Sygn. akt: KIO/UZP 72/09

WYROK
Z dnia 30 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm w skladzie: Przedsi ebiorstwo Rob6t Kolejowych

i Inzynieryjnych S.A. (lider Konsorcjum), Przedsi  ebiorstwo Budownictwa Kolejowego

i Inzynieryjnego INFRAKOL S.C. Zenon Buca, Jan Paruch i Przedsi ebiorstwo Robét
Komunikacyjnych w Krakowie S.A. z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Kniaziewicza
19, 50-950 Wroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Oddziat Regionalny we Wroctawiu, ul. Joannité ~ w 13, 50-525 Wroctaw , protestu
Z dnia 23 grudnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z o0.0., ul.
Chodakowska 100 , 03-816 Warszawa, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsi  ebiorstwo Robo6t
Kolejowych i In zynieryjnych S.A. (lider Konsorcjum), Przedsi  ebiorstwo Budownictwa
Kolejowego i In zynieryjnego INFRAKOL S.C. Zenon Buca, Jan Paruch

i Przedsi ebiorstwo Robét Komunikacyjnych w Krakowie S.A. z si edzibg dla lidera

Konsorcjum: ul. Kniaziewicza 19, 50-950 Wroctaw i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm w sktadzie:
Przedsi ebiorstwo Robét  Kolejowych [ In  zynieryjnych S.A
(lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Budownictwa Kolejowego
i Inzynieryjnego INFRAKOL S.C. Zenon Buca, Jan Paruch
i Przedsi ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A. z si edziba
dla lidera Konsorcjum: ul. Kniaziewicza 19, 50-950  Wroctaw;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych

zero groszy) przez Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsi ebiorstwo Roboét
Kolejowych i In zynieryjnych S.A. (lider Konsorcjum), Przedsi  ebiorstwo
Budownictwa Kolejowego i In  zynieryjnego INFRAKOL S.C. Zenon Buca,
Jan Paruch i Przedsi ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A.
z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Kniaziewicza 19, 50-950 Wroctaw
na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny we
Wroctawiu, ul. Joannitéw 13, 50-525 Wroctaw , stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wpflaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm w skladzie:
Przedsi ebiorstwo Robdét  Kolejowych [ In  zynieryjnych S.A
(lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Budownictwa Kolejowego
i Inzynieryjnego INFRAKOL S.C. Zenon Buca, Jan Paruch
i Przedsi ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A. z si edziba

dla lidera Konsorcjum: ul. Kniaziewicza 19, 50-950  Wroctaw.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Odbudowe i modernizacje linii
kolejowej E-30/CE-30 na odcinku Legnica — Wroctaw — Opole, stacja Miekinia tor 1 i 27,
ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo
Robdét Kolejowych i Inzynieryjnych S.A. (lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Budownictwa
Kolejowego i Inzynieryjnego INFRAKOL S.C. Zenon Buca, Jan Paruch i Przedsiebiorstwo
Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A. z siedzibg dla lidera Konsorcjum we Wroctawiu,

zwane dalej ,Odwotujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez



publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 wrzesnia 2008 r.

(nr ogtoszenia: 2008/S 175 - 233102). Postepowanie to prowadzi PKP Polskie Linie

Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny we Wroctawiu, na podstawie przepiséw ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655

ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”.

We wskazanym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
tj. oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,PNI” lub ,Przystepujgcy”). Informacje o tym fakcie Zamawiajacy
przekazat wykonawcom w piSmie z dnia 18 grudnia 2008 r., doreczonym w tej samej dacie
Odwotujgcemu. Czynnosc ta stata sie podstawg do ztozenia przez Odwotujgcego w pismie
Zz dnia 23 grudnia 2008 r. (doreczenie Zamawiajgcemu w tej samym dniu) protestu.
W protescie podniesiono nastepujace zarzuty:

1) naruszenia art. 89 ust. 1 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

2) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 ustawy, poprzez nie
wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu,
tj. nie posiada doswiadczenia oraz potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do
wykonania zamowienia;

3) naruszenia art. 24 ust. 2 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, ktory nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, badz ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania;

4) naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez wybér oferty nienajkorzystniejszej, ztozonej
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

W uzasadnieniu podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, ze
wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu polegajagcego na zrealizowaniu zamdéwienia lub zamoéwien na roboty
budowlane w zakresie, ktéry obejmowat m.in. przebudowe odcinka linii dwutorowej,
zelektryfikowanej o dlugosci minimum 5 km wraz z robotami elektrotrakcyjnymi
i odwodnieniem, tj. przebudowy min. 5 km dwdch toréw na linii dwutorowe;.

Odwotujacy w swoim protescie odniost sie do wykazywanego przez PNI doswiadczenia
w zatgczonym do oferty wykazie wykonanych zamoéwien (zalgcznik nr 5). Podniost, ze:

- praca wykazana w poz. 3 (,Przebudowa uktadu torowego na odcinku towicz — Kutno linii
E-20 Warszawa — Kunowice) dotyczy jedynie naprawy jednego toru (nr 2) bez roboét
elektrotrakcyjnych;

- praca wykazana w poz. 6 (,Modernizacja nawierzchni na linii kolejowej nr 401

Szczecin — Dabie — Swinoujécie, etap 1I”) obejmuije jedynie wymiane nawierzchni jednego



toru nr 2, poza tym przebudowe sieci trakcyjnej na tym odcinku wykonywat

podwykonawca, tj. PKP Energetyka Sp. z o0.0. Zaktad Pomorski w Szczecinie, a nie

wykonawca, tj. PNI, jak wymagaty tego postanowienia SIWZ;
- praca wykazana w poz. 8 (,Modernizacja posterunku odgateznego Knapowki”), jak
wykazywat Odwotujacy z dokumentéw zatgczonych do oferty przez tego wykonawce

w postepowaniu na ,Przebudowe linii kolejowej E-30 na odcinku Wroctaw — Legnica

szlag p.odg. Szczedrzykowice — Legnica, tor nr 1 i 2 wraz z p.o. Jaskowice Legnickie

i p. odg. Wielkie Piekary, jednoznacznie wynika, ze prace dotyczace sieci trakcyjnej

wykonat podwykonawca, tj. PKP Energetyka Sp. z 0.0. Zaktad Robét Energetycznych

Stotwiny, Koluszki, a nie wykonawca. Ponadto wskazano tu, ze wykazywany w wykazie

0s6b do realizacji niniejszego zaméwienia Pan Michat S. w tym zadaniu pehit funkcje

kierownika robot jako pracownik PKP Energetyka Sp. z 0.0. Zakiad Robot Elektrycznych

w Stotwinach.

Odwolujacy wykazywat rowniez, ze pozostate prace wymienione w poz.: 1,2,4,5, 719
wykazu nie potwierdzajg takze spetniania warunku udziatu w postepowaniu, bowiem dotyczg
wytgcznie obiektow inzynieryjnych i dwdch stacji (Hrubieszéw i Lipki) bez robét
elektryfikacyjnych, a tym bardziej przebudowy odcinka linii dwutorowej zelektryfikowanej.

Reasumujgc podniesione zarzutu Odwotujacy wskazat w swoim protescie, ze PNI nie
spetnia wymaganego przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia bowiem nie zrealizowat
samodzielnie, bez udzialu podwykonawcow, przebudowy odcinka linii dwutorowej
zelektryfikowanej o dtugosci minimum 5 km wraz z robotami elektrotrakcyjnymi
i odwodnieniem. Jednoczesnie tez wnidst on o uniewaznienie czynnosci dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty PNI i wykluczenie tej firmy z udzialu
w postepowaniu oraz o ponowne dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, tj. oferty Odwolujgcego.

O zlozonym proteScie Zamawiajagcy poinformowat pozostatych wykonawcow.
Informacje wraz z wezwaniem do przylaczenia sie do toczacego sie postepowania
Zamawiajgcy doreczyt PNI w dniu 23 grudnia 2008 r. PNI ztozyt swoje przystgpienie do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu w pismie z dnia 23 grudnia
2008 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie), odpierajac podniesione zarzuty.

Zamawiajgcy ztozony protest oddalit w catosci pismem z dnia 8 stycznia 2009 r.
(doreczenie Odwolujagcemu w tej samej dacie). W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu
Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy w sposéb nieuprawniony dokonuje nadinterpretacii
postawionego przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia co do koniecznosci wykazania
sie realizacjg dwoch toréw na linii dwutorowej, podczas gdy z warunku zapisanego w SIWZ

wynikat wymog wykazania sie przebudowa odcinka linii dwutorowej.



Co do zarzutu braku doswiadczenia zgodnego z zapisami SIWZ Zamawiajacy wskazat,
ze uznat za odpowiednie doswiadczenie PNI wobec wykazania takiego doswiadczenia
podmiotu przejetego w drodze sukcesji uniwersalnej, tj. catosci praw i obowigzkéw, w tym
doswiadczenia i referenciji.

Od rozstrzygniecia protestu w pismie z dnia 15 stycznia 2009 r. zitozonym bezposrednio
w siedzibie Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 16 stycznia 2009 r. Odwotujacy ziozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zgdania,
dodajac wniosek o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw
postepowania wedtug rachunku przedtozonego na rozprawie.

Odwotujacy w sposéb nieznaczny zmodyfikowat w stosunku do protestu podniesione
zarzuty. | tak w odwotaniu wskazat on na naruszenie:

- art. 24 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
- art. 24 ust. 4 ustawy
- art. 7 ust. 1 ustawy.

W podniesionej argumentacji podtrzymat stanowisko o koniecznosci wykazania sie
przez wykonawce w ramach doswiadczenia przebudowg odcinka linii dwutorowej w zakresie
obu toréw tej linii. Wskazal ponadto, ze przebudowa odcinka dwutorowego w stosunku
do odcinka jednotorowego lub jednego toru na odcinku dwutorowym wigze sie z nabyciem
przez wykonawce okreslonego doswiadczenia, obejmujagcego m.in. umiejetnosé
przeprowadzania przebudowy w systemie wahadtowym ruchu pociggéw i zmiany toréw, po
ktorych poruszajg sie pociggi oraz koordynacji zamknie¢ torowych na obu torach itp.
Podkreslit rowniez, ze w zakres przedmiotu zamoOwienia postepowania, ktorego dotyczy
przedmiotowy spér, wchodzi miedzy innymi réwniez kompleksowa przebudowa
i modernizacja sieci trakcyjnej nad dwoma torami na odcinku linii kolejowej dwutorowej.

Odwotujacy podtrzymat réwniez swojg argumentacje dotyczaca braku wykazania sie
przez PNI samodzielng realizacjg robét elektryfikacyjnych. Odnoszac sie do stanowiska
Zamawiajgcego, zawartego w rozstrzygnieciu protestu o uwzglednieniu doswiadczenia PKP
Energetyka Sp. z 0.0. z powodu przejecia jej przez PNI w drodze sukcesji uniwersalnej,
Odwolujacy wskazat, ze PNI powstato w 2007 r. w wyniku potgczenia innych firm niz PKP
Energetyka Sp. z 0.0., {j.:

1) Przedsiebiorstwa Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Katowicach Sp. z 0.0.;
2) Zaktadu Napraw Infrastruktury Radom Sp. z 0.0.;
3) Zaktadu Napraw Infrastruktury w Stargardzie Szczecinskim Sp. z 0.0.;
4) Zaktadu Napraw infrastruktury w Warszawie Sp. z 0.0.
Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,

w pismie z dnia 21 stycznia 2009 r., zlozonym bezposrednio siedzibie Urzedu Zamowien



Publicznych w dniu 22 stycznia 2009 r. zlozylo PNI. W przywotanej w przystapieniu
argumentacji PNI wskazato przede wszystkim na nastepujgce okolicznosci:

1) z warunku postawionego przez Zamawiajgcego w SIWZ nie wynikat obowigzek
wykazywania sie doswiadczeniem w realizacji przebudowy obu toréw odcinka linii
dwutorowej, a wytacznie odcinka linii dwutorowej;

2) nie stanowi szczegollnego doswiadczenia wykonawcy wykonanie przebudowy
dwdch toréw na linii dwutorowej w stosunku do wykonania przebudowy wytgcznie
jednego toru z uwagi na to, ze prace zwigzane z koordynacjg zamknie¢ torowych
nie lezg w gestii samego wykonawcy, a przede wszystkim Zamawiajgcego,
a ponadto doswiadczenie w przebudowie sieci trakcyjnej nad jednym torem nie
rézni sie od jej wykonania na dwoéch torach, bowiem i tak w obu przypadkach
nalezy wykona¢ prace odrebne, na osobnych konstrukcjach;

3) wykazywane przez Przystepujgcego prace w poz. 3 i 6 wykazu dotyczg
przebudowy jednego toru linii dwutorowej, a wiec spetniajg warunek
Zamawiajacego, a ponadto prace te obejmujg rowniez roboty elektrotrakcyjne,
a nie elektryfikacyjne (budowa nowej sieci trakcyjnej), co sugerowat — zdaniem
Przystepujacego — Odwotujacy;

4) Zamawiajacy nie wymagat, aby wszystkie roboty wykazywane w zatgczniku
(wykaz wykonanych zamowien) wykonane byly samodzielnie lecz jedynie, aby
suma wszystkich rob6t zrealizowanych przez wykonawce na poszczegoélnych
kontraktach obejmowata przywotany w warunku zakres przedmiotowy;

5) Przystepujacy posiada bogate doswiadczenie w realizacji tego rodzaju zamowien
i moze dodatkowo roéwniez, w trybie wezwania do uzupetienia dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, przedstawi¢ innego rodzaju wykonane przez

niego zamdéwienia.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i tre $¢€ oferty
Przyst epujacego, jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
Przyst epujacego, zto zone w trakcie rozprawy, skfad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyi,

CO nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem
protestu w niniejszej sprawie w dniu 23 grudnia 2008 r., tj. w dacie po wejsciu w zycie
przepiséw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie



przepis art. 4 ust. 2 przywolanej ustawy, sklad orzekajacy podijat niniejsze rozstrzygniecie
w zakresie stosowania przepiséw dziatu VI ustawy, w oparciu o stan prawny obowigzujacy

po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych.

Sklad orzekajacy lzby ustalit rowniez, ze Odwotujacy posiadat interes prawny
w zlozeniu przedmiotowego odwotania. Podnoszone w odwotaniu zarzuty dotycza
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy,
ktéorego oferta w rankingu oceny ziozonych ofert poprzedza oferte Odwotujgcego.
Potencjalne, wykazywane przez Odwolujgcego naruszenia, wskazujg wiec wprost na
uszczerbek w jego interesie prawnym, poprzez pozbawienie go szans na uzyskanie
zamdwienia. Powyzsze wypetnia zatem dyspozycje przepisu art. 179 ust. 1 ustawy. Skiad
orzekajacy lzby nie przychylit sie tym samym do argumentacji prezentowanej w tym zakresie
na rozprawie przez Zamawiajgcego, ktéry wskazywat, ze podnoszenie zarzutéw dotyczacych
braku dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu przez
Przystepujacego nie jest mozliwe, bowiem Zamawiajacy nie dokonal jeszcze czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Drugi argument
Zamawiajgcego, iz braku interesu prawnego nalezy upatrywac réwniez w tej okolicznosci, ze
Przystepujacy faktycznie spetnia warunek udzialu w postepowaniu poprzez przediozenie
Zamawiajgcemu w toku postepowania protestacyjnego dokumentoéw potwierdzajgcych
doswiadczenie, rowniez nie zastuguje na uwzglednienie. Podkresli¢ nalezy, ze to wiasnie
przedmiotem zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego w protescie i odwotaniu jest
okolicznos¢, ze do tresci oferty dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu nie zostaty dotgczone i tym samym Przystepujacy nie potwierdzit, ze spetnia
te warunki. Dopiero weryfikacja merytoryczna tej okolicznosci na podstawie tresci oferty
Przystepujacego i przy uwzglednieniu obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw ustawy
moze doprowadzi¢ do ustalenia, czy Zamawiajacy nie dopuscit sie niezgodnego z prawem
zaniechania dokonania okreslonej czynnosci, tj. wykluczenia Przystepujacego
Z postepowania.

Okolicznoscig uniemozliwiajgcg rozpoznanie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw
nie jest rowniez w ocenie Izby to, ze - wedle twierdzen Zamawiajgcego — wyktadnia warunku
udziatlu w postepowaniu prezentowana przez Odwotujacego, prowadzi do uznania, ze
rébwniez Odwotujgcy nie spetnia tego warunku. Jedynie gotostowne twierdzenie
Zamawiajgcego w tym zakresie nie moze sta¢ sie bowiem podstawg stwierdzenia przez Izbe

braku interesu prawnego po stronie Odwotujgcego.



Wobec ustalenia przez skiad orzekajacy Izby, ze Odwotujgcy posiadat interes prawny
w ztozeniu tak protestu, jak i odwotania Izba odniosta sie do podniesionych w odwotaniu

zarzutoéw, dochodzac do przekonania, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg oceny wykazywanego w ofercie PNI
doswiadczenia w kontekscie zapisbw SIWZ w zakresie tego warunku udziatu
w postepowaniu. Z jednej strony Odwotujacy, z drugie] zas Zamawiajacy i Przystepujacy
prezentujg odmienne interpretacje tych zapisow SIWZ.

Sktad orzekajacy lzby, rozstrzygajac przedmiotowy spor zobowigzany byt dokonac
rozstrzygniecia réwniez w tym zakresie. Dla wypetnienia tego celu koniecznym jest literalne
przywotanie zapisow SIWZ, co do spornego warunku. | tak, Zamawiajacy w Czesci | SIWZ
(,Instrukcja dla wykonawcow”) pkt V lit A ppkt 2.1a) wskazat:

~“Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat liczgc od dnia ukazania sie
ogloszenia o zaméwieniu w DUUE, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, zrealizowat zamdwienie lub zamdwienia na roboty budowlane w zakresie,
ktéry obejmowat wykonanie:

robot budowlanych polegajgcych na wykonaniu:

- przebudowy odcinka linii dwutorowej, zelektryfikowanej o dlugosci minimum 5 km
wraz z robotami elektrotrakcyjnymi i odwodnieniowymi,

- przebudowy lub budowy minimum 3 obiektow inzynieryjnych takich jak mosty
wiadukty kolejowe (w rozumieniu instrukcji 1d-2),

- minimum 1 stacji

0 tgcznej wartosci nie mniejszej niz 20 min PLN netto”.

Do tego warunku Zamawiajagcy dodat wyjasnienie:

.Na potrzeby spetlniania warunku 2.1.a) zamawiajgcy bedzie sumowat roboty
budowlane wykonane we wskazanym okresie w ramach zamowien realizowanych przez
Wykonawce dla roznych zamawiajgcych (nie jest wymagane spetnienie warunku, wykonania
okreslonych robd6t budowlanych, w ramach jednego zamowienia publicznego). Pod uwage

brane beda jedynie prace wykonane przez Wykonawce, a nie przez Podwykonawcéw.”

Na potwierdzenie spelniania tego warunku Zamawiajgcy wymagat przedtozenia
wykazu wykonanych robdt, sporzadzonego wedlug wzoru zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz

dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych robot.

Odwotujacy dla wypetnienia tego warunku przediozyt w swojej ofercie wymagane

dokumenty, tj.:



- ha stronach od 40 do 43 wykaz wykonanych roboét (9 pozyciji),

- na stronach od 44 do 53 dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych robét.

Sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego okazujg sie by¢ roboty

wykazywane przez Przystepujacego w poz. 3, 6 i 8 wykazu.

Sktad orzekajacy lIzby, rozpatrujgc ziozone odwotanie nie uwzglednit stanowiska
Odwotujgcego, co do interpretacji zapisow SIWZ, dotyczacych warunku doswiadczenia,
wskazujgcego na koniecznos¢ wykazania sie przez wykonawcoéw doswiadczeniem
w zakresie przebudowy dwoéch torow na odcinku linii dwutorowej. Zgodzi¢ sie nalezy
z Przystepujacym, popierajgcym stanowisko Zamawiajgcego, ze warunki udziatu
w postepowaniu nalezy interpretowa¢ w sposéb, ktéry nie dopuszcza stosowania wyktadni
rozszerzajacej. Literalna wyktadnia zapisow SIWZ w odniesieniu do tego warunku wskazuje,
ze wykonawcy mieli wykaza¢ sie doswiadczeniem w zakresie przebudowy odcinka linii
dwutorowej, bez koniecznosci wykazywania przebudowy na obu torach tej linii. Taki
szczegOlowy warunek udzialu w postepowaniu nie zostal wprost wyartykutowany przez
Zamawiajgcego. Celowosciowa wykladnia zapiséw SIWZ stosowana przez Odwotujacego
powoduje wytacznie taki skutek, ze warunek nalezatoby rozumie¢ w sposéb bardziej
szczegOtowy i rygorystyczny, ograniczajac w tym zakresie krag wykonawcow majacych
uprawnienia do ubiegania sie o to zamdwienie. Zawezajgce uszczegOtowienie warunku,
dokonywane w ramach wykiadni celowosciowe]j zapisow SIWZ na etapie badania i oceny
ofert nie wydaje sie zasadne zwtaszcza w sytuacji, gdy literalny zapis SIWZ nie pozostawia
zadnych watpliwosci, a w dodatku, gdy wyktadnia ta prowadzi do negatywnych skutkéw dla
wykonawcOw w postepowaniu, zwigzanych z wyeliminowaniem ich 2z wudzialu
w postepowaniu. Cele, na ktore powotywat sie Odwotujacy zwigzane sg z koniecznoscig
wykazania, ze dany wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamowienie objete przedmiotem
niniejszego postepowania. Przekonujagcym dla I1zby okazata sie w tym zakresie argumentacja
Zamawiajgcego, ze prace wykonywane na dwoch torach odcinka linii dwutorowej nie réznig
niczym od prac przebudowy jednego toru na wskazanym odcinku. Sg to rodzajowo tozsame
prace. Odwolujacy nie wykazal, jakoby te prace (na obu torach odcinka linii dwutorowej)
stanowity o jakims szczegdlnym ich charakterze. Argumentacja, iz prace takie wymagajg
umiejetnosci przeprowadzania przebudowy w systemie wahadtowym ruchu pociggow
i zmiany torow, po ktérych poruszajg sie pociagi oraz koordynacji zamkniecia obu torow,
zostala skutecznie odparta przez Przystepujacego. Podniost on, ze powyzsze nie lezy
wytgcznie w gestii wykonawcy wykonujgcego takie prace, a przede wszystkim nalezy
do obowigzkéw samego Zamawiajgcego. Natomiast wymdg Zamawiajgcego wykazywania

sie doswiadczeniem w zakresie przebudowy na odcinku linii dwutorowej (bez koniecznosci



wykazywania sie pracami na obu torach tej linii) uwarunkowany byt wytacznie wzgledami
bezpieczenstwa, tj. takiego rodzaju doswiadczenia w pracy, ktéra wymaga zachowania
ostroznosci wobec rob6t wykonywanych na jednym torze, w sytuacji gdy drugi tor w dalszym
ciagu funkcjonuje. Odwotujacy nie obalit w zaden sposéb tej argumentaciji.

Sklad orzekajacy lzby nie uwzglednit rowniez stanowiska Odwotujgcego, co do
koniecznosci interpretacji zapisow SIWZ dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu
W oparciu o inne przepisy prawa, tj. w tym przypadku przepisy ustawy z dnia 28 marca
2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 16, poz. 94 ze zm.), w tym bowiem
przypadku zapisy SIWZ sg jasne i precyzyjne i nie ma potrzeby chocby positkowego
postugiwania sie w zakresie wyktadni tresci warunku przepisami innych ustaw, tym bardziej,
ze Zamawiajacy nie wprowadzit w tym zakresie wprost w SIWZ odestania do tych innych
przepiséw. Nawet gdyby jednak oprze¢ sie na przywotanych przepisach, to stwierdzic¢
nalezy, ze brak jest w nich definicji ,odcinka linii dwutorowej”, wobec czego wywodzenie
zakresu tego pojecia z definicji innych poje¢ (,linia kolejowa”, czy ,odcinek linii kolejowej”)
jest nieuprawnione.

Reasumujac, w ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu, biorgc pod uwage zapisy
SIWZ, wykonawcy mieli obowigzek wykazac¢ sie doswiadczeniem w realizacji przebudowy na
odcinku linii dwutorowej, bez koniecznosci wykazywania sie przebudowg na obu torach tej
linii, bowiem w zakresie pojecia ,przebudowa na odcinku linii dwutorowej” mieszczg sie
réwniez prace wykonywane na jednym tylko fragmencie tej linii, tj. na jednym torze.

Tym samym wykazywane w ramach kwestionowanych poz. 3, 6 i 8 wykazu
wykonanych przez Przystepujacego zamoéwien, prace na jednym torze linii dwutorowej

nalezy uznac za spetniajgce warunek opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Odnoszac sie do drugiej kwestii zwigzanej z wykazywaniem sie przez
Przystepujacego pracami, ktére nie zostaly wykonane samodzielnie, ale przy udziale
podwykonawcy, sklad orzekajacy lzby przychylit sie do argumentacji zaprezentowanej
w trakcie rozprawy przez Zamawiajgcego, ze z zakresu badanego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia wykonawcy nie mozna wytgczyé wprost wszystkich prac, ktére byly
wykonywane wspélnie z podwykonawcag. Faktycznie zgodnie z zapisami SIWZ
W niniejszym postepowaniu, jak réwniez z postanowieniami polskiej ustawy Prawo zamowien
publicznych doswiadczenie badane w ramach warunku udzialu w postepowaniu nalezy
odnosi¢ do wykonawcy, a nie podwykonawcy. Wylgcznie w sytuacji, gdy podwykonawca
staje sie wykonawcg w ramach tworzonego ze swoim pierwotnym zleceniodawca
konsorcjum ubiegajgcego sie o zamoéwienie, mozliwe jest uwzglednienie takiego

doswiadczenia podwykonawcy.
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W analizowanym stanie faktycznym wykazywane przez Przystepujacego prace
wykonywane byly przy wspoétudziale podwykonawcy PKP Energetyka Sp. z o0.0.,
co — przynajmniej w odniesieniu do prac wykazywanych w poz. 3 wykazu — potwierdzit
réwniez Przystepujacy. Skfad orzekajacy Izby, odnoszac sie do zarzutéw postawionych w
tym zakresie przez Odwotujgcego stwierdzit, ze Odwolujacy w toku postepowania
odwotawczego nie wykazat, ze prace realizowane w ramach zadania wskazanego w poz. 6
wykazu (,Modernizacja nawierzchni na linii kolejowej nr 401 Szczecin — Dabie — Swinoujécie,
etap II") niezbedne do wykazania sie doswiadczeniem w zakresie opisanym w SIWZ
(réwniez roboty elektrotrakcyjne) podlegaty w catosci zleceniu podwykonawcy. Przediozona
na te okolicznos¢ umowa Nr ZS OP - 900/26/2007, zawarta w dniu 24 lipca 2007 r.
pomiedzy Przystepujacym, a PKP Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dotyczy
bowiem wykonania przez podwykonawce (PKP Energetyka) robot polegajgcych na usunieciu
kolizji sieci trakcyjnej dla tego zadania (8 1 ust. 1 umowy) za kwote 2 875 032,95 zt netto
(8 5 umowy). Natomiast z tresci zataczonych do oferty Przystepujacego referencji (str. 49
oferty), wystawionych w tym zadaniu przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat
Regionalny w Szczecinie wynika, ze PNI wykonywata w ramach wskazanego zadania prace
obejmujace ,(...) przebudowe sieci trakcyjnej z wymiang konstrukcji wsporczych, usuniecie
kolizji (...)"”. Sformulowanie zawarte w tresci referencji, odnoszace sie do zakresu robot
elektrotrakcyjnych, nie jest tozsame z okresleniem zawartym w przywolywanej umowie
zlecenia wykonania czesci prac przez PKP Energetyka Sp. z 0.0. na rzecz PNI — zakres
wykonywanych w ramach tego zadania prac jest szerszy niz zakres prac wykonywanych
przez samego podwykonawce (PKP Energetyka Sp. z 0.0.) na podstawie zatgczonej umowy.

Mozna zatem na podstawie przedtozonych dokumentéw stwierdzi¢, ze PNI faktycznie
zlecit PKP Energetyka Sp. z 0.0. w ramach tego zadania czes¢ robot elektrotrakcyjnych
(usuniecie kolizji), wykonujgc jednak samodzielnie roboty dotyczace przebudowy sieci
trakcyjnej z wymiang konstrukcji wsporczych. Okolicznosé ta w zaden sposéb nie zostata

zakwestionowana i udowodniona przez Odwolujgcego.

Co do dowodu przedtozonego przez Odwolujgcego w toku rozprawy, tj. dokumentéw
przediozonych w innym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego dotyczacych
wykazywanego w niniejszym postepowaniu zadania ujetego w poz. 3 wykazu (,Przebudowa
ukltadu torowego na odcinku towicz — Kutno linii E-20 Warszawa — Kunowice...”)
na okoliczno$¢ wykazania, ze zadanie to nie obejmowato wykonania samodzielnie przez PNI
robét elektrotrakcyjnych, sklad orzekajacy Izby uznal ten dowdd za nieprzekonujacy.
Podstawg takiego stanowiska Izby jest okolicznosé, na ktorg zwrécit uwage w toku rozprawy
Zamawiajacy. Mianowicie wykaz prac przedktadanych w innym postepowaniu, stanowigcy

oswiadczenie Przystepujgcego, zostat ujety w sposob adekwatny do postawionych w tamtym
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postepowaniu warunkow udzialu. W tamtym postepowaniu bowiem Zamawiajacy okreslit
w sposOb odmienny warunek doswiadczenia - opisany tam warunek ograniczat mozliwos¢
wykazywania sie doswiadczeniem oprécz podwykonawcow, takze doswiadczeniem czionow
konsorcjum, co w sposéb znaczny mogto mie¢ wplyw na ograniczenie wartosci
wykazywanego wowczas zamowienia, co do samodzielnej jego realizacji. Odwotujgcy zatem
nie wykazat, ze wskazywane przez PNI prace w poz. 3 w niniejszym postepowaniu zostaty
przez niego wykonane niesamodzielnie w zakresie przedmiotowym wymaganym warunkiem

oraz, ze nie obejmujg robot elektrotrakcyjnych.

Co do twierdzen Odwotujgcego, ze wykazane w poz. 8 wykazu PNI (,Modernizacja
posterunku odgaleznego Knapodwki...”) prace nie byly wykonane osobiscie przez tego
wykonawce i ze w ramach tego zadania nie wykonywano rob6t elektrotrakcyjnych, stwierdzi¢
nalezy, ze Odwotujacy nie wykazal, aby warunek doswiadczenia w tym zakresie nie zostat
wypetniony przez Przystepujgcego. Jak bowiem wynika z wystawionych dla tego zadania
referencji (str. 51 oferty) wykonywane przez PNI prace obejmowaly réwniez ,przebudowe
sieci trakcyjnej do V+200/250 km/h zwigzanej z przebudowg posterunku odgateznego”.
Argumentacja Odwotujgcego, ze wykazywany w wykazie osOb do realizacji niniejszego
zamoéwienia Pan Michat Swiderek w tym zadaniu pehit funkcje kierownika robét jako
pracownik PKP Energetyka Sp. z o0.0. Zaklad Robot Elektrycznych w Slotwinach, jest
niewystarczajaca dla udowodnienia tezy, ze PNI nie wykonywata samodzielnie przynajmniej
czesci prac zwigzanych z przebudowg sieci trakcyjnej. Zamawiajacy nie wymagat bowiem,
aby prace te (roboty elektrotrakcyjne) byty wykonywane na konkretng wartosc¢. Wykonawcy,
w ramach opisanego SIWZ warunku udziatlu, mieli obowigzek wykazania sie¢ minimum
jednym zaméwieniem przy dopuszczeniu mozliwosci sumowania wartosci wykonanych prac
w ramach roznych kontraktéw, obejmujgcych okreslony zakres przedmiotowy, w tym sporne
roboty elektrotrakcyjne.

Uwzgledniajac okolicznos¢, iz wymagana w ramach doswiadczenia wartos¢ robot to
kwota 20 000 000 zt netto oraz to, ze kwestionowane prace w poz. 3, 5 i 8 wykazu
Przystepujacego, co do ktérych zarzuty nie potwierdzity sie, stanowily wartos¢ znacznie
przekraczajagca minimalny, wymagany przez Zamawiajgcego wartosciowy putap, bez
znaczenia dla rozpatrywanych w odwotaniu zarzutéw zwigzanych z niewypetieniem
warunku doswiadczenia przez PNI, jest w tym zakresie podwazanie przez Odwolujgcego
pozostatych prac, bez jego szczegdlowej argumentacji w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym sklad orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia
podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, ktére zostaly poprzedzone protestem, tj. zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2, a takze bedgcego

konsekwencjg przywotanego przepisu art. 24 ust.4 ustawy.
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Skiad orzekajgcy Izby, formalnie - z uwagi na tres¢ art. 191 ust. 3 ustawy, nie
rozpatrywat zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, bowiem nie zostat on podniesiony

w protescie.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tresc
8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw
W postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.),
uznal za uzasadnione - na podstawie przediozonych do akt sprawy rachunkéw - koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci przewidzianej

w przepisach przywotanego rozporzadzenia, tj. ograniczajgc je do kwoty 3 600 zt.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

we Wroclawiu.

Przewodnicz acy:
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