Sygn. akt KIO 763/22

WYROK

z dnia 11 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2022 r. przez wykonawce ZUE
S.A. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez Warszawskag Kolej
Dojazdowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim

przy udziale wykonawcy INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz kwote Zamawiajgcego 3 600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szeS¢éset ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztoéw
poniesionych tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeeviriineeeee

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku

Mazowieckim prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie na

»Wykonanie robét budowlanych obejmujgcych budowe, przebudowe i rozbudowe linii



kolejowej nr 47 w zakresie dobudowy drugiego toru wraz z infrastrukturg towarzyszaca,

w ramach zadania: ,Modernizacja infrastruktury kolejowe;j linii WKD - poprzez budowe
drugiego toru linii kolejowej nr 47 od Podkowy Le$nej do Grodziska Mazowieckiego”.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 20 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S 161-425264.

W dniu 18 marca 2022r. - wykonawca ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej:
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit

naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”’) z
postepowania mimo tego, iz wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co miato istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdyz na ich
podstawie Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu i
wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejsza, gdyz wykonawca ten o$wiadczyt w
zfozonym przez siebie wykazie robét budowlanych (I.p. 1.ai 1.b), ze zakres zamdwienia
obejmowat na kazdym ze wskazanych zadan budowe nawierzchni torowej, gdzie suma
budowanych toréw (liczba mnoga) wynosita tgcznie co najmniej 5 km linii dwutorowej,
podczas gdy nie jest to prawda, gdyz na kazdym z tych zadan nie miata miejsca taka
sytuacja - dtugos¢ budowanych toréw byta mniejsza niz 5 km linii dwutorowej (a wiec 10 km
linii jednotorowe;j), a dodatkowo nie jest prawda, iz zakres tych zadan obejmowat budowe
nawierzchni torowej o wymaganej diugosci co w konsekwencji wprowadzito Zamawiajgcego
w btad w zakresie uznania, iz wykonawca ten spetnia ww. warunek udziatu w postepowaniu,
co jednoczesnie $wiadczy o prowadzeniu postepowania w sposdb naruszajgcy zasady, o
ktérych mowa w art. 16 Pzp, a wiec zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia

oferty Przystepujacego mimo faktu, iz wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w

postepowaniu, o ktérym mowa w pkt XIl.2 ppkt 4A lit. a) SWZ, gdyz nie posiada on zdolnosci
technicznej lub zawodowej wymaganej w tym zakresie z uwagi na brak spetnienia wymogu,
aby wykonana zostata budowa lub przebudowa w ramach jednej umowy/kontraktu
nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, na ktérej suma diugosci
budowanych lub przebudowywanych toréw wynosita tgcznie co najmniej 5 kilometrow linii
dwutorowej zelektryfikowanej, przy czym co najmniej 1 kilometr wykonany byt przy czynnym
ruchu kolejowym po torach sasiednich, gdyz na zadnym ze wskazanych przez wykonawce
zadan celem spefnienia tego warunku sytuacja taka nie miata miejsca (dtugos¢ budowanych
torow byta mniejsza niz 5 km linii dwutorowej, a wiec 10 km linii jednotorowej , prace
dotyczyty budowy lub przebudowy toréw a co najwyzej jednego toru - w tym przypadku, toru
nr 2 tej same;j linii na obu zadaniach a dodatkowo zakres zadan nie obejmowat budowy
nawierzchni torowej o wymaganej dtugosci), a wykonawca ten byt juz wzywany do
uzupeienia JEDZ dla podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca sie powotywat
(Przedsiebiorstwo EL-IN sp. z 0.0.) co wyklucza dalsze wzywanie do uzupetnienia spetienia
warunku, co jednoczesnie Swiadczy o prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy
zasady, o ktérych mowa w art. 16 Pzp, a wiec zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw,

ewentualnie, z ostrozno$ci procesowej Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

3) art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujacego do uzupetnienia

podmiotowych $rodkéw dowodowych/o$wiadczen sktadanych w postepowaniu w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt XII.2 ppkt 4) lit. A podlit.
a) SWZ, a to na wypadek, gdyby Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki do uwzglednienia
zarzutéw nr 1 lub nr 2, gdyz wykonawca z powodow ww. wskazanych (w zarzucie nr 1 jak i
nr 2) nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt XII.2 ppkt 4) lit. A



podlit. a) SWZ

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
w cato$ci oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, jak
i czynnosci badania i oceny ofert,

2) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert, w tym nakazanie
Zamawiajgcemu:

- wykluczenia Przystepujgcego z powodu, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp,

- odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp,
ewentualnie,

- nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia

podmiotowych $rodkéw dowodowych/o$wiadczen sktadanych w postepowaniu w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt XIl.2 ppkt 4) lit A podlit.
a) SWz

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania na fakty
tam wskazane,

- zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedlug norm prawem
przepisanych.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postanowit w
rozdziale XI SWZ, iz wykonawcy bedg podlegali wykluczeniu w sytuacjach wskazanych w
art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Dodatkowo wyjasnit, ze w ustalonym przez Zamawiajgcego w pkt
XII.2 ppkt 4Alit. a) SWZ warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy ustalit, ze:
~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
nalezycie wykonat budowe lub przebudowe na rzecz jednego Zamawiajgcego lub
Zleceniodawcy w ramach jednej umowy/kontraktu, nawierzchni torowej na linii kolejowej
dwutorowej zelektryfikowanej, na ktorej suma dtugo$ci budowanych lub przebudowywanych
toréw wynosita tacznie co najmniej 5 kilometrow linii dwutorowej zelektryfikowanej, przy
czym co najmniej 1 kilometr wykonany byt przy czynnym ruchu kolejowym po torach
sgsiednich”.

Odwolujgcy wyjasnit, ze Przystepujacy w ztozonym przez siebie oswiadczeniu -
Wykaz robo6t budowlanych powotfat sie - celem wykazania spetnienia tego warunku - na dwa
zadania zrealizowane przez podmiot zapewniajgcy mu zasoby, a wiec Przedsiebiorstwo EL-
IN sp. z 0.0., a to na zadanie opisane pod l.p. 1.a (w skrécie ,Okocim”) oraz na zadanie
opisane pod |.p. 1.b (w skrocie ,Bochnia”). Odwotujgcy wyjasnit, iz sg to dwa odrebne
zadania wykonywane na podstawie dwoch odrebnych uméw/kontraktow zawartych
pomiedzy PKP Energetyka SA z Przedsiebiorstwem EL-IN sp. z 0.0. w przypadku zadania
1a, oraz pomiedzy PKP Energetyka Sp. z 0.0. z konsorcjum firm: Intop Warszawa Sp. z o0.0.
i Przedsigbiorstwem EL-IN sp. z 0.0. dla zadania 1b.

Odwolujgcy podkreslit, Zze Przystepujacy wskazat, ze na kazdym z tych zadan miata
miejsce ,budowa na rzecz jednego Zamawiajacego lub Zleceniodawcy w ramach jednej
umowy/kontraktu, nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, na
ktérej suma dlugosci budowanych lub przebudowywanych toréw wynosita tgcznie co
najmniej 5 kilometréw linii dwutorowej zelektryfikowanej, przy czym co najmniej 1 kilometr
wykonany byt przy czynnym ruchu kolejowym po torach sgsiednich.”. Powyzsze
oswiadczenie - jak wskazat Odwotujacy - nie jest jednak prawda, poniewaz na kazdym z
tych zadan, jak wynika z referenciji, jakie zostaty przedstawione przez wykonawce wynika, ze
nie mamy do czynienia z tym stanem rzeczy.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu konieczne bylo wykazanie budowy nawierzchni torowej, na ktérej suma
dtugosci budowanych (lub przebudowywanych) torow (liczba mnoga) wynosita facznie co
najmniej 5 kilometréw linii dwutorowej. Linia dwutorowa, jak sama nazwa wskazuje, sktada
sie z dwoch toréw. W konsekwencii w sytuaciji, gdy wymagana jest dtugo$¢ torow wynoszaca
.acznie co najmniej 5 km linii dwutorowej” konieczne jest wykazanie doswiadczenia w
budowie 10 km pojedynczego toru (inaczej nie bedziemy mieli do czynienia z budowg toréw
w sumie wynoszacych tgcznie co najmniej 5 km linii dwutorowej). Tyle, ze jak wynika z
referencji - sytuacja taka nie miata miejsca - gdyz na zadaniu ,Okocim”, jak wynika z
referencji, montaz toru przez EL-IN miat miejsce tylko na torze nr 2 o dtugosci 9,5 km.



Natomiast na zadaniu ,Bochnia” EL-IN analogicznie wykonywat prace jedynie na torze nr 2 o
dtugoéci 7,843 km. Jak zatem wynika, Zadne z tych zadan nie obejmuje zatem 5 kilometréw
linii dwutorowej a tym samym 10 km pojedynczego toru.

Odwolujgcy zauwazyt takze, ze Przystepujgcy w swojej ofercie na spetnienie warunku
wskazat w zatgczniku nr 6 jednoznacznie zaznaczajac ,tak” w formularzu Wykazu robét, ze
wykonat budowe lub przebudowe nawierzchni torowej, co nie jest zgodne z prawdg i wprost
wynika to z przedtozonych przez Odwotujgcego referencji. Bowiem w ramach zadania
Okocim realizowanego od 03.2014 r. do 10.2016 r. Przystepujacy wykonat szereg robot
wykazanych w liscie referencyjnym z tym, ze zadna z tych prac nie spetnia wymogu SWZ,
ktéry jednoznacznie méwi o budowie lub przebudowie nawierzchni. Przedtozony list
referencyjny bardzo precyzyjnie opisuje wykonywane roboty i dotyczg one prac w podtorzu
kolejowym (nie bedgcym elementem nawierzchni), odwodnieniu, budowie peronéw a w
zakresie nawierzchni precyzuje, ze Wykonawca wykonat - ,,Utozenie torow z szyn 60E1 na
podktadach strunobetonowych z zamocowaniem SB i zgrzewaniem” czyli tylko jedng ze
sktadowych prac zwigzanych z budowa/przebudowg nawierzchni. Nie stanowi to jednak o
zakresie prac mogacych zosta¢ uznane za budowe nawierzchni torowej. Natomiast w
ramach zadania Bochnia realizowanego w okresie od 16.10.2014 r. do 18.10.2016r.
Przystepujgcy réwniez podat nieprawde, gdyz zgodnie z treScig referenciji wykonat budowe
nawierzchni na p.o odc. Biadoliny od km 59.200 - 59.943 czyli doktadnie na odcinku tylko
743 m. Na odcinku 52.100 - 59.200 Przystepujacy zrealizowat budowe peronu, roboty
torowe w zakresie budowy nowego nasypu w rejonie rzeki Uszwicy czyli realizowat roboty
inne niz wymagania SWZ. Z listu referencyjnego dodatkowo wynika ze Przystepujacy
realizowat rézne prace na odcinku od km 52.100 - 59.943 a nie wynika z tego, ze realizowat
on caty wskazany odcinek. List referencyjny jest bardzo precyzyjny w opisie zakresu prac
wskazujagc nawet na takie drobne prace jak ,odwiniecie wcze$niej utozonej geowiokniny”

wiec nie jest mozliwe, aby nie wskazywat innych rob6t koniecznych do uznania, Zze doszto do
budowy nawierzchni torowej. Co wiecej, jak juz Odwotujgcy wskazywat, wyraznie w tresci
referencji jest mowa o tym, Ze roboty torowe byty wykonywane jedynie na odcinku 743 m,
wyklucza to zatem uznanie, ze w zakresie tego zadania Przystepujgcy mogt wykonac
budowe nawierzchni torowej w diuzszym zakresie, tj. co najmniej 5 kilometrow linii
dwutorowej (10 km pojedynczego toru).

W konsekwenciji - wedtug Odwotujgcego - ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, gdyz po pierwsze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad
poprzez podanie niezgodnie z prawdg, ze na kazdym z przedstawionych Przystepujacego
zadan, miata miejsce ,budowa na rzecz jednego Zamawiajgcego lub Zleceniodawcy w
ramach jednej umowy/kontraktu, nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowe;j
zelektryfikowanej, na ktorej suma dtugo$ci budowanych lub przebudowywanych torow
wynosita tgcznie co najmniej 5 kilometréw linii dwutorowej zelektryfikowanej, przy czym co
najmniej 1 kilometr wykonany byt przy czynnym ruchu kolejowym po torach sasiednich.” Nie
mamy bowiem spetniania warunku w zakresie dtugosci, bowiem suma dtugosci budowanych
(lub przebudowywanych) toréw nie wynosita fgcznie co najmniej 5 kilometrow linii
dwutorowej, a co za tym idzie 10 km pojedynczego toru.

W konsekwenciji - Odwolujgcy stwierdzit - ze Przystepujacy przedstawit
nieprawdziwe informacje, ktére mogty mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania, gdyz - zn6w warunek ten jest spetniony - jak wida¢
Zamawiajacy podjat decyzje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego po
otrzymaniu nieprawdziwego o$wiadczenia, ktore spowodowato, iz uznat, Zze wykonawca ten
nie podlega wykluczeniu (co jest przestankg dokonania wyboru takiej oferty jako
najkorzystniejszej).

Wedtug Odwolujgcego, Przystepujgcy przedstawit przedmiotowe informacje dziatajgc
lekkomy$inie lub niedbale - do spetnienia tego warunku wystarcza zatem dziatanie
nieumysine, z czym z pewno$cig mamy do czynienia w niniejszej sytuacji, gdy wykonawca
realizowat przedmiotowe prace w zakresie jednego z tych zadan (Bochnia) w konsorcjum, co
do drugiego réwniez powinien rowniez posiada¢ wiedze odno$nie rozmiaru i zakresu
wykonywanych robét, sktadajac w tym zakresie oSwiadczenie na zatgczniku nr 6 do oferty.

Odwolujgcy podkreslit, iz zgodnie z trescig wyroku KIO 273/20 z dnia 25 lutego
2020r., pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego”, o ktérych mowa w
ww. przepisie nalezy rozumie¢ takie informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci z
istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne z
rzeczywisto$cia, a ktdérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tres¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak réwniez to jaki skutek mogly one wywota¢ w $wiadomosci danego
zamawiajgcego. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz w Swietle ww. przepisu wykluczeniu
podlega wykonawca za podanie wprowadzajgcych w btad informacji, ktére nie musza
wplywac na dziatania zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg miec¢ istotny wptyw na



decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Ponadto do informaciji
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, co do zasady, mozna zaliczy¢ informacje
stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy, czy tez
odrzucenia jego oferty. Powyzsze przestanki jednoznacznie wskazuja, iz zasadnym jest
wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
Pzp. Dodatkowo wskazac¢ réwniez nalezy na ziszczenie sie warunku do odrzucenia oferty
Przystepujgcego w postaci art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp, gdyz
wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt XIl.2
ppkt 4) lit A podlit. a) SWZ

W konsekwencji, Odwolujgcy stwierdzit, ze opisane wyzej zaniechania wykluczenia i
odrzucenia oferty wykonawcy INTOP Warszawa Sp. z 0.0., dobitnie wskazuije, iz
Zamawiajgcy prowadzit Postepowanie z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow, co uzasadnia naruszenia art. 16 ust 1 Pzp.

Odwolujgcy koncowo wskazat, ze na wypadek, gdyby Izba uznata, ze nie zachodzg
przestanki do uwzglednienia zarzutdéw nr 1 lub nr 2, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych
/o$wiadczen skladanych w postepowaniu w zakresie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt XIl.2 ppkt 4A lit. a) SWZ

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci.
Przytoczyt brzmienie warunku okreslonego w rozdziale Xll ust. 2 pkt. 4A. lit. a) SWZi
wskazat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie wymagat on doswiadczenia w budowie
lub przebudowie 10 km pojedynczego toru (badz dwdch toréw o diugosci 5 km kazdy), a w
zakresie budowy lub przebudowy nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej
zelektryfikowanej (wymiana nawierzchni rozumiana zgodnie z dalszg czescig warunku jako
budowa lub przebudowa toréw), w ktérej to suma dtugosci budowanych lub
przebudowywanych toréw wynosita fgcznie 5 km linii dwutorowej zelektryfikowanej
rozumianych jako 5 km robé6t wykonanych tgcznie na linii dwutorowej, co oznacza ze na
jednym torze wykonawca mogt legitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu lub
przebudowie 5 km toru, a na drugim 0 km lub w innej dowolnej konfiguracji dla sumy
wynoszgcej 5 km (np. 2 km na jednym torze i 3 km na drugim). Przyjete przez Odwotujgcego
stanowisko nie znajduje zadnego uzasadnienia w tresci dokumentéw zaméwienia i jest
sprzeczne z oczekiwaniami Zamawiajgcego, o czym stanowi postuzenie sie przez

Zamawiajgcego w tresci spornego warunku wyrazeniem ,fgcznie 5 km”. Zamawiajgcy w ten
sposob bowiem chciat wskazac uczestnikom postepowania na wymagana tgczng diugosé
przebudowanych toréw dla linii dwutorowej, a nie minimalng diugo$¢ wykonywang na
jednym odcinku toru. Wyznacznikiem spetnienia omawianego warunku udziatu w
Postepowaniu byto wiec 5 km zbudowanego lub przebudowanego toru fgcznie. Odwotujacy
natomiast, interpretujgc warunek udziatu w postepowaniu, konsekwentnie pomija okre$lenie
Jacznie”, wyprowadzajac nieznajdujgcy oparcia w jego tresci wniosek, jakoby zamowienie
referencyjne obejmowac miato 10 km pojedynczego toru, a takie ,doprecyzowanie” nie
wynika z tre$ci warunku udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze przedstawiona przez Odwotujgcego interpretacja o
koniecznosci legitymowania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w
budowie/przebudowie odcinka o diugosci 10 km pojedynczego toru, prowadzi¢ musiataby do
stwierdzenia nieproporcjonalnosci tak postawionego warunku do przedmiotu zamdéwienia
ergo do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 112 ust. 1 Pzp, bowiem
warunek w interpretacji Odwotujgcego nie spetiatby powyzszych wymogow
(proporcjonalnosci i wyrazenia go minimalnym poziomem zdolno$ci) z uwagi na fakt, ze
zgodnie z postanowieniem pkt. 1.3.3. Opisu Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 5 do
SW2Z) szlak linii kolejowej nr 47 bedacy przedmiotem inwestycji objetej prowadzonym
postepowaniem na catej swojej dlugosci obejmuje 7,5 km. Biorgc wiec pod uwage chociazby
zakres robét przewidzianych w dokumentach zamowienia, za nieracjonalne i nieadekwatne
nalezatoby uzna¢ zgdanie przez Zamawiajgcego doSwiadczenia w zakresie budowy lub
przebudowy odcinka o tgcznej diugosci co najmniej 10 km. Zarazem stanowitoby to
nieuzasadnione ograniczenie dostepu do udziatu podmiotéw posiadajgcych doswiadczenie
pozwalajgce na prawidlowe wykonanie przedmiotu zaméwienia oraz sytuacje, w ktorej
minimalny poziom zdolnosci bytby wyZzszy niz maksymalny zakres zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze kazda ze wskazanych przez
Przystepujacego roboét budowlanych potwierdza spetnienie warunku wskazanego w
rozdziale Xll ust. 2 pkt. 4A. lit. a) SWZ, poniewaz:

1) zakres roboty budowlanej wykazanej w poz. 1.a. Zatgcznika nr 6 do SWZ pn. ,Wykaz
robét budowlanych” (zadanie ,Okocim”) obejmuije roboty wykonywane na linii dwutorowej,



ktére dotyczyty wymiany nawierzchni w torze nr 2 przez montaz uktadu torowego na odcinku
dtuzszym niz 5 kilometrow (9,5 km); powyzsze znajduje potwierdzenie w zatgczonym do
wykazu liscie referencyjnym z dnia 16.07.2017 r;

2) zakres roboty budowlanej wykazanej w poz. 1.b. Zatgcznika nr 6 do SWZ pn. ,Wykaz
robo6t budowlanych” (zadanie ,Bochnia”) obejmuje roboty wykonywane na linii dwutorowe;j,
ktére dotyczyly wymiany nawierzchni w torze nr 2 na odcinku dtuzszym niz 5 kilometréw

(7,843 km); powyzsze znajduje potwierdzenie w zatgczonym do wykazu liscie referencyjnym
z dnia 04.05.2017 r.

Odnoszac sie natomiast do podnoszonej przez Odwolujgcego argumentacji w
zakresie niespetienia przez Przystepujacego warunku udziatu w Postepowaniu, z uwagi na
niewykazanie wykonania robot polegajacych na budowie lub przebudowie nawierzchni
torowej, Zamawiajgcy zauwazyt, Ze nie zdefiniowat w dokumentach zaméwienia co rozumie
przez okreslenie ,nawierzchnia torowa”, uzywajgc jedynie zamiennie w tresci spornego
warunku okreslenia ,budowane lub przebudowywane tory”. Nie ma zatem Zzadnych podstaw,
aby ograniczac uzyte pojecie ,nawierzchni torowej” jedynie do ,nawierzchni” pojmowanej
jako, przyktadowo, warstwe torow znajdujgcg sie na gruncie. Nalezy w tym miejscu zwrécic
uwage, ze Odwolujgcy w rzeczywistosci w zadnym miejscu odwotania nie wskazat w
zasadzie jak ,nawierzchnie torowg” nalezatoby w jego ocenie pojmowac, a takze dlaczego
wymienione przez niego roboty wynikajgce z listow referencyjnych przedstawionych przez
Przystepujgcego (np. roboty torowe w zakresie budowy nowego nasypu czy prace w
podtorzu kolejowym) nie mieszczg sie w tym pojeciu. Wykonawca ograniczyt sie jedynie do
wskazania, ze roboty te nie spetiajg wymogu okreslonego w SWZ, jednak w argumentacji
wyrazonej na gruncie Odwotania nie wskazat na czym owa niezgodnos¢ polega. W
konsekwenciji, jedynie z ostroznosci, Zamawiajgcy wskazat, ze ,torem” jest rowniez ,droga
kolejowa”, na ktorg sktada sie nie tylko ,nawierzchnia”, ale réwniez podtorze. Podkreslit, ze
tor jako droga szynowa jest rodzajem budowli kolejowej, na kitérg sktada sie catos¢
elementéw budowlanych wraz z gruntem, na ktérym sg posadowione, w odpowiedni sposéb
z nim powigzanych. Przyjeta wiec przez Odwolujgcego definicja robdt wykonywanych na
nawierzchni torowej, prowadzgca do wykluczenia z tego zakresu prac wykonywanych np. w
podtorzu kolejowym, nie tylko jest sprzeczna z oczekiwaniami Zamawiajgcego, ale rowniez -
biorgc pod uwage cel udzielanego zamoéwienia, jakim jest finalnie modernizacja
infrastruktury kolejowej (a nie elementdw znajdujacych sie na jakkolwiek rozumianej
~hawierzchni”). Wedlug Zamawiajgcego, Przystepujacy spetnit wszystkie warunki
Swiadczace o wykonaniu prac w ,nawierzchni torowej”, zaréwno dla catego toru (tgcznie
nawierzchnia i podtorze), jak i dla poszczegolnych elementéw sktadowych. Montaz toru lub,
uszczegOtawiajgc, montaz szyn na okreslonych elementach konstrukcyjnych, przenoszacych
obcigzenia na podtorze (grunt) spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w tresci
warunku. Pod pojeciem ,montaz toru”, bedacym pojeciem szerszym niz tylko montaz szyn,
kryjg sie wszystkie operacje jakie nalezatoby przedsiewzig¢ dla zabudowy drogi szynowej
(nawierzchni wraz z podtorzem), Tym samym, Przystepujgcy wykazat nawet wiecej, anizeli
Zamawiajgcy w tre$ci warunku oczekiwat. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w Zadnym miejscu
Zamawiajacy nie wskazat, ze pojecie ,nawierzchni’ nalezatoby identyfikowa¢ z trescig
definicji wskazanej w § 3 pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budowle kolejowe i ich usytuowanie (Dz. U. 1998 nr 151 poz. 987 z p6zn. zm.). Takze zatem
i w tym przypadku argumentacja Odwotujgcego stanowi tylko nadinterpretacje tresci
warunku udziatu w Postepowaniu. Ponadto, nawet gdyby podzieli¢ poglagd Odwotujgcego o
koniecznosci odroznienia nawierzchni torowej (jakkolwiek Odwotujacy interpretuje to pojecie)
od pozostatych elementoéw toru, to nie sposdb nie zauwazyc, ze z kazdej z zatgczonych do
wykazu rob6t budowlanych Przystepujgcego referenciji wynika, ze przedmiot zamowienia
obejmowat uktadanie toréw na podktadach.

W konsekwencji, Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro Przystepujacy spetnia sporny
warunek udziatu w postepowaniu, to chybiony jest nie tylko postawiony w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz zarzut ewentualny obrazy
art. 128 ust. 1 Pzp, ale rowniez zarzut przedstawienia Zamawiajgcemu informacji
wprowadzajgcych w btad (art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp).

Przystepujacy w pismie procesowym wnidst o oddalenie odwotania w catosci,
stwierdzajgc, ze postawione w odwotaniu zarzuty sg bezzasadne i nie zastugujg na
uwzglednienie.

Odwotujgcy w piSmie procesowym z dnia 4 kwietnia 2022r. przedstawit dodatkowg
argumentacje na potwierdzenie zasadnosci zarzutow zawartych w odwotaniu.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane w pismach
procesowych oraz ustnie do protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i
zwazyta co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesienia odwotania
wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce INTOP S.A. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, stwierdzajac, iz spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 525

ust. 1i2 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, w tym przede wszystkim z
rozdziale Xll ust. 2 pkt. 4A. lit. a) SWZ okres$lajgcego warunek udziatu w postepowaniu,
wykazu robé6t budowlanych ztozonego przez Przystepujacego oraz referencii z dnia 4 maja
2017r. oraz z dnia 16 lipca 2017r.

Na podstawie ww. dokumentdw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy zostat
przedstawiony w odwotaniu, odpowiedzi nha odwotanie oraz pismach procesowych
Przystepujgcego i Odwotujacego adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentéw,
dlatego Izba za niecelowe uznata ponowne przytaczanie stanu faktycznego sprawy.

Izba zwazyta:

Przypomnie¢ nalezy, ze w rozdziale Xll ust. 2 pkt. 4A. lit. a) SWZ okreslit warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w nastepujgcym
brzmieniu: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, nalezycie wykonat budowe lub przebudowe na rzecz jednego Zamawiajgcego

lub Zleceniodawcy w ramach jednej umowy/kontraktu, nawierzchni torowej na linii kolejowe;j

dwutorowej zelektryfikowanej, na ktérej suma dtugo$ci budowanych lub przebudowywanych
torébw wynosita tacznie co najmniej 5 kilometrow linii dwutorowej zelektryfikowanej, przy
czym co najmniej 1 kilometr wykonany byt przy czynnym ruchu kolejowym po torach
sasiednich. (...)".

Odwolujgcy stat na stanowisku, ze w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu konieczne byto wykazanie doswiadczenia w budowie 10 km pojedynczego
toru, natomiast Zamawiajgcy wywodzit, Ze nie wymagat doswiadczenia w budowie lub
przebudowie 10 km pojedynczego toru, lecz okreslit w sformutowanym warunku, ze to suma
diugosci budowanych lub przebudowywanych toréw miata wynosi¢ 5 km linii dwutorowe;j
zelektryfikowanej rozumianych jako 5 km robét wykonanych fgcznie na linii dwutorowej.

Izba w sktadzie orzekajgcym uznata stanowisko Odwotujgcego za niezasadne
i nieznajdujgce oparcia w dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze z warunku udziatu w postepowaniu nie wynikat wymaog, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia musieli legitymowac sie
do$wiadczeniem w budowie/przebudowie 10 km toréw na linii jednotorowej. W tresci
warunku udziatu wprost jest bowiem mowa o nawierzchni torowej na linii dwutorowej oraz o
tacznej dlugosci torébw wynoszgcej 5 km. W ocenie Izby Zamawiajgcy w tre$ci warunku w
sposob precyzyjny i jednoznaczny wyrazit swojg intencje odno$nie minimalnej dlugosci toréw
realizowanej w referencyjnej inwestycii (5 km). Brak jest wskazania w SWZ jakiegokolwiek
postanowienia, ze skoro budowa/przebudowa dotyczy¢é ma linii dwutorowej, to wykazywana
dtugos¢ toréw powinna by¢ skompletowana poprzez sumowanie prac wykonanych w na obu
torach. Podkresli¢ nalezy, ze w ocenie Izby warunek udziatu dopuszczat wykazanie sie
doswiadczeniem w wykonaniu 5 km ciggtego toru bedgcego elementem linii dwutorowej jak



réwniez mozliwo$¢ postuzenia sie doswiadczeniem zdobytym przy realizacji zadania, w
ramach ktérego dtugo$¢ wykonanego odcinkowo toru pojedynczego tgcznie ma wynosi 5
km. W ocenie Izby sformutowanie ,tgczna dlugos¢” odnosita sie tylko i wytgcznie do
mozliwosci zsumowania odcinkéw realizacji rob6t zwigzanych z nawierzchnig torowg na
jednym torze, lub na obu torach.

Ponadto, w ocenie Izby, za powyzszg interpretacjg warunku udziatu w postepowaniu
przemawia rowniez fakt, ze zgodnie z postanowieniem pkt. 1.3.3. Opisu Przedmiotu
Zamowienia (zatgcznik nr 5 do SWZ) szlak linii kolejowej nr 47 bedacy przedmiotem
inwestycji objetej niniejszym postepowaniem na catej swojej dtugosci obejmuje 7,5 km.
Przedstawiona wiec przez Odwotujgcego interpretacja o koniecznosci legitymowania sie
przez wykonawcow do$wiadczeniem w budowie/przebudowie odcinka o dtugosci 10 km
pojedynczego toru, skutkowataby naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisu art. 112 ust.
1 Pzp, bowiem warunek w interpretacji Odwotujgcego nie spetiatby wymogow
proporcjonalnosci i wyrazenia go minimalnym poziomem zdolno$ci.

W konsekwencji powyzszych rozwazan, Izba stwierdzita, ze skoro w ztozonym
Zamawiajgcemu wykazie robét budowlanych Przystepujgcy wskazat dwa zadania, tj.
zadanie ,Okocim”, gdzie zakres prac obejmowat odcinek 9,5 km, a na zadaniu ,Bochnia”
odcinek 7,843 km, co znalazto potwierdzenie w ztozonych wraz z wykazem referencjach, to
Zamawiajagcy w sposob uprawniony uznat, ze kazda ze wskazanych przez Przystepujgcego
robét budowlanych potwierdzata spetnienie warunku wskazanego w rozdziale Xll ust. 2 pkt.
4Alit. a) SWZ co do okreslonej w nim diugosci.

Odnoszac sie kolejno do ustanowionego w warunku udziatu w postepowaniu
wymogu, aby do$wiadczenie obejmowato budowe lub przebudowe na rzecz jednego
Zamawiajacego lub Zleceniodawcy wskazac¢ nalezy, ze jak wskazywat na rozprawie
Zamawiajacy nie zdefiniowat on w dokumentach postepowania co nalezy rozumie¢ przez
okreslenie ,nawierzchnia torowa”, a powyzszego stanowiska Odwotujgcy nie podwazyt.
Skoro wiec w dokumentacji postepowania brak jest szczegétowej definicji ww. pojecia, a tym
bardziej nie wynikajg z niej zadne elementy, z ktérych nawierzchnia musi sie sklada¢, a
jednoczesnie w przedmiarze robét Zamawiajgcy zakwalifikowat roboty zwigzane z
nawierzchnig torowg (budowa toréw) jako ,Montaz toréw z szyn nowych typu 49E1, na
podktadach strunobetonowych Ps-83 z przytwierdzeniem SB” to Izba uznata, ze zaréwno
zakres prac wynikajacych z referencji zadania pn. Okocim, gdzie na str. 2 ww. dokumentu
wskazano, ze zakres rob6t obejmowat m.in. utoZzenie toréw szyn 60E1 na podktadach
strunobetonowych z zamocowaniem SB i zgrzewaniem, jak rowniez zadania pn. Bochnia,
gdzie w referencjach w sposo6b wyrazny wyszczego6towiono roboty ,Nawierzchnia - Szyny
typu 60E1 na podktadach strunobetonowych PS94”, w ocenie Izby pozwalaty
Zamawiajgcemu pozytywnie ocenié, ze Przystepujacy posiada wymagane przez niego
do$wiadczenie przy budowie nawierzchni torowej.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze Odwolujgcy wbrew cigzgcemu na nim ciezarowi
dowodowemu wynikajgcemu z art. 534 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne, nie przedtozyt jakiegokolwiek dowodu na poparcie
stanowiska, ze na zadaniach ,Okocim” i ,Bochnia” Przystepujacy nie wykonat prac
polegajgcych na budowie/przebudowie nawierzchni torowej. Zauwazy¢ nalezy, ze
wywodzenie z tresci referencji zakresu prac objetych robotami przy nawierzchni kolejowej,
ktére nota bene wystawione zostaly 5 lat przez wszczeciem niniejszego postepowania jest
dziataniem niewystarczajgcym aby wykazaé, ze Przystepujgcy tego typu prac nie wykonat.
Podkreslic nalezy, ze z przedtozonych przez Przystepujgcego dowoddw:

- umowy podwykonawczej nr EU/9973/EU10/2014 z dnia 15.09.2014 r.,

- zapytania ofertowego i zaproszenia do ztozenia ofert wstepnych oraz
ostatecznych z dnia 2.09.2014r. wraz z ofertg z dnia 12.09.2014r.

- protokotu nr 3/08/2015 z 16.09.2015r.,

- os$wiadczenia Kierownika Budowy Wykonawcy: PKP Energetyka S.A. p. Piotra
Watowskiego z dnia 30.03.2022r.,

- umowy podwykonawczej nr EU/11360/EU10/2014 z dnia 16.10.2014r.,

- pkt 38 i 39 przedmiaru robot Szlak Brzesko Okocim - Biadoliny km 52+100-
59+200 P.0.ODG. Biadoliny km 59+200-59-943 Tor nr 2,

- protokotu nr 12/01/2015/INTOP-EL-IN,



wynika w sposo6b nie budzgcy zadnych watpliwosci, ze zarébwno w ramach zadania Okocim
jak i Bochnia realizowat on prace zwigzane z budowa/przebudowa nawierzchni torowe;.

W konsekwenciji Izba uznata, ze wbrew stanowisku Odwotujacego, Przystepujacy
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zawartego w rozdziale Xll ust. 2 pkt.
4A, lit. a) SWZ, co czyni zarzuty odwotania dotyczace naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10, art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz zarzut ewentualny obrazy art. 128 ust. 1
Pzp niezasadnymi, co skutkowato oddaleniem odwotania. Nie sposob uzna¢, ze
Przystepujacy podat Zamawiajgcemu informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci z
istniejgcym stanem faktycznym.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

PrzewodniCZacy: ..oocceieeiiie e
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