Sygn. akt: KIO 1235/22

WYROK

z dnia 26 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Ewa Sikorska

Maksym Smorczewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2022 r. przez
wykonawce Colas Rail sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI
S.A. z siedzibg w Sopocie oraz NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1235/22 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Colas Rail sp. z 0. 0. z siedzibg w
Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Colas Rail sp. z 0. 0. z
siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Colas Rail sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdansku na rzecz
Zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni kwote 4 352 zt 22
gr (stownie: cztery tysigce trzysta piecdziesiagt dwa ztote dwadziescia dwa grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow dojazdu
na rozprawe i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz 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.



Przewodniczacy.......cccccceveennne

Sygn. akt: KIO 1235/22

Zamawiajacy: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane pn.: ,Przebudowa nawierzchni kolejowo-drogowej
wraz z uzbrojeniem podziemnym oraz budowa sieci dla zasilania Zurawi portowych na
Nabrzezu Holenderskim i przejazdu z ulicy Francuskiej na Nabrzeze Holenderskie w Porcie
Gdynia”, numer ref.: ZTR - 227/SWZ - 38/JC/2021.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15 lutego 2022 r. pod numerem 2022/S 032083015.

W dniu 29 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz NDI Sopot S.A. z siedzibg w
Sopocie, zwany dalej Przystepujacym.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy: Colas Rail
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w dniu 6 maja 2022 r. wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej z ustawg z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej PZP lub
ustawg Pzp, czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na:

1) zaniechaniu wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,
2) zaniechania odrzucenia wykonawcy NDI z postepowania,
3) uznania oferty wykonawcy NDI jako najkorzystniejszej i dokonania wyboru tej

oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy NDI z postepowania mimo tego, iz wykonawca ten w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co miato

istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia, gdyz na ich podstawie Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca ten spetnia warunki

udziatu w postepowaniu i wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg, gdyz
wykonawca ten o$wiadczyt w zlozonym przez siebie wykazie rob6t budowlanych (zatgcznik

nr 5 do oferty), iz zakres zamoéwienia obejmowat przebudowe (w rozumieniu ustawy - Prawo
budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dtugosci min. 100 mb toru, podczas gdy nie
jest to prawda, gdyz w ramach zadania pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach
zadania pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 210 na odcinku Szczecinek - Runowo
Pomorskie” nie byta realizowana jakakolwiek przebudowa nawierzchni drogowo-kolejowej,
gdzie dtugos¢ toru wyniosta minimum 100 m.b., 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 sposob
naruszajgcy zasady, o ktérych mowa w art. 16 PZP, a wiec zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP przez zaniechanie



odrzucenia oferty wykonawcy NDI mimo faktu, iz wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu
w postgpowaniu, o ktbrym mowa w rozdziat X ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ, gdyz nie posiada
on zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaganej w tym zakresie z uwagi na brak
spetnienia wymogu, aby ,w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie
co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy - Prawo
budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dlugosci min. 100 mb toru” mimo, ze
wykonawca NDI byt juz wzywany przez Zamawiajgcego do wyjadnieh w zakresie
potwierdzenia przez ww. roboty spetnienia warunku rozdziat IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZiw
wyniku ztozonych oSwiadczen jedynie potwierdzit brak wymaganego do$wiadczenia, co
wyklucza dalsze wzywanie na okoliczno$¢ podmiotowego $rodka dowodowego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty NDI jako najkorzystniejszej, oraz
czynnosci badania i oceny ofert,

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

a) wykluczenia wykonawcy NDI z powodu, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt
10

PzP,

b) odrzucenia oferty wykonawcy NDI na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu Odwotujgcy zazgdat od Zamawiajgcego jak wyze;.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze z uwagi na charakter przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajgcy warunki udziatu w postepowaniu okreslit w taki sposéb, aby zapewniaty dostep
do zaméwienia dla podmiotéw majgcych doswiadczenie w realizacji poréwnywalnych
inwestycji, w szczegodlnosci wymagat, aby wykonawca dla potwierdzenia zdolnosci
technicznej lub zawodowej (rozdziat IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ) wykazat, iz w okresie
ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng budowe,
przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy - Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-
kolejowej o dtugosci min. 100 mb toru.

Wskazal, ze oczekiwaniem Zamawiajgcego byto, aby wykonawca zaméwienia w
przesztosci zrealizowat co najmniej jedno zadanie (budowa, przebudowa lub remont)
obejmujace nawierzchnie drogowo-kolejowg o dtugosci min. 100 mb toru.

W zwigzku z tym podkreslit, iz Zamawiajgcy w sposob wyrazny poprzez okreslenie ,,0
dtugosci min. 100 mb toru” wymagat, aby dlugos¢ (zgodnie z definicjg SIP PWN: ,odlegtos¢
miedzy skrajnymi punktami linii lub ptaszczyzny”) toru nie byta mniejsza niz 100 mb.

Wedtug Odwolujgcego - warunkiem zawartym rozdziale IX ust 2 pkt 4 SWZ
Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcdw potwierdzania wykonania toru o diugo$ci
minimalnej 100 metréw biezgcych w nawierzchni drogowo-kolejowej.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze zasadniczo ,tor kolejowy” stanowi zespét dwoéch
rownoleglych szyn ustawionych wzgledem siebie w okre$lonej odlegto$ci (szerokos¢ toru),
ktére tworzg droge dla kot taboru oraz podtorza, czyli ziemnej podstawy toru w postaci
nasypow lub wykopow. Zgodnie z encyklopedig PWN tor kolejowy stanowi ,element
prowadzgcy i nosny drogi kolejowej (2 toki szyn mocowane do podkiadéw), takze potoczna
nazwa nawierzchni kolejowej i drogi kolejowej” (por.:



Nadto, zaznaczyt, ze z kolei w zakresie pojecia ,,dtugo$¢ toru” zgodnie z §3 pkt. 15) i
17) Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrze$nia 1998 r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich
usytuowanie, wydanym na podstawie art. 7 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414, z 1996 r. Nr 100, poz. 465, Nr 106, poz. 496 i Nr 146,
poz. 680, z 1997 r. Nr 88, poz. 554 i Nr 111, poz. 726 oraz z 1998 r. Nr 22, poz. 118 i Nr 106,
poz. 668), wyrdznia sie nastepujgce definicje tj.:

O  dtugosci budowlanej toru - rozumie sie przez to dlugosc¢ toru mierzong miedzy
poczatkami rozjazdéw, gdy poczatki rozjazdéw albo ich kohce zwrdcone sg do siebie, albo
dtugo$¢ toru mierzong miedzy poczatkiem rozjazdu a czotem belki odbojnicowej kozta
oporowego; dtugosc¢ rozjazdow posrednich znajdujgcych sie w torze odlicza sie,

O  diugosci ogdinej toru - rozumie sie przez to dlugos¢ budowlang z dodaniem
ditugosci rozjazdow i koztéw oporowych.

Z powyzszego odwotujgcy wnioskowat, ze zgodnie z powyzszym pojecie ,,0 dlugosci
min. 100 mb toru” powinno by¢ rozumiane jako ciagta i nieprzerwana odlegto$¢ toru liczona
od punktéw orientacyjnych tj. rozjazdu lub belki odbojnicowej kozta oporowego.

Biorgc pod uwage, iz przedmiot zamoéwienia zgodnie z Projektem wykonawczym
(Zatgcznik nr 9 do SWZ) obejmuje wykonanie nawierzchni drogowo-kolejowej o dlugosciach
ogolnych toru wynoszgcych odpowiednio:

O dlatoru 601 (km 0,066-0,596) ok. 530 mb,

O dla toru 602 (km 0,1203-0,596) ok. 476 mb,

O dlatoru 603 (km 0,066 -0,596) ok. 530 mb,

O  dla toru 604 (km 0,064-0,596) ok. 532 mb, w ocenie Odwotujgcego - zgdanie

przez Zamawiajgcego dodwiadczenia w wykonaniu nawierzchni drogowo-kolejowej o
ditugosci toru min. 100 mb jest catkowicie uzasadnione z punktu widzenia celu tj. oceny
zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wywodzit, ze o ile bezspornym jest, ze wykonawca NDI w ramach
zadania ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach zadania pn. ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 210 na odcinku Szczecinek - Runowo Pomorskie” wykonat przebudowe
infrastruktury kolejowej, to watpliwosci Odwotujgcego budzi fakt, czy wykonawca ten w
ramach ww. zadania zrealizowat budowe, przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy -
Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dtugo$ci minimalnej 100 mb toru.

Analizujgc wyjasnienia NDI ztozone Zmawiajgcemu pismem sygn.: DPP-
IH/EPK/1452/2022 z dnia 21.04.2022 r., Odwolujgcy doszedt do wniosku, ze warunek
wynikajgcy z rozdziatu IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ nie zostat spetniony, bowiem zaden z 51
przejazdow kolejowo-drogowych wyszczegdlnionych przez NDI w ww. pi$mie nie osiggnat
dtugosci 100 mb lub wiecej toru.

Przyznat przy tym, ze tgcznie dtugos¢ (sumaryczna) wszystkich toréw w ramach 51
przejazdow kolejowo-drogowych zrealizowanych przez NDI w réznych lokalizacjach wynosi
255,21 metréw biezgcych pojedynczego toru, jednak zaden z pojedynczych przejazdéw
kolejowo-drogowych nie ma toru o diugo$ci min. 100 mb.

W ocenie Odwolujgcego - Zamawiajgcy poprzez brak uzycia sformutowania np. ,,0
dtugosci facznej minimum?”, jak réwniez stosujgc liczbe pojedynczg ,toru”, zamiast ,toréw”
pozbawit mozliwosci sumowania dtugosci krétszych odcinkéw torow w nawierzchni drogowo-
kolejowe;j tj. ponizej 100 metréw biezgcych, co bez watpienia jest uzasadnione z uwagi na
specyfike roboét objetych zamowieniem.



Zdaniem Odwotujgcego - zawarty w SWZ wymog w zakresie nawierzchni drogowo-
kolejowej o dlugosci minimalnej 100 mb toru miat wiasnie na celu wyeliminowanie mozliwosci
powolywania sie na wykonanie wielu krotkich odcinkéw z ktorych zaden nie miat minimum

100 mb, w tym przejazdéw kolejowych, bowiem sg to roboty zupeinie innej funkcii,
realizowane w innej technologii, przy innym stopniu skomplikowania ich realizaciji.

Argumentowat, ze Zamawiajgcy w ramach ww. warunku SWZ oczekiwat
do$wiadczenia w wykonaniu nawierzchni, ktdra stanowi obecny przedmiot zamowienia (na

potwierdzenie tej okolicznosci zalgczyt zdjgcia pogladowe), natomiast NDI - celem

potwierdzenia warunku SWZ dla doSwiadczenia - ztozyto referencje potwierdzajgcg
wykonanie 51 szt. przejazdéw kolejowych, gdzie Zaden nie ma toru o dlugo$ci minimum 100

metrow biezgcych (réwniez w tym przypadku zatgczyt do odwotania zdjecia poglagdowe).

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze analiza zapisow SWZ oraz ww. zdje¢ w sposob
wyrazny obrazuje réznice miedzy tym, czego Zamawiajgcy oczekiwat, a tym, co otrzymat.

Nie sposéb uznac, iz referencja ztozona przez wykonawce NDI potwierdza spetnienie
warunku rozdziatu IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ w zakresie doswiadczenia wykonawcy
dotyczgcego wykonania nawierzchni drogowo-kolejowej o dlugosci min. 100 mb toru.

Wskazat, ze warunki udziatu zgodnie z PZP powinny by¢ zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalne do niego, umozliwiajgc zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy dokonat szczegotowej analizy przedmiotu
zamowienia i na tej podstawie okreslit warunek rozdziatu IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ, ktore
byly mozliwe do spetnienia przez wykonawcow dziatajgcych na rynku polskim. Nie sposob
zatem zrozumiec¢, dlaczego Zamawiajgcy, po otwarciu ofert w postepowaniu de facto
dokonuje wyktadni warunku rozdziatu IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ w sposoéb korzystny
wytacznie dla wykonawcy NDI, przy jednoczesnym naruszeniu zasady uczciwej konkurencii
w stosunku do pozostatych uczestnikéw postepowania.

W kontek$cie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w
zw. z art. 16 pkt 1 PZP i braku wykluczenia wykonawcy NDI mimo takiego obowigzku
Odwolujgcy zwrocit uwage, iz pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego”, o ktérych mowa w ww. przepisie nalezy rozumie¢ takie informacje, ktore
pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscia, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje
mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejacej rzeczywistosci. Istotna jest zatem
tre$¢ informacji podanych przez wykonawce, jak rowniez to jaki skutek mogty one wywota¢ w
$wiadomos$ci danego zamawiajgcego.

Jednoczes$nie podkreslit, iz w Swietle ww. przepisu wykluczeniu podlega wykonawca
za podanie wprowadzajgcych w btad informaciji, ktére nie muszg wptywac na dziatania
zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Ponadto, zaznaczyt, ze do informacji mogacych miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co do
zasady, mozna zaliczy¢ informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty.

Podniost, ze Wykonawca NDI w zatgczniku nr 5 do swojej oferty oswiadczyt, iz



nalezycie wykonat co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy
- Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o diugosci min. 100 mb toru, co nie jest
prawdg, bowiem powyzsze potwierdzity wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce pismem
sygn.: DPP-IH/EPK/1452/2022 z dnia 21.04.2022 r., tym samym niezrozumiata jest postawa
Zamawiajacego, ktory uznat warunek rozdziatu IX ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ za spetniony
przez wykonawce NDI.

W przekonaniu Odwotujgcego - w przedmiotowym postepowaniu, nie tylko zachodzg
podstawy do wykluczenia NDI, ale wykonawca ten nie spetnit rbwniez warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére to warunki zostaty wskazane przez Zamawiajgcego w punkcie rozdziatu
X ust 2 pkt 4) ppkt. a) SWZ, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Wedtug Odwolujgcego - z uwagi na brak dokonania tej czynnosci przez
Zamawiajgcego, mimo faktu, iz wykonawca NDI nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP w zw. z art. 16 ust. 1
PZP.

W dniu 11 maja 2022 r. zgtosili swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia:
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie, zwani dalej
Przystepujgcym wnoszac o jego oddalenie.

Pismem z dnia 23 maja 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnosz3ac o jego oddalenie w catosci z uwagi na jego bezzasadno$¢.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre§¢ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ, oferty Przystepujgcego, w oparciu o podmiotowe $rodki dowodowe
zfozone przez Przystepujgcego (wykaz robo6t budowlanych z dnia 12 kwietnia 2022 r.,
pos$wiadczenie PKP PLK S.A. z dnia 20 lutego 2020 r.), o zgdanie Zamawiajgcego
skierowane do Przystepujgcego z dnia 14 kwietnia 2022 r. dotyczgce treSci powyzszych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, o wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 21 kwietnia
2022 r., o odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 23 maja 2022 r., a takze o pismo
procesowe Przystepujacego z tej samej daty, jak rowniez na podstawie ztozonych na
rozprawie wyjasnien Izba postanowita oddali¢ odwotanie.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w

zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajacy
miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Przystepujacego na zasadzie art.
226 ust.1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp z tego powodu, ze zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale X SWZ - Warunki
udziatu w postepowaniu w ust. 2 pkt 4 lit. a postanowit, ze o udzielenie zamoéwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: zdolnosci technicznej lub
zawodowej: Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich dziesieciu lat
przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -



w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w
rozumieniu ustawy - Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dtugosci min. 100
mb toru. W wykonaniu powyzszego postanowienia SWZ Zamawiajacy na podstawie art.126
ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z rozdziatem Xl ust.3 SWZ pismem z dnia 4 kwietnia 2022 r.
wezwat Przystepujacego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w celu wykazania
przez niego okoliczno$ci spetniania warunkéw udziatu w przetargu.

W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze w nastepstwie tego wezwania, w zakresie
objetym sporem Przystepujgcy ztozyt wykaz rob6t budowlanych z dnia 12 kwietnia 2022 r.
wraz z po$wiadczeniem PKP PLK S.A. z dnia 20 lutego 2020 .

Ustalono, ze w przedmiotowym wykazie Przystepujgcy powotat sie na wykonanie
Projektu pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach zadania pn. ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 210 na odcinku Szczecinek - Runowo Pomorskie”, obejmujgcego swoim
zakresem przebudowe nawierzchni drogowo-kolejowej o dlugosci ponad 100 mb toru w
okresie od 17 lipca 2017 r. do 13 wrze$nia 2019 r. wykonanego na rzecz Zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Zachodni.

Jednoczes$nie stwierdzono, ze Przystepujacy na potwierdzenie powyzszego
oswiadczenia zatgczyt rowniez poswiadczenie PKP PLK S.A. z dnia 20 lutego 2020 ., z
ktérego wynikato, ze wartos¢ zrealizowanego zamowienia wyniosta: brutto: 164 814 771,93
zt, w tym zgodnie z pkt 2 tego dokumentu zakres robot branzy przejazdow kolejowo-
drogowych byt o tgcznej wartosci 5 361 914,78 zi. netto:

- Modernizacja 40 przejazdow kolejowo-drogowych wraz zabudowg plyt
wielkogabarytowych CBP i wykonaniem dojazdéw;

- Modernizacja 11 przejazdow kolejowo-drogowych wraz zabudowg piyt
matogabarytowych typu ,Mirostaw Ujski” i wykonaniem dojazdéw;

- Likwidacja 3 przejazdéw kolejowo-drogowych;

- Budowa 1 przejazdu kolejowo-drogowego o nawierzchni z ptyt wielkogabarytowych
CBP i dojazdach z kostki brukowej;

- kacznie wykonano dojazdy asfaltowe do 27 przejazdéw, dojazdy o nawierzchni z
kruszywa dla 24 przejazdéw oraz o nawierzchni z kostki brukowej dla 1 przejazdu.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy majgc watpliwosci przy ocenie
przedmiotowego potwierdzenia, pismem z dnia 14 kwietnia 2022 r. zazgdat od
Przystepujacego wyjasnien odno$nie zakresu wykonywanych robét w sposéb pozwalajacy

na ocene spetniania przez niego warunku.

W wyniku powyzszego wezwania Przystepujacy pismem z dnia 21 kwietnia 2022 r.
szczegotowo wyjasnit, Zze dokonat w ramach referencyjnego zadania przebudowy

nawierzchni drogowo-kolejowej o tacznej dtugosci toru pojedynczego: 255,21 m na 51
przejazdach kolejowych.

Przechodzgc do oceny powyzszego stanu faktycznego, w pierwszej kolejnosci
nalezato wskaza¢, ze Odwolujgcy na posiedzeniu przed Krajowg lzba Odwotawczg wycofat
zarzut nr 1 dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16
pkt 1 ustawy Pzp, w pozostatym zakresie podtrzymujac zarzut nr 2.

Wobec powyzszego do rozpoznania przez |zbe pozostat zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy
Pzp.



Zgodnie z art.226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztoZzona przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast, stosownie do art. 16 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Oceniajgc przedmiotowg sprawe, Izba w catej rozciagtosci podzielita stanowisko
zarbwno Zamawiajgcego zaprezentowane w jego odpowiedzi na odwotanie, jak i

Przystepujgcego przedstawione w jego piSmie procesowym, uznajgc argumentacje
Odwolujgcego za chybiong.

Zdaniem Izby - Odwolujacy nie wykazat, ze pojecie ,nawierzchni drogowo-kolejowej”
wystepujgce w omawianym warunku ma swojg legalng definicje, ani ze jest ono wymienione
w piSmiennictwie branzowym, a zatem nalezato je rozumie¢ w znaczeniu funkcji jakg taka

nawierzchnia miata petnic.

W ocenie Izby - opisany przez Zamawiajgcego warunek doswiadczenia zawodowego
wykonawcow w budowie, przebudowie, remoncie nawierzchni drogowo-kolejowej miat

wykazywac wykonanie przez nich takiej nawierzchni zgodnie z odpowiednig technologig i
zasadami sztuki budowalnej stuzgcej uzytkownikom do poruszania sie i do przejazdéw
pojazdéw samochodowych i kolejowych.

W przekonaniu Izby - taka funkcja nawierzchni drogowo-kolejowej zostata osiggnieta
przy realizacji referencyjnej inwestyciji.

Nie podlega zatem kwestii, Ze Przystepujgcy legitymuje sie wykonaniem
referencyjnych rob6t budowlanych polegajgcych na realizacji nawierzchni drogowo-
kolejowych na 51 przejazdéw kolejowych o tgcznej o dlugosci toru przekraczajgcej 100 mb.

Wymaga réwniez wskazania, ze Zamawiajgcy opisujac sporny warunek nie wykluczyt
mozliwosci wykonania budowy, przebudowy, remontu na przejazdach kolejowych, ktore jak
twierdzi Odwolujgcy nie mogty stanowi¢ oczekiwanych przez Zamawiajgcego robot

budowalnych.

Wedtug zapatrywania Izby - caty wywdd Odwotujgcego dotyczacy przejazdow
kolejowych nie ma zadnego zwigzku z pojeciem ,nawierzchni drogowo-kolejowej”, poza tym,
ze Zamawiajgcy nie uczynit zadnego ograniczenia w dopuszczalnosci wykazywania

wykonania takiej nawierzchni na przejazdach kolejowych.

Aktualny i uzasadniony jest rowniez poglad Przystepujacego, ze ,(...)Zamawiajacy w
zadnym miejscu SWZ nie przewidziat, iz spetienie warunku ma nastgpic¢ jedynie w ramach
jednego, ciagtego i nieprzerwanego odcinka.”.

Wobec tego, jezeli Przystepujgcy zrealizowat inwestycje przebudowy nawierzchni
drogowo-kolejowej na 51 przejazdach kolejowych, tgcznie o dlugosci 255,21 mb, to
wymagany przez Zamawiajgcego powotany na wstepie warunek wykonania nawierzchni
drogowo-kolejowej o diugosci min. 100 mb toru Przystepujgcy spetnit.



Przy czym - zdaniem Izby - dla wykazania spetniania spornego warunku bez
znaczenia jest czy jest to jeden odcinek czy tez jest tych odcinkdw toru wiece;.

Odwotujgcy nie udowodnit, ze dla kazdej z powyzszych sytuaciji wymagana bytaby
inna technologia wykonania rob6t, zakres i rodzaj prac czy materiatow, a takze organizacja

czy logistyka.

Za nieprzydatne do rozstrzygniecia sprawy Izba uznata dowody nr 1i 2 ztozone na
posiedzeniu przez petnomocnika Odwotujgcego jako niezwigzane bezposrednio z treScig
warunku.

W tresci dowodow nr 1 nie ma zadnego omowienia znaczenia nawierzchni drogowo-
kolejowej, a pojecia przejazdow i przejs¢, czy inne definicje zawarte w zatgczonym
rozporzgdzeniu w ogdle nie byty wskazane w opisie warunku w SWZ.

Jezeli za$ chodzi o dowdd nr 2 to wskazuje on jedynie fragment opisu przedmiotu
zamowienia ze zdjeciami poglgdowymi i dotyczy on postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z 2011 r. prowadzonego u Zamawiajgcego, co nie przesgdza o znaczeniu tresci
warunku w obecnym postepowaniu o uzp z 2022 r.

Ostatecznie, Izba uznata dowdd nr 3 z odpowiedzi z dnia 20 maja 2022 r. PKP PLK
jako zawierajgcy zbyt ogdine informacje w zestawieniu ze szczegotowg treScig
pos$wiadczenia PKP PLK S.A. z dnia 20 lutego 2020 r., gdzie wskazano rowniez
modernizacje 51 przejazdéw kolejowych, podczas gdy przedmiotowa odpowiedz PKP PLK w
ogodle nie odniosta sie do tej realizacji w ramach catego zadania.

Ztych powodéw Izba nie mogta przyjac tej odpowiedzi PKP PLK za podstawe do
rozstrzygniecia okolicznosci spetiania badz nie spetniania przez Przystepujgcego warunku
dotyczgcego posiadanej przez niego odpowiedniej zdolnosci zawodowe;.

Reasumujgc, Odwotujacy nie wykazat, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Izby - istotg warunku bylo wykazanie przez wykonawcdw zdolnosci
zawodowej poprzez udowodnienie wykonania nawierzchni drogowo-kolejowej na jednym lub
wielu odcinkach toru, przy czym suma tych odcinkéw nie mogta by¢é mniejsza niz 100 mb.

Izba staneta na stanowisku, ze przy takim rozumieniu warunku krag potencjalnych
wykonawcow w przedmiotowym przetargu nie byt ograniczony w sposob jedynie sztuczny i
warunek tak skonstruowany zapewniat wykonawcom zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego ich traktowania, bowiem nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia do gorszego
traktowania wykonawcy, ktory pod wzgledem technicznym, technologicznym, funkcjonalnym,
ilosciowym, jakoSciowym wykonat takie same roboty budowlane na wielu odcinkach
przekraczajacych 100 mb toru w stosunku do wykonawcy o takiej samej charakterystyce,
ktéry wykonat jeden odcinek przekraczajgcy te 100 mb.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze nie wystapity przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, umozliwiajgce Zamawiajgcemu odrzucenie
oferty Przystepujacego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

Przewodniczacy.......cccccoveeneee.
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