaniu w Sosnowcu
zrealizowat prace ograniczajgce sie do ,wykonania ukfadki szyn". Wynika to jednoznacznie
z umowy podwykonawczej, jakg zawart DABUD z generalnym wykonawcg tej inwestycji,
tj. SKANSKA S.A. Zgodnie z przedmiotowg umowg (zawartg w dniu 9 czerwca 2014 r.)
przedmiotem prac DABUD byto wykonanie uktadki szyn z pracami towarzyszgcymi, a wiec
przedmiotem prac byto utozenie na podtozach betonowych szyn, a prace towarzyszace
polegaty na przytwierdzeniu szyn do tych piyt (co wykonuje sie za pomocg np. ,podlewu

ciggtego”, czyli wypetnieniu styku pomiedzy szyng a ptytg betonowg materiatem



0 wiasciwosciach gumopodobnych, tj. poliuretanem, jak i w zakresie prac przytwierdzajacych
wykonuje sie kotwienia, czy tez zalewki rowkéw). Umowa w zaden sposéb nie odnosita sie do
innych warstw torowiska, w tym m.in. do samych ptyt, wykonania innych czesci (niz piyty)
podbudowy, nawierzchni torowiska, czy tez odwodnienia. Umowa nie dotyczyta tez np.
spawania szyn, czyli poftgczenia szyn w jeden cigg (szyny tramwajowe przywozi sie
w odcinkach nadajgcych sie do przewozu, a aby torowisko zostato wykonane konieczne jest
ich zespawanie). Odwotujgcy wyjasnit, iz torowisko w technologii bezpodsypkowej wymaga
tego, aby tory (czyli szyny) byty przytwierdzone do ptyt Zelbetowych lub betonowych, a ptyty
te, z kolei, aby mozliwe byto ich posadowienie, wymagajg istnienia gtebszej podbudowy
i pozostatych, nizszych warstw, ktére gwarantujg stabilnosé catego torowiska (samo utozenie
piyty zelbetowej, do ktérej bedg przytwierdzane szyny - tj. tory, na ziemi, bez wykonania prac
w zakresie gtebszej podbudowy - spowodowatoby, Zze ziemia ugietaby sie pod ciezarem juz
samych ptyt, nie mowigc o przypadku, gdyby po torze jechat tramwaj z pasazerami). DABUD
wykonat jedynie utozenie szyn z przytwierdzeniem ich do ptyt, nie moéwigc juz chociazby
o wykonaniu innych warstw - w tym piyt (innych elementéw podbudowy). Podkreslenia
wymaga, ze bez wzgledu na rodzaj konstrukcji torowiska (podsypkowe czy bezpodsypkowe)
zawsze niezbednym elementem ijego czescig jest wykonanie podbudowy, dlatego tez nie
mozna stwierdzi¢, iz podmiot ktéry nie wykonywat dolnej warstwy konstrukcyjnej torowiska,
jaka jest podbudowa, ma doswiadczenie w wykonaniu torowiska. W konsekwencji — zdaniem
Odwotujgcego - nie sposob uznac¢, by DABUD wykonat prace wymagane SIWZ - tj. wykonat
budowe lub przebudowe torowiska w technologii bezpodsypkowej. Jego praca zasadniczo
sprowadzata sie do utozenia toréw, i przytwierdzeniu ich do ptyty betonowej (zelbetowej),
w tym wykonania podlewu, kotwienia i zalewek. Ponadto Odwotujgcy powotat sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, jaki w jego ocenie zapadt w identycznej sprawie (wyrok z dnia 5
czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 988/18).

Dodatkowo, na potwierdzenie tego, iz DABUD w ramach zadania w Sosnowcu nie wykonat
innych warstw niz utozenie szyn wraz z ich przytwierdzeniem do ptyty betonowej/zelbetowej
(ktére byly przez generalnego wykonawce zlecone innym podwykonawcom, czy tez wykonata
je sama SKANSKA S.A.) — Odwotujgcy przyktadowo wskazat, iz spawanie toréw byto zlecone
firmie SPAW-TOR sp. z 0.0. sp.k. (umowa nr 2954/D12288/4177/14 z dnia 10 czerwca 2014

r.).



Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
budownictwa specjalnosci drogowej (torowisko jest w rozumieniu przepiséw czescig drogi) na
okolicznosé, ze prace prowadzone w ramach zadania w Sosnowcu nie mogg spetni¢ wymogu
postawionego przez Zamawiajgcego, gdyz nie odnoszg sie do wykonania torowiska
w technologii bezpodsypkowej, a DABUD wykonat jedynie okreslong warstwe takiego
torowiska - w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy (badz ewentualnie Przystepujacy) podwazaliby

fakt, ze Wykonawca Silesia Invest nie posiada wymaganego doswiadczenia.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp Odwotujacy wskazat, ze
umowa pomiedzy SKANSKA S.A. a DABUD, ktorej przedmiotem byto wykonanie okreslonej
warstwy torowiska bezpodsypkowego (a nie catosci), byta ze strony SKANSKA S.A.
(zlecajgcego te prace) podpisana przez Pana J. S., ktéry obecnie jest Prezesem Zarzadu
Silesia Invest sp. z 0.0., tj. komplementariusza - czyli wspdlnika reprezentujgcego Wykonawce
Silesia Invest. Pan J. S. reprezentujgcy Wykonawce Silesia Invest i podpisujgcy oferte na
potrzeby niniejszego zadania oswiadczyt, ze DABUD wykonat budowe torowiska o konstrukcji
bezpodsypkowej. Oswiadczyt bowiem, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu,
przedktadajgc w tym zakresie m.in. oswiadczenie DABUD, wedle ktérego to podmiot ten
wykonat takie torowisko. W ocenie Odwotujgcego niniejsza sytuacja sprowadza sie zatem do
tego, ze dana osoba dziatajgca w imieniu wykonawcy doskonale wiedziata (skoro podpisywata
umowe z DABUD), jaki byt zakres prac zleconych tej firmie, i niezaleznie od tego o$wiadczyta,
ze spetnia warunki udzialu w Postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego swiadczy to o
zamierzonym dziataniu (albo przynajmniej o razgcym niedbalstwie) po stronie Wykonawcy
Silesia Invest przy przedstawianiu informacji, ze podmiot ten spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu. Spetniona zostata takze ostatnia przestanka przewidziana przepisem, skoro
Zamawiajgcy na podstawie takiego oswiadczenia podjat decyzje o wyborze oferty Wykonawcy

Silesia Invest, nie dokonujgc wykluczenia tego wykonawcy.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, iz nawet jesli Izba nie podzielitaby jego oceny co do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, to z pewnoscig mozna

mowi¢ o naruszeniu art. 24 ust. 1 pkt 17 tejze ustawy.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz w takiej sytuacji regulacja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
znajduje zastosowania (Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej - wyroki KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1509/17, z dnia
4 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 1978/17, z dnia 24 pazdziernika 2008 r. sygn. akt



KIO/UZP 1098/08, z dnia 20 maja 2016 r. sygn. akt KIO 780/16, z dnia 15 grudnia 2015 r.
sygn. akt KIO 2653/15, z dnia 11 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 177/15, z dnia 15 lipca 2014 r.
sygn. akt KIO 1343/14 oraz z dnia 25 lipca 2013 r. sygn. akt KIO 1637/131.

Wskazujgc na spetnienie przestanek zastosowania podstawy wykluczenia wykonawcy
Z postepowania okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy stwierdzit, iz po
pierwsze, Wykonawca Silesia Invest skfadajgc oswiadczenie, Zze spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu, w tym w odniesieniu do warunku przewidzianego w rozdziale V, pkt Il ppkt 2
lit. @), przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd. Odwotujgcy powotat sie
na orzecznictwo lzby, zgodnie z ktérym przedstawienie informaciji, ktére sg nieprawdziwe jest
rownoznaczne z przedstawieniem informacji wprowadzajgcych w bfgd (tak np. KIO
w wyrokach: z dnia 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17, z dnia 25 wrzes$nia 2017 r. sygn.
akt KIO 1901/17, z dnia 18 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2543/17 oraz z dnia 12 listopada
2018 r. (powinno by¢: 2017 r.) sygn. akt KIO 2007/17, KIO 2014/17). Po drugie, Odwotujgcy
wskazat, iz podstawg dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty byto os$wiadczenie
Wykonawcy Silesia Invest o spetnianiu warunkéw udziatu w Postepowaniu, Po trzecie,
zdaniem Odwotujgcego Wykonawca Silesia Invest skltadajgc oswiadczenie, zgodnie z ktérym
powotywat sie na doswiadczenie w zakresie budowy torowiska tramwajowego w technologii
bezpodsypkowej zdobyte przez podmiot trzeci na zadaniu w Sosnowcu, co nie miato miejsca,
dziatat przynajmniej niedbale. Odwotujgcy wskazat, iz od wykonawcy, ktoéry sklada oferte,
wymaga sie bowiem tego, by dochowat on nalezytej starannosci przed jej ztozeniem (czy tez
innych dokumentéw w Postepowaniu), co jest szczegdlnie wazne w zakresie wymogow
dotyczgcych udziatu w Postepowaniu, skoro sg one kluczowe dla mozliwosci uzyskania przez
danego wykonawce zamoéwienia (wyroki KIO: z dnia 25 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO
1901/17, z dnia 7 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1004/17, z dnia 14 czerwca 2017 r. sygn. akt
KIO 1085/17 oraz z dnia 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz zostat
on podniesiony z najdalej posunietej ostroznosci procesowej (na wypadek nieuwzglednienia
zadnego z zarzutow skutkujgcych wykluczeniem Wykonawcy Silesia Invest). Odwotujgcy
stwierdzit, ze z catg pewnoscig Wykonawca Silesia Invest nie wykazat spetnienia warunkéw

udziatu w Postepowaniu.

Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy przedstawit nastepujgce dowody z dokumentow:

umowe podwykonawczg pomiedzy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie



a Przedsiebiorstwem Produkcyjno Handlowo Ustugowym DABUD Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chorzowie z dnia 9 czerwca 2014 r. oraz umowe podwykonawczg pomiedzy SKANSKA S.A.
z siedzibg w Warszawie a SPAW-TOR Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa z siedzibg w Krakowie
Zz dnia 10 czerwca 2014 r. (wraz z korespondencjg emailowg w sprawie wnioskow
0 udostepnienie informacji publicznej) oraz rysunek stanowigcy zatgcznik do aneksu do
umowy zawartej pomiedzy Skanska S.A. a Tramwajami Slgskimi S.A. W ramach zatgcznikéw
do odwotania Odwotujgcy wskazat réwniez na blizej niesprecyzowane ,pismo ZUE S.A. do

Tramwajow Slgskich S.A.”.

Na rozprawie Odwotujgcy zmodyfikowat sformutowany w odwotaniu wniosek o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w zakresie tezy dowodowej w ten sposaob, iz
wnidst 0 dopuszczenie i przeprowadzenie ww. dowodu ,na okoliczno$¢ tego, ze wykonanie
jedynie utozenia szyn tramwajowych nie moze byé tozsame z wykonaniem torowiska
tramwajowego oraz ze nie mozna twierdzi¢, ze prace wykonane przez wykonawce PPHU
Dabud Sp. z 0.0. w ramach zadania w Sosnowcu potwierdzajg spetnianie warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie doswiadczenia wskazanego przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ

w rozdziale V, czesc Il, ppkt 2 lit. a tiret pierwsze SIWZ”.

Il. Pismem z dnia 24 czerwca 2019 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac
0 jego oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zmawiajgcy stwierdzit w szczegdlnosci, co

nastepuje.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, z Rozdziatu V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze
SIWZ, jak i pozostatych postanowien SIWZ, nie wynika, aby wykonawca w celu spetnienia
warunku w nim okreslonego zobowigzany byt do wykazania sie budowg lub przebudowg
torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp przez co
nalezy rozumie¢ wytgcznie wykonanie catosci torowiska tramwajowego tj. wszystkich jego
warstw. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, ze torowisko tramwajowe skifada sie z zasadniczych
elementéw (warstw) wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu tj. nawierzchni torowiska,
zabudowy torowiska, podbudowy torowiska, separacji torowiska, odwodnienia torowiska,
podtoza gruntowego. Podkreslit jednak, ze Zamawiajgcy nie postuzyt sie w opisie warunku
i wyjasnieniach jakimikolwiek okresleniami majgcymi Swiadczy¢ o wyktadni tego warunku

w sposob prezentowany przez Odwotujgcego tj. wykonania wszystkich warstw torowiska.
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Wrecz przeciwnie Zamawiajgcy w opisie tego warunku wskazat jednoznacznie, ze wymagana
przebudowa lub budowa torowiska powinna by¢ dokonana w technologii bezpodsypkowej,
a wiec wskazat w sposéb jednoznaczny co jest dla niego najbardziej istotne w zakresie
doswiadczenia i zdolnosci wykonania zamowienia. Jest to mianowicie (technologia) sposéb
zamocowania szyny do podbudowy (konstrukcja torowiska), a nie tgczenie podbudowy
z gruntem rodzimym. Do tego zatem zakresu budowy torowiska odnosi sie opisany przez
Zamawiajgcego warunek. Gdyby dla Zamawiajgcego istotne byto réwniez doswiadczenie
wykonawcow przy innych konstrukcjach podtorza, wyszczegolnitby rowniez ite warstwy
konstrukcyjne w opisie warunku. Zamawiajgcy mogtby sie réwniez odwota¢ w opisie do
wszystkich warstw torowiska i wéwczas dokonatby stosownego opisu warunku poprzez uzycie
takich zwrotéw jak ,kompleksowa”, ,kompletna” lub ,catosciowa” budowa lub przebudowa

torowiska oraz poprzez zawarcie w SIWZ stosownego wyjasnienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie ulega przy tym watpliwosci i jest pomiedzy stronami bezsporne,
ze prace wykonane przez DABUD tj. ulozenie szyn wraz z pracami towarzyszgcymi (tor
w technologii szyny ptywajgcej, podlew ciggty, kotwienie toru oraz wykonanie zalewek
pionowych) stanowity czesé¢ przebudowy torowiska tramwajowego, ktéra odnosita sie do
konstrukcji torowiska tj. mocowania szyn do podbudowy, a wiec tego elementu, ktéry jest
najwazniejszy w budowie torowiska tramwajowego. Mocowanie szyn do podbudowy
w przeciwienstwie do budowy pozostatych warstw torowiska nie wymaga wysokiej
specjalizacji, wiedzy, doswiadczenia i technologii. Zdaniem Zamawiajgcego majgc na uwadze
uzycie w opisie warunku wymogu wykonania budowy lub przebudowy torowiska w technologii
bezpodsypkowej nie byt on zobowigzany do doprecyzowania pojecia torowiska tramwajowego.
Dla wszystkich uczestnikdw procesow budowlanych, ktorych przedmiotem jest budowa lub
przebudowa torowisk tramwajowych, a wiec i dla stron niniejszego postepowania, wiedzg
powszechng jest, ze elementem najistotniejszym i wymagajacym specjalistycznej wiedzy
w budowie torowiska jest sposdb mocowania szyn do podbudowy. W zwigzku z tym za
przebudowe w ramach oceny spetnienia warunku okreslonego w rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a)
tiret pierwsze SIWZ mozliwe byto uznanie przez Zamawiajgcego réwniez roboty wykonanej
przez DABUD w ramach zadania w Sosnowcu, ktéra polegata na wykonaniu utozenia
i mocowania szyn. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, iz formutujgc warunek, o ktérym mowa
w rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ nie byt zobowigzany do odnoszenia go
bezposrednio do zakresu robét jakie stanowig przedmiot prowadzonego postepowania

przetargowego tj. wykonania kompleksowej przebudowy torowiska tramwajowego.
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Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego, iz utozenie toréw przy zastosowaniu technologii
bezpodsypkowej i podsypkowej polegato na wykonaniu tych samych prac i miato wptyw
jedynie na sposdb wykonania podbudowy torowiska, Zamawiajgcy wskazat, ze sposdb
utozenia toréw rézni sie istotnie w zaleznosci od zastosowanej technologii. Torowisko
w technologii bezpodsypkowej w swej istotnej czesci konstrukcji majgcej istotny wplyw na
wspotprace kofa tramwaju z szyng rozni sie diametralnie od konstrukcji torowiska klasycznego
(tzw. kolejowego/podsypkowego). W pierwszej z wymienionych technologii szyna
zamocowana jest w prefabrykowanych ptytach Zzelbetowych poprzez uzycie mas bitumicznych
polimeryzowanych wymagajgcych od wykonawcy duzej wiedzy w zakresie postugiwania sie tg
technologia, wymagan uzytych materiatdbw, warunkéw zewnetrznych, rezimow
technologicznych. W drugim z przypadkow szyny mocowane sg do podktadow

strunobetonowych bgdz drewnianych za pomocg réznego rodzaju mocowan.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wobec jednoznacznego opisu warunku okreslonego w rozdziale V
cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ dokonanie jego wykfadni przez Zamawiajgcego w sposob
reprezentowany przez Odwotujgcego stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, gdyz Wykonawca Silesia Invest, jak kazdy wykonawca,
byt uprawniony do takiego zinterpretowania opisanego przez Zamawiajgcego warunku w ten
sposbb, ze odnosit sie on do robdét polegajgcych na mocowaniu szyn do podbudowy
(konstrukcji torowiska). Dokonanie oceny oferty Wykonawcy Silesia Invest w sposéb zgdany
przez Odwotujgcego, doprowadzitoby nie tylko do naruszenia réwnego traktowania
pozostatych wykonawcow, ale rowniez zasady obiektywizmu. Zamawiajgcy dodat, iz opis
warunku zawarty w rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ nie stanowit przedmiotu
watpliwosci wykonawcow, jak réwniez nie byt przedmiotem zaskarzenia do Krajowej lzby
Odwotawczej na etapie prowadzonego postepowania przetargowego. Ponadto Zamawiajgcy
zauwazyl, iz stan faktyczny sprawy, w ktorej zostat wydany wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 5 czerwca 2018 r. (sygn. akt KIO 988/18) byt odmienny od stanu faktycznego sprawy

rozpoznawanej w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
budownictwa, o ktérym mowa w pkt 20 odwotania, stwierdzajgc, iz teza dowodowa wskazana
przez Odwotujgcego nie stanowi wiadomosci specjalnych, lecz ocene spetnienia przez prace
prowadzone przez DABUD w ramach zadania w Sosnowcu, ktérego zakres jest bezsporny

pomiedzy stronami, warunku okreslonego w rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ.
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W ocenie Zamawiajgcego materiat dowodowy zgromadzony w niniejszym postepowaniu jest
wystarczajgcy do dokonania takiej oceny, ktdéra nalezy wytgcznie do Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, iz w zwigzku ze spetnieniem warunku okreslonego
w rozdziale V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ przez roboty wykonane przez DABUD
w ramach zadania w Sosnowcu brak byto podstaw do uznania, aby Wykonawca Silesia Invest
(umy$lnie lub nieumysinie) wprowadzit Zamawiajgcego w btagd poprzez odwiadczenie, ze
spetnia warunki udziatu w prowadzonym Postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego
Wykonawca Silesia Invest oswiadczajgc o spetnieniu ww. warunku i powotujgc sie na
oswiadczenie DABUD nie wskazat informacji nieprawdziwych, gdyz podmiot ten zgodnie ze
ztozonym oswiadczeniem wykonat na rzecz Zamawiajgcego w ramach zadania w Sosnowcu
przebudowe torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o diugosci 1.000 mtp
w rozumieniu rozdziatu V cz. Il ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ tj. mocowanie szyn do
podbudowy (konstrukcja torowiska). Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp przestankg konieczng do wykluczenia danego wykonawcy jest
odpowiednio wprowadzenie zamawiajgcego w btad lub przedstawienie informac;ji
wprowadzajgcych go w bigd. W ocenie Zamawiajgcego o spetnieniu tych przestanek
W niniejszej sprawie nie moze by¢ mowy réwniez z tego powodu, ze zadanie w Sosnowcu byto
inwestycjg realizowang na jego rzecz. Zamawiajgcy miat tym samym petng wiedze
i Swiadomos¢ dokonujgc oceny i badania ofert jaki byt przedmiot i zakres robét DABUD
w ramach tego zadania. Ewentualna proba wprowadzenia Zamawiajgcego przez DABUD lub
innego wykonawce w btad nie bytaby mozliwa, gdyz Zamawiajgcy bytby w stanie we wtasnym
zakresie wykry¢ dane niezgodne z rzeczywistoscig. Realizacja zadania w Sosnowcu na rzecz
Zamawiajgcego wyklucza réwniez w jego ocenie mozliwos¢ przypisania Wykonawcy zarowno
razgcego niedbalstwa, jak i lekkomy$Iinosci, przy sktadaniu odwiadczenia o spetnieniu warunku
w Postepowaniu. Wykonawca Silesia Invest miat bowiem petng $wiadomos¢ i wiedze, ze
inwestorem tego zadania byt Zamawiajgcy oraz, ze podanie ewentualnie nieprawdziwych
danych dotyczacych zadania w Sosnowcu zostatoby zweryfikowane przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji Wykonawca Silesia Invest musiatby sie liczy¢ z wykluczeniem

z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Za bezzasadny Zamawiajgcy uznat rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wobec spetnienia warunku okreslonego w rozdziale V cz. Il ppkt 2
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lit. a) tiret pierwsze SIWZ przez roboty wykonane przez DABUD w ramach zadania
w Sosnowcu brak byto podstaw do wzywania Wykonawcy Silesia Invest do wskazania innej

roboty (zadania) w celu wykazania spetnienia tego warunku.

. W dniu 13 czerwca 2019 r. wykonawca Silesia Invest Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Gliwicach zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Stanowisko w sprawie Wykonawca
Silesia Invest przedstawit na rozprawie, stwierdzajgc w szczegdlnoéci, iz ,w taki sam sposob
zrozumiat tre$¢ spornego warunku, jak to jest obecnie prezentowane przez Zamawiajgcego,
tj. ze utozenie, czyli tzw. uktadka szyn, jest kluczowym elementem zbudowania torowiska

w technologii bezpodsypkowej”.

Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy przedstawit opinie prywatng pn. ,Opinia dotyczgca
wymaganego zakresu doswiadczenia wykonawcy nawierzchni torowiska w technologii
bezpodsypkowej” autorstwa dr inz. M. G., datowang na czerwiec 2019 r. - na okolicznos¢ tego,
ze doswiadczenie Dabud jest wystarczajgce do wykazania spetniania warunku udziatlu w

postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek wskazanych w art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania, co nie byto tez sporne.
Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegdlnoéci, co nastepuje:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej miedzy innymi poprzez
wymaganie wykazania przez wykonawce wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie -

co najmniej dwoch zamodwien polegajacych na przebudowie lub budowie torowiska
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tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp kazde (rozdziat V, pkt
I, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ).

Zgodnie z dodatkowymi uwagami zamieszczonymi w SIWZ w odniesieniu do warunku udziatu

w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej:

,Uwaga 1: W celu wstepnego potwierdzenia spetnienia warunku, Wykonawca musi zawrze¢
odpowiednie oswiadczenie w czesci IV sekcja C pkt 1a) Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zamowienia (JEDZ).

Uwaga 2: Jezeli tre$¢ informacji przekazanych przez Wykonawce w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia, odpowiada¢ bedzie zakresowi informacji, ktérych Zamawiajgcy
wymaga poprzez zgdanie dokumentéw, o ktérych mowa w Rozdziale VI pkt 1l ppkt 3.1
i zawiera¢ bedzie w szczegdélnosci rodzaj robo6t budowlanych, date i miejsce wykonania oraz
podmiot, na rzecz ktérego roboty te zostaty wykonane, Zamawiajgcy odstgpi od zgdania
~“Wykazu robét budowlanych" od Wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej.
W takim przypadku dowodem spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu bedg odpowiednie informacje przekazane w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia, przez Wykonawce lub odpowiednio przez podmioty, na ktérych
zdolnosciach lub sytuacji Wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy

”

Pzp.

W ramach ztozonej oferty Wykonawca Silesia Invest powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego
- Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowego DABUD Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Chorzowie - miedzy innymi w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze
SIWZ. W tym zakresie wskazane zostalty dwie inwestycje, w tym inwestycja pn. "1.
Modernizacja potgczenia tramwajowego Katowic z Mystowicami i Sosnowcem, dobudowa
drugiego toru na potgczeniu z Sosnowcem (zadanie nr 20), 2. Modernizacja linii tramwajowej
w Sosnowcu na ul. Matachowskiego - odcinek od Ronda im. Gierka do ul. Mo$cickiego
(zadanie nr 26), 3. Modernizacja torowiska w Sosnowcu na ul. J. Pitsudskiego oraz na
skrzyzowaniu z ul. Jana Sobieskiego (zadanie nr 27), 4. Modernizacja torowiska
wbudowanego w jezdnie ul. Jana Sobieskiego w Sosnowcu od potgczenia torowego do granic
miasta z Katowicami (wraz z dobudowa drugiego toru). Przebudowa sieci trakcyjnej (zadanie
27a)"; Odbiorca robot: SKANSKA S.A.; Termin realizacji zadania: 09.06.2014 r. — 03.06.2015

r. - dokument pn. "Zobowigzanie podmiotu o oddaniu niezbednych zasobdw" z dnia 4 kwietnia
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2019 r. W tresci ww. dokumentu wskazano, iz w ramach ostatniego z wymienionych powyzej
zadan wykonano budowe torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci
min. 1000 mtp. Ww. inwestycja zostata rowniez wskazana w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia DABUD. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu
w Postepowaniu ztozono ponadto Poswiadczenie Wykonania Robét Budowlanych z dnia 20
stycznia 2016 r. wystawione przez SKANSKA S.A. Oddziat Budownictwa Inzynieryjnego
w Katowicach (Zamawiajgcy nie zgdat ztozenia wykazu robot w zwigzku z trescig ww. Uwagi
2 zawartej w SIWZ).

Pismem z dnia 30 maja 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcoéw o wyborze oferty

ztozonej przez Wykonawce Silesia Invest jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Pomiedzy stronami bezsporna byto okoliczno$¢, ze prace wykonane przez DABUD w ramach
zadania w Sosnowcu, tj. utozenie szyn wraz z pracami towarzyszgcymi stanowity cze$é
przebudowy torowiska tramwajowego — okoliczno$é ta zostata wprost przyznana przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (str. 4, pkt 6). Ponadto, ww. okoliczno$¢ zostata
dodatkowo potwierdzona dowodami ztozonymi przez Odwotlujgcego w postaci umow
z podwykonawcami (umowa podwykonawcza pomiedzy SKANSKA S.A. z siedzibg
w Warszawie a Przedsiebiorstwem Produkcyjno Handlowo Ustugowym DABUD Sp. z o.o.
Z siedzibg w Chorzowie z dnia 9 czerwca 2014 r. oraz umowa podwykonawcza pomiedzy
SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie a SPAW-TOR Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa
Z siedzibg w Krakowie z dnia 10 czerwca 2014 r.). Majgc na uwadze ww. okolicznosé
przyznang przez Zamawiajgcego jak i tres¢ warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego
wrozdziale V, pkt I, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ lIzba za zbedne i skutkujgce
nieuzasadniong zwtokg postepowania odwotawczego uznata dopuszczenie wnioskowanego
przez Odwotujgcego dowodu z opinii biegtego. W zwigzku z ww. stanowiskiem Zamawiajgcego
rozstrzygniecie sprawy w zakresie, w jakim zostat ztozony wniosek o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, byto bowiem mozliwe na podstawie zebranego
w sprawie materiatu dowodowego. Ponadto, w $wietle ww. okolicznosci bezspornej, za
niemajacy istotnego znaczenia dla niniejszej sprawy Izba uznata dowdd ztozony przez
Odwotujgcego w postaci rysunku stanowigcego zatgcznik do aneksu do umowy zawartej
pomiedzy Skanska S.A. a Tramwajami Slgskimi S.A., a takze stanowisko Wykonawcy Silesia

Invest wyrazone w ztozonej przez tego wykonawce opinii prywatnej — w odniesieniu do
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mozliwosci uwzglednienia realizacji zadania w Sosnowcu wramach warunku udziatu

w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V, pkt II, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Podniesione w niniejszej sprawie zarzuty odnosity sie do tej samej okolicznosci faktycznej,
tj. powotania sie przez Wykonawce Silesia Invest na prace wykonane przez DABUD (podmiot
uzyczajgcy swoje zasoby w postaci nabytego doswiadczenia) w ramach realizacji zadania
w Sosnowcu - ha potwierdzenie spetniania warunku udzialtu w Postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazanego w rozdziale V, pkt I, ppkt 2 lit.

a) tiret pierwsze SIWZ.

W odniesieniu do tego, czy prace wykonane przez DABUD w ramach realizacji zadania
w Sosnowcu mogty zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego jako odpowiadajgce ww. warunkowi
udziatu w Postepowaniu dotyczgcemu zdolnosci technicznej lub zawodowej Izba za zasadne
uznata stanowisko przedstawione w tym =zakresie przez Odwotujgcego. Przedmiotowy
warunek udziatu w Postepowaniu zostat w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
okreslony jako wykazanie wykonania co najmniej dwéch zamowien polegajgcych na
przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci
min. 1000 mtp kazde. W swietle takiego opisu warunku udziatu w Postepowaniu wylgcznie
zadania polegajgce na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego mogty zostaé
uznane za potwierdzajgce jego spetnienie. Nie mogto to zatem mie¢ miejsca w przypadku
powotania sie przez wykonawce na realizacje prac stanowigcych jedynie czes¢ zadania
polegajgcego na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego, nawet jesli byty to prace
majgce dla tego rodzaju inwestycji podstawowe znaczenie. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego okolicznosé, iz nie zawart on w opisie warunku takich sformutowan jak
.kompleksowa”, .,kompletna” lub ,cato$ciowa” nie stanowi podstawy do dokonywania wyktadni
przedmiotowego warunku w sposéb dopuszczajgcy mozliwosé powotania sie na realizacje
prac stanowigcych czesé przebudowy lub budowy torowiska tramwajowego. Skoro w opisie
warunku zostato wskazane doswiadczenie polegajgce na realizacji okreslonego zadania, to
nie jest dopuszczalne uznanie za potwierdzajgce spetnianie tego warunku wykonanie prac
stanowigcych jedynie czes¢ takiego zadania. Nie stato nic na przeszkodzie, aby w ramach
opisu ww. warunku udziatu w Postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, iz za potwierdzajgce jego

spetnienie uzna réwniez wykonanie prac polegajgcych na zamocowaniu szyn do podbudowy.
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Za takie zastrzezenie z pewnos$cig nie moze zosta¢ uznane wskazanie w opisie warunku
technologii, w jakiej przebudowa Ilub budowa torowiska tramwajowego miata zostac
zrealizowana. Powyzsze stanowi wylgcznie doprecyzowanie tresci opisu warunku poprzez
ograniczenie zadan polegajgcych na przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego, jakie
moga by¢ przedstawiane na potwierdzenie spetniania tego warunku, wytgcznie do takich, ktére

zostaty wykonane w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 1000 mtp.

Nie byto pomiedzy stronami sporne to, ze prace wykonane przez DABUD w ramach zadania
w Sosnowcu, tj. utozenie szyn wraz z pracami towarzyszgcymi (tor w technologii szyny
ptywajgcej, podlew ciggty, kotwienie toru oraz wykonanie zalewek pionowych) stanowity czes¢
przebudowy torowiska tramwajowego — okolicznos¢ ta zostata wprost przyznana przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (str. 4, pkt 6). Nalezato zatem uznac, iz zadanie
w Sosnowcu nie moze zosta¢ uznane jako potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu
w Postepowaniu wskazanego w rozdziale V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ.
W konsekwencji Zamawiajgcy obowigzany byt wezwa¢ Wykonawce Silesie Invest do
wykazania spetniania ww. warunku udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, czego zaniechat. Majgc na uwadze powyzsze |zba za zasadny uznata zarzut odwotania
dotyczgcy zaniechania wezwania Wykonawcy Silesia Invest do wykazania spetnienia warunku

udziatu w Postepowaniu wskazanego w rozdziale V, pkt I, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ratio legis tych uregulowan jest
eliminacja z postepowan takich wykonawcdéw, ktorych dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia
w bfgd zamawiajgcego, a takze wykonawcow, ktéry wprowadzajg zamawiajgcego w btad na
skutek swojego lekkomysinego Iub niedbatego zachowania. W okolicznosciach stanu
faktycznego rozpoznawanej sprawy nie mozna wykluczy¢, ze powotywanie sie przez
Wykonawce Silesia Invest na wskazywane doswiadczenie bylo podyktowane btedng
interpretacjg wymagania okreslonego w SIWZ. Wymaga zauwazenia, iz zaréwno Zamawiajgcy
jak i Wykonawca Silesia Invest podnosili, iz prace wykonane przez DABUD, tj. utozenie szyn
wraz z pracami towarzyszacymi, stanowily najwazniejszy iwymagajgcy specjalistycznej
wiedzy element budowy (przebudowy) torowiska tramwajowego. Powyzsze skutkowato
dokonaniem przez Zamawiajgcego pozytywnej oceny prac zrealizowanych przez DABUD
w ramach zadania w Sosnowcu na gruncie oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu

okreslonego w rozdziale V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret pierwsze SIWZ. Zgodnie ze stanowiskiem
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przedstawionym przez Wykonawce Silesia Invest torowisko tramwajowe wbudowane w pas
jezdni i stanowigce jednoczes$nie fragment pasa ruchu dla pojazdéw kotowych stanowi
szczegolny przypadek nawierzchni bezpodsypkowej, co rowniez mogto mieé¢ znaczenie
w kontekscie podjecia decyzji o przedstawieniu zadania w Soshowcu na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V, pkt Il, ppkt 2 lit. a) tiret
pierwsze SIWZ. Ponadto, nalezy wskazac, iz zadanie w Sosnowcu stanowito inwestycje
zrealizowang na rzecz Zamawiajgcego. Jakkolwiek nie mozna w tego rodzaju sytuacjach
automatycznie wyklucza¢ wystepowania po stronie wykonawcy zamiaru wprowadzenia
zamawiajgcego w btad i w zwigzku z tym mozliwosci ziszczenia sie podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, to jednak
w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy wydaje sie to byé mato prawdopodobne.
Trzeba bowiem wskazaé, iz powotanie sie na realizacje zadania w Sosnowcu dotyczyto
podstawowych informacji odnosnie tej inwestycji, a zatem w szybki i prosty sposob

podlegajacych weryfikacji przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz nie sposdéb w przedmiotowe] sprawie
jednoznacznie przesadzi¢, ze w wyniku lekkomysinosci czy niedbalstwa Wykonawca Silesia
Invest przedstawit informacje nieprawdziwe, ktére wprowadzaty zamawiajgcego w btad, a tym
bardziej, aby byt to wynik jego zamierzonego dziatania czy niedbalstwa o stopniu razgcym.
Majgc zas na wzgledzie, iz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp to przepisy o charakterze
sankcyjnym, ktorych konsekwencjg jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie jest
dopuszczalna ich wyktadnia rozszerzajgca, a ich stosowanie winno mie¢ miejsce wytgcznie
w sytuacjach, w ktérych okolicznosci stanu faktycznego wskazujg w sposdb bezsporny na
istniejgce po stronie wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo (pkt 16) albo na
lekkomysinosé lub niedbalstwo (pkt 17), ktérego skutkiem byto wprowadzenie zamawiajgcego
w btad. Zaistnienie w niniejszej sprawie ww. przestanek nie zostato w ocenie Izby wykazane
przez Odwotujgcego, a nalezy zwrdci¢ uwage, iz ciezar wykazania zaistnienia wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, spoczywa na tym, kto ze
swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia

wykonawcy z postepowania.
Biorgc pod uwage powyzsze, |zba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy

Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
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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), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiieeeeans
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