Sygn. akt: KIO/UZP 887/08

WYROK
z dnia 11 wrzesnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Anna Packo
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 9 wrzeénia 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: POLKOR E-30 Brzeg w skladzie:
TCHAS spol. s.r.o., TCHAS POLSKA Sp. z o.0., Zaktady Ustug Energetycznych

i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A, P.B.S. TRANSKOL Sp. z 0.0., 01-460 Warszawa,

ul. Gorczewska 212/226 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A Oddziat Regionalny — Wroctaw, 50-525 Wroctaw, ul. Joannitow 13

protestu /protestéw * z dnia 4 sierpnia 2008 r.

przy udziale ,,Konsorcjum— Brzeg” reprezentowanego przez lidera Konsorcjum:
Feroco S.A, 61-503 Poznan, ul. Marcelinska 92/94 zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: POLKOR E-30 Brzeg w skladzie: TCHAS
spol. s.r.o., TCHAS POLSKA Sp. z o.0., Zaklady Ustug Energetycznych

i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A, P.B.S. TRANSKOL Sp. z 0.0., 01-460 Warszawa,

ul. Gérczewska 212/226

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$cdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: POLKOR E-30 Brzeg w skladzie:
TCHAS spol. s.r.o., TCHAS POLSKA Sp. z o0.0., Zaklady Ustug
Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A, P.B.S. TRANSKOL
Sp. z 0.0., 01-460 Warszawa, ul. Gérczewska 212/226,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy ) przez Konsorcjum: POLKOR E-30 Brzeg w skfadzie: TCHAS
spol. s.r.o., TCHAS POLSKA Sp. z o.0., Zaktady Ustug Energetycznych
i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A, P.B.S. TRANSKOL Sp. z o.0., 01-460
Warszawa, ul. Gérczewska 212/226 na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A Oddziat Regionalny — Wroctaw, 50-525 Wroctaw, ul. Joannitéw 13,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dziewiec¢set trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: POLKOR E-
30 Brzeg w skiadzie: TCHAS spol. s.r.o., TCHAS POLSKA Sp. z o0.0.,
Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A,
P.B.S. TRANSKOL Sp. z 0.0., 01-460 Warszawa, ul. Gérczewska 212/226.

2



Uzasadnienie

Postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,,Przebudowe linii kolejowej E-30 na odcinku Opole - Wroctaw -
Legnica. Przebudowa stacji Brzeg", Nr postepowania IRIZ - 216-06/08, zostato wszczete
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Oddziat Regionalny we Wroctawiu, ul. Joannitéw 13,
50-525 Wroctaw zwane dalej: ,Zamawajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 41-056776 w dniu
28.02.2008 r.

W dniu 28.07.2008 r. Zamawiajgcy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty ,Konsorcjum - Brzeg”,
w skiadzie ktérego jest - FEROCO S.A., ul. Chtapowskiego 19, 61-503 Poznan -
Petnomocnik (Lider) oraz TORPOL Sp. z o. 0., ul. Sarmacka 7, 61-616 Poznan (Cztonek
Konsorcjum), zwanego dalej: ,Konsorcjum - Brzeg”lub ,Przystepujacym”, jak réwniez
0 odrzuceniu jednej oferty i wykluczeniu innej.

W dniu 04.08.2008 r. faxem na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 w zwigzku z art.
179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity:
Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp”, Konsorcjum ,POLKOR E-30
BRZEG", w sktadzie: 1) TCHAS, spol. s r.o. z siedzibg Ostrava, Poruba, Francouzska 6167,
kod pocztowy 708 00 uprawniona do reprezentowania i prowadzenia dziatalnosci
w Rzeczpospolitej Polskiej przez TCHAS Sp. z 0.0., Oddziat w Polsce z siedzibg Warszawa,
ul. Gérczewska 212/226, 01-460 Warszawa; 2) TCHAS POLSKA Sp. z o.o.
z siedzibg Warszawa, ul. Gérczewska 212/226, 01-460 Warszawa; 3) Zaktady Ustug
Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A. z siedzibg Krakéw, ul. Jugowicka
6A, 30-443 Krakow; 4) Przedsigbiorstwo Budownictwa Specjalistycznego TRANSKOL Sp.
z 0.0. z siedzibg Kielce, ul. Dtuga 29, 25-650 Kielce - reprezentowane przez Lidera
Konsorcjum ,POLKOR E-30 BRZEG": TCHAS, spol. s r.o. z siedzibg Ostrava, Poruba,
Francouzska 6167, kod pocztowy 708 00 uprawniona do reprezentowania i prowadzenia
dziatalno$ci w Rzeczpospolitej Polskiej przez TCHAS Sp. z 0.0., Oddziat w Polsce z siedzibg
Warszawa, ul. Gérczewska 212/226, 01-460 Warszawa zwana dalej: ,Protestujgcym” albo
,Odwolujgcym” ztozyto protest na czynnoéci i zaniechania czynnosci do ktérych Zamawiajacy
byt zobowigzany w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w przedmiocie:
a) - wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum - Brzeg, ktora to oferta
podlegata odrzuceniu,

b) - dokonania czynno$ci uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku gdy nie zachodzity ku temu
podstawy, ewentualnie, z ostroznosci procesowej,
c) - zaniechania dokonania czynno$ci wezwania Konsorcjum - Brzeg do uzupetnienia
o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, zarzut aktualizuje sie w przypadku nie uznania za zasadne zarzutu a i b.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Protestujgcy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt. 2 w powigzaniu z art. 23 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt. 2 w powigzaniu z art. 36
ust 5, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 3 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp.
Zazgdat:
1) - uwzglednienia protestu,
2) - uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej,
3) - powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
4) - dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum - Brzeg ewentualnie:
5) - dokonania czynno$ci wezwania Konsorcjum - Brzeg do uzupetnienia oSwiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu - zgdanie
aktualizuje sie, jak wskaya, w przypadku nie uznania za mozliwe spetnienia zgdania 4.
Zdaniem Protestujgcego, podjete w toku postepowania czynnos$¢ i zaniechania
czynnosci do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany, polegajgce na niezgodnym z Pzp
badaniu i ocenie ofert, naruszajg jego interes prawny, pozbawiajgc go potencjalnej
mozliwosci uzyskania zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy dokonat oceny ofert zgodnie



z obowigzujgcym prawem, a tym samym odrzucit oferte Konsorcjum - Brzeg, oferta
Protestujgcego, jako jedyna oferta ztozona w postgpowaniu i nie podlegajgca odrzuceniu,
zostataby uznana za najkorzystniejszg. Na skutek powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego,
interes prawny Protestujgcego w uzyskaniu niniejszego zamdwienia doznat uszczerbku.
Powyzsze niezbicie dowodzi naruszenia interesu prawnego Protestujgcego w uzyskaniu
zamobwienia i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Protestujgcego ze
Srodkéw ochrony prawnej okreslonych w Dziale VI Pzp.

W ramach uzasadnienia Protestujgcy podniost, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do
odrzucenia oferty Konsorcjum - Brzeg stosownie do tresci art. 89 ust 1 pkt 2 w powigzaniu
z art. 23 ust. 2 Pzp, ze wzgledu na nie zfozenie przez Wykonawce zat. Nr 1D i 1E w zakresie
robét trakcyjnych i elektroenergetycznych, co stoi w sprzecznosci z wyraznym brzmieniem
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”.

Wyjasnit, iz w ofercie Konsorcjum - Brzeg stosownie do art. 23 ust. 2 Pzp, przediozyto
petnomocnictwo udzielone przez Partnera konsorcjum (TORPOL Sp. z 0.0.) jego Liderowi
(FEROCO S.A)), z datg wystawienia - 21.04.2008 r.

Oferta Konsorcjum - Brzeg obejmuje dokument zat. Nr 1D - Ceny materiatéw robot
elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej oraz zat. Nr 1E - Ceny maszynogodzin pracy sprzetu
dla robot elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej, ktore to podpisane sg w dacie - 10.04.
2008 r. W niniejszej ofercie brak jest, wymaganych postanowieniami SIWZ, wi/w.
dokumentow, przedktadanych przez Wykonawce wspolnie ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia w rozumieniu art. 23 Pzp. Przediozone dokumenty, jak wskazat Protestujgcy,
zawierajg o$wiadczenie woli ztozone wytgcznie przez FEROCO S.A,, a nie przez cale
Konsorcjum - Brzeg, bowiem w dacie sporzgdzania owych dokumentow FEROCO S.A. nie
dysponowato stosownym petnomocnictwem do dziatania w imieniu wszystkich wykonawcéw,
tym samym nie mogto sktada¢ o$wiadczenia woli w imieniu TORPOL Sp. z o.0. Protestujgcy
wskazal, iz sam Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ, obowigzek podania przez Wykonawcdw
nie tylko cen poszczegolnych pozycji Rozbicia Ceny Ofertowej, lecz takze cen materiatow,
cen maszynogodziny, to przy dopuszczeniu ofert do udziatu w przetargu, nie moze od tego
obowigzku odstepowac. Ze wzgledu na fakt, ze przedmiotowe zatgczniki nie stanowig
oswiadczenia lub dokumentu, ktérego uzupetnienie jest mozliwe w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
(nie stanowig oSwiadczenia lub dokumentu potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak rowniez nie stanowig oswiadczenia lub dokumentu potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okres$lonych
przez zamawiajgcego), natomiast sg immanentng czescig oferty, ktdrej tresci zgodnie z art.
87 ust 1 Pzp nie mozna zmieniaé, oferta ta, zdaniem Protestujgcego, jako niezgodna z SIWZ
podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust.1 pkt. 2 Pzp.

W ramach uzasadnienia Protestujgcy podnidst takze, iz Zamawiajgcy byt rowniez
zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum - Brzeg stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt.
2 w powigzaniu z art. 36 ust 5 Pzp, ze wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ
W tresci SIWZ, w pkt 36 zazadat od Wykonawcow wskazania cze$ci zamoéwienia, ktore
zamierzajg powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, zastrzegajac przy tym, ze zgodnie
z art. 36 ust 5 Pzp wykonanie robét torowych musi nastapi¢ sitami wtasnymi. W ofercie
Konsorcjum - Brzeg, w samym Formularzu Oferty (str. 3-4) w pkt 4 ppkt 10, odczytywanym
tgcznie z Zatgcznikiem nr 10 do Formularza Oferty (str. 5) Wykonawca wyraznie oSwiadczyt,
ze przy pomocy podwykonawcéw ma zamiar wykonaé przebudowe toréw w zakresie
szlifowania szyn i rozjazdow.

Protestujgcy stwierdzit, iz Formularz Umowy sporzadzony przez Zamawiajgcego, na
samym wstepie, w § 1 pkt 3 (str. 4) zawiera definicje robot torowych. Za roboty takie, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa, Zamawiajgcy uwaza roboty nawierzchniowe
i podtorzowe. Ponadto, Protestujgcy wskazat na inne postanowienia SIWZ, TOM Il -

Program Funkcjonalno - Uzytkowy, Sekcja 2 - Specyfikacje techniczne, CzesS¢ T - Roboty
torowe, ktéra na str. 7 stwierdza, ze: ,STWIORB jest stosowana jako dokument przetargowy
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i kontraktowy przy zlecaniu i realizacji robdt torowych (podforzowych i nawierzchniowych)’.
W tej czesci SIWZ Zamawiajgcy umiescit swoje definicje pojec: ,,nawierzchni kolejowej”,



jak i foru kolejowego” (str. 10). Zgodnie z nimi: ,.za nawierzchnie kolejowg rozumie sie
konstrukcje przystosowang do przenoszenia na grunt obcigzen statych i ruchomych
zwigzanych z ruchem pojazddw kolejowych, sktadajgcg sie z toru lub rozjazdu, po ktérym
poruszajg sie pojazdy Kolejowe, elementow podporowych, elementow przytwierdzajgcych
ifgczgcych oraz podsypki. Tor kolejowy Zamawiajgcy rozumie jako dwa rownolegte toki
szynowe stanowigce podstawowy uktad nosny nawierzchni kolejowey”.

Na powyzsze postanowienia, zdaniem Protestujgcego, patrze¢ nalezy przez pryzmat
ich umieszczenia w czeéci T PFU, dotyczacej Robdt torowych. Jezeli dodamy, jak zauwazyt,
do tego umieszczenie w SIWZ, TOM lIl - Program Funkcjonalno - Uzytkowy, Sekcja 2 -
Specyfikacje techniczne, Cze$¢ T - Roboty torowe, T.02.02.00 Budowa toréw, pkt 2 SPRZET
I MASZYNY NIEZBEDNE DO WYKONANIA ROBOT (str. 90) pociggu szlifierskiego
z tarczami wibrujgcymi i pociagu szlifierskiego rozjazdowego z tarczami wibrujgcymi, jak
i umieszczenia w pkt 4 WYKONANIE ROBOT BUDOWLANYCH (1.02.02.01-/1,2,3)
postanowien odnoszgcych sie do szlifowania szyn — ,szlifowanie szyny wtorach
o predkoSciach pociggéw V> 80km/h powinno by¢ poprzedzone naprawg stabilizacyjng
zestawemn DPUS” (str. 93) jasnym staje sie, ze szlifowanie szyn jest elementem roboét
torowych i jako takie nie mogto by¢ przedmiotem podwykonawstwa. W rozumowaniu tym
utwierdzajg Protestujgcego, jak wyjasnit, oprécz postanowien SIWZ sporzadzonej przez
Zamawiajgcego, przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa. Definicje legalne poje¢
takich jak: ,nawierzchnia kolejowa, czy podtorze’, ktdrymi w celu opisania przedmiotu
zamoOwienia postuguje sie sam Zamawiajgcy, zawiera obowigzujgce rozporzadzenie Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrze$nia 1998 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie (Dz. U. Nr
151, poz. 987) zwane dalej: ,rozporzadzeniem w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadac budowle kolejowe i ich usytuowanie’, wydane na podstawie art. 7 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane zwanej dalej: ,,Prawem budowlanym’”.
§ 3 przywotanego rozporzgdzenia postuguje sie nastepujgcymi definicjami (ilekro¢ mowa
0.):(-..)

6) nawierzchni - rozumie si¢ przez to konstrukcje przystosowang do przenoszenia na grunt
obcigzen statych i ruchomych zwigzanych z ruchem pojazdéw kolejowych, skladajaca sie
z toru, po ktérym poruszajg sie pojazdy kolejowe, elementdéw podporowych, elementéw
przytwierdzajgcych i faczgcych oraz podsypki, (...)

Podniost, iz szczegdtowe postanowienia dotyczace nawierzchni kolejowej zostaty
zawarte w Rozdz. 4 przywotanego rozporzadzenia, ktory jest zatytutowany: ,Nawierzchnia
kolejowa". Z kolei § 19 ust 2 wynika, ze: ,standardy konstrukcyjne nawierzchni kolejowej

okreslajg wymagania w zakresie typdw szyn, typow i rodzajow podktadow (...). Jeszcze
doktadniej aspekt przynaleznosci robét budowlanych, zdaniem Protestujgcego, ktore polegaé
maijag na przebudowie toréw w zakresie szlifowania szyn i rozjazdow okres$lajg postanowienia
nastepnego §, ktory stwierdza wprost, ze tor klasyczny - stanow konstrukcje, w ktorej szyny
0 normatywnej dfugo$ci sg ze sobg potgczone na state za pomocg ztgczek i przytwierdzone
do podktaddéw’. Wobec powyzszego, skoro Zamawiajacy zastrzegt wykonanie robot torowych
sitami wiasnymi, roboty torowe za$, co bezspornie powyzej wykazano, sktadajg sie z robét
podtorzowych i rob6t dot. nawierzchni kolejowej, zas elementem robét dot. nawierzchni
kolejowej jest szlifowanie szyn lub rozjazdéw, to jasnym jest, jego zdaniem, ze przebudowa
toréw w zakresie szlifowania szyn i rozjazdow jest robotg torowg. Tym samym, Wykonawca,
wbrew wymaganiom Zamawiajgcego, ztozyt oferte sprzeczng w swojej tresci z trescig SIWZ,
zakazujgcg powierzenia podwykonawcom do wykonania robét torowych.

Protestujgcy przypomina takze, iz przepis art. 89 ust.1 Pzp ma charakter
obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie przestanki w nim wymienionej musi skutkowac
odrzucenie oferty. Na taki stan rzeczy wskazuje, jego zdaniem, zaréwno wyktadnia jezykowa
przywotanego przepisu (,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli ....."), jak rbwniez funkcja
eliminacyjna, ktdrg spetnia w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odmienne
rozumienie niniejszej tezy doprowadzitoby do ztamania zasady legalizmu okreslonej w art. 7
ust. 3 Pzp. Ze wzgledu na fakt, ze oferta Konsorcjum - Brzeg w swojej tresci jest sprzeczna
z zgdaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ, a treSci oferty zgodnie z art. 87 ust 1 Pzp
nie mozna zmienia¢, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp, podlega ona, zdaniem
Protestujgcego, odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp jako niezgodna z SIWZ



Protestujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentdw z naruszeniem przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. Na mocy
przywotanego przepisu, W niniejszym postepowaniu, jego zdaniem, z uwagi na koniecznosc¢
odrzucenia oferty Konsorcjum - Brzeg nie byto podstaw do skorzystania z procedury
okreSlonej w art. 26 ust. 3 Pzp. Ratio legis niniejszego przepisu jest zrozumiate i racjonalne
sprowadzajgc sie do tezy: ,dalsze procedowanie w odniesieniu do ofert ktére podlegaja
odrzuceniu lub w przypadku konieczno$ci uniewaznienia postepowania jest bezcelowe
i prowadzi jedynie do niepotrzebnego przediuzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tamigc réwnoczesnie zasade sprawnosci postepowania” (vide: w niniejszej
sprawie wezwanie Wykonawcow do przedituzenia terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenie
oferty wadium na okres kolejnych 60 dni). Powotuje sie w tej materii na artykut z 18.02.2008r.
w Rzeczpospolitej: ,Zamowienia publiczne: kiedy nalezy wezwa¢ wykonawce do
uzupetnienia dokumentow".

Ponadto, w przypadku nie uznania zarzutow okre$lonych powyzej za zasadne,
Protestujgcy podnidst zarzut nie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na

podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Z dokumentéw przedstawionych w ofercie Konsorcjum - Brzeg
nie wynika spetnienie przez Wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu postawionych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat bowiem, aby caty personel branzowy
(projektanci i kierownicy robot) wskazany w ofercie, ktérym dysponuje Wykonawca,
legitymowat sie uprawnieniami budowlanymi bez ograniczen, jak i stosownym, odpowiednim
do proponowanego stanowiska doswiadczeniem. Tymczasem w ofercie Konsorcjum - Brzeg
nastepujgce osoby: Pan Andrzej S. - Kierownik budowy, Pan Andrzej M. - projektant branzy
inzynieryjnej oraz Pan Jan G. - Kierownik robot inzynieryjnych nie posiadajg wymaganego
przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

Wyjasnit, iz w stosunku do Kierownika budowy, Zamawiajgcy wymagat, aby
legitymowat sie on, co najmniej 10 letnim doswiadczeniem zawodowym, w tym, co najmniej 5
letnim doSwiadczeniem, jako kierownik budowy na obiektach o podobnej specyfice i zakresie
do przedmiotu zamowienia. Pan Andrzej S., wskazany na to stanowisko nie spetnia tych
wymagan, poniewaz nie posiada wymaganego doswiadczenia (5 lat na stanowisku
kierownika budowy). Z treSci zatgcznika nr 5 dot. tej wtasnie osoby (str.105-106) wynika
wprost, ze: a) pozycje 2, 3, 4, 6 - dotyczg kierownika robét, a nie jak wymagat tego
Zamawiajacy kierownika budowy; b) pozycje 5 nie sposob uznaé za obiekty o podobnej
specyfice i zakresie do przedmiotu zamowienia, poniewaz dotyczy ona rob6t tramwajowych,
ktére w Zaden sposdb nie mogg by¢é uznawane za roboty kolejowe - Swiadczy o tym wprost
chociazby ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789)
tekst jednolity z dnia 19 stycznia 2007 r. (Dz. U. Nr 16, poz. 94) zwana dalej: ,ustang
o transporcie kolejowym’, czy obowigzujgce rozporzgdzenie w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie wydane na
podstawie art. 7 ust. 2 pkt 2 Prawa budowlanego.

W stosunku do Projektanta robét inzynieryjnych, Zamawiajgcy wymagat, aby
legitymowat sie on co najmniej 5 letnim doSwiadczeniem zawodowym, w tym co najmniej 3
letnim jako samodzielny projektant obiektéw o podobnej specyfice i zakresie co przedmiot
zamowienia. Pan Andrzej M. wskazany na to stanowisko w ofercie Konsorcjum - Brzeg nie
spetnia tych wymagan, poniewaz nie posiada wymaganego doswiadczenia (3 lata jako
samodzielny projektant obiektéw o podobnej specyfice i charakterze). Z tresci zatgcznika nr
5 dot. tej wiasnie osoby (str.137-138) wynika wprost, ze: a) pozycje nr 1, 2, 3
i 5 - dot. obiektéw inzynieryjnych realizowanych w ramach kontraktéw drogowych, a nie
kolejowych. Jak bezspornie wykazano, zdaniem Protestujgcego, Pan Andrzej M. legitymuje
sie co najwyzej 12 miesiecznym doswiadczeniem jako projektant obiektéw
0 podobnej specyfice i charakterze do przedmiotu zamowienia, tym samym nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego.

W stosunku do Kierownika robét inzynieryjnych Zamawiajgcy wymagat, aby
legitymowat sie on co najmniej 5 letnim doswiadczeniem zawodowym, w tym co najmniej
3 letnim doswiadczeniem jako kierownik robét lub budowy na obiektach o podobnej



specyfice i zakresie do przedmiotu zamowienia. Pan Jan G., wskazany na to stanowisko nie
spetnia tych wymagan, poniewaz nie posiada wymaganego do$wiadczenia (3 lat na
stanowisku kierownika branzowego). Z treci zatgcznika nr 5 dot. tej wiasnie osoby (str.171-
172) wynika wprost, ze: a) pozycje nr 3, 5, 6, 7 - dot. obiektéw inzynieryjnych realizowanych
w ramach kontraktéw drogowych, a nie kolejowych.

Jak bezspornie wykazano, zdaniem Protestujgcego, Pan Jan G. legitymuje sie co
najwyzej 33 miesiecznym doswiadczeniem jako kierownik robét inzynieryjnych o podobne;j
specyfice i charakterze do przedmiotu zamoéwienia, tym samym nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego.

W dniu 04.08.2008 r. Zamawiajgcy faxem przestat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 07.08.2008 r. (faxem) do postepowania protestacyjnego bedgcego wynikiem
protestu przytgczyto sie Konsorcjum - Brzeg w zakresie zarzutow po stronie Zamawiajgcego,
wnoszgc o oddalenie wniesionego protestu w catosci, jako bezzasadnego.

Interes prawny Przystepujgcego, jak wskazat, wynika z faktu wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej w oprotestowanym postepowaniu przetargowym, a co za tym idzie,
mozliwosci realizacji robét objetych niniejszym zamoéwieniem.

W odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. poprzez brak w ofercie zat. Nr
1D i 1E - Przystepujacy stwierdzit, iz dokumentacja kwestionowana przez Protestujgcego,
zostata ztozona przez FEROCO S.A. w imieniu i na rzecz catego Konsorcjum-Brzeg, a nie
w imieniu wlasnym. Swiadczy o tym fakt udzielenia liderowi konsorcjum waznego
petnomocnictwa obejmujgcego m.in. podpisanie i ztozenie oferty oraz wszystkich
dokumentow wymaganych materiatami przetargowymi. Potwierdzit, ze na dokumencie
stwierdzajgcym udzielenie petnomocnictwa widnieje data 21.04.2008 r., jednakze nie mozna
uznac¢ tej okolicznosci jako bezwzglednie dowodzacej o udzieleniu petnomocnictwa w tej
dacie. Mozliwa jest bowiem sytuacja, ze petnomocnictwo do dokonania jakiejs czynnosci
zostato udzielone petnomocnikowi wczeséniej, niz zostat sporzadzony dokument

fakt udzielenia twierdzenie Uczestnika potwierdzajacy petnomocnictwa. Powyzsze
postepowania znajduje uzasadnienie w orzecznictwie, gdzie podkresla sie, ze: ,udzielenie
petnomocnictwa (wazno$c¢ ktérej to umowy nie zalezy od dochowania formy pisemnej) mogto
by¢ dokonane wczesniej niz w dniu podpisania przez mocodawce dokumentu
udzielenie i mogfo do stwierdzajgcego petnomocnictwa obejmowa¢ umocowanie
podejmowania czynnosci przed tym dniem, ale wskazanie go w dokumencie stwierdzajagcym

udzielenie petnomocnictwa rodzi domniemanie, Ze to Wasnie wtym dniu doszto do
udzielenia petnomocnictwa. W tym miejscu nalezy zaznaczyc¢, ze sam dokument rodzi tylko
i wytgcznie domniemanie, Ze w dacie, ktéra na nim widnigje doszfo do udzielenia
petnomocnictwa. Domniemanie to moZe zostac¢ obalone przez wykazanie, Ze
petnomocnictwo zostafo udzielone wczesniey”.

Przystepujacy stwierdzit, iz przy ocenianiu chwili udzielenia petnomocnictwa nalezy
wzigé pod uwage Umowe Konsorcjum, ktora zostata zawarta pomiedzy FEROCO S.A.
a TORPOL Sp. z 0. 0. w dniu 27.03.2008 r. Z postanowien § 3 ust. 2 i 4 wskazanej umowy
(ktérg zgodnie z pkt. 9.8. SIWZ, Zamawiajgcy zazgda przed zawarciem umowy w sprawie
udzielenia zamoéwienia z wybranym Wykonawcg) w sposéb nie budzacy watpliwosci wynika,
ze:
1) Czionek konsorcjum - TORPOL Sp. z o. o. ustanowit w dniu 27.03.2008 r. - FEROCO S.A.
Petnomocnikiem (Liderem) do:
a) reprezentowania go w postepowaniu o udzielenie Zamowienia,
b) podpisania i ztozenia w sposéb wigzacy go prawnie oferty,
¢) podpisania w sposéb wigzgcy go prawnie, Kontraktu z Zamawiajgcym o wykonanie
zamoOwienia,
d) zaciggania solidarnie w imieniu i na jego rachunek zobowigzan niezbednych
do prawidtowego wykonania Kontraktu, do wysokosci ceny oferty,
€) przyjmowania polecen i instrukcji kierowanych przez Zamawiajgcego indywidualnie do
Cztonkéw Konsorcjum i zbiorowo do catego Konsorcjum,
f) wnoszenia ewentualnych srodkéw odwotawczych przewidzianych w Pzp.
2) Czionek Konsorcjum - TORPOL Sp. z 0.0. zobowigzat sie, ze przekaze Petnomocnikowi



(Liderowi) pisemne petnomocnictwo do dziatania w jego imieniu w zakresie opisanym
powyzej po ostatecznym uzgodnieniu oferty. Cztonek Konsorcjum nigdy nie kwestionowat
jakiegokolwiek dziatania w jego imieniu i na jego rzecz w ramach ubiegania sie o uzyskanie
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Powyzsze zdaniem Przystepujgcego obalito domniemanie prawne nakazujgce
przyjac, iz w przypadku braku innych dowodéw data z dokumentu pethomocnictwa stanowi
date jego udzielenia, a w rezultacie przyjg¢ nalezy, ze faktyczne udzielenie petnomocnictwa
petnomochnikowi (liderowi) konsorcjum miato miejsce juz co najmniej dniu 27.03.2008 r.
Dodaje takze, iz ewentualna rozbieznos¢ w datach ztozonych dokumentéw wynika
niejednokrotnie z przyczyn technicznych i konieczno$ci ich wczes$niejszego przygotowania,
z uwzglednieniem danych uzyskiwanych od potencjalnych podwykonawcéw. Protestujgcy
zdaje sobie sprawe ze skomplikowanej procedury przygotowania oferty i tym bardziej
zaskakujgce jest, iz czyni zarzut formalny z pominieciem faktu oczywistego umocowania
Lidera juz na etapie uzgodnienia wspolnego (w ramach Konsorcjum) ubiegania sie
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0 udzielenia zamowienia publicznego. Zwazywszy na powyzsze, Przystepujacy stwierdza, iz
nalezy rébwniez uzna¢, ze wszystkie dokumenty ztozone przez FEROCO S.A. zostaly ziozone
przez nig jako petnomocnika (lidera) Konsorcjum - Brzeg, przez co nie zachodzi przestanka
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 w powigzaniu z art. 23 ust. 2 Pzp.

W odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. wynikajgcego z niezgodnosci
z SIWZ oferty Konsorcjum-Brzeg, z uwagi na zapis w Formularzu Oferty (str. 3-4) w pkt 4
ppkt 10, ktory odczytywany tgcznie z Zatgcznikiem do pkt 10 Formularza Oferty (str. 5),
wskazuje ze wykonawca przy pomocy podwykonawcoéw ma zamiar wykona¢ przebudowe
torow w zakresie szlifowania szyn i rozjazdéw, Przystepujacy stwierdza, iz zarzut
podzlecenia robot ,przebudowy toréw” jest nieprawdziwy i nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze, zapis w o$wiadczeniu wykonawcy na str. nr 5 jego oferty w zakresie
numeracji dziatu i nazwy dziatu ma jedynie umiejscowic roboty i stanowi odnosnik do
zalgcznika ,Rozbicie ceny oferfowej”.

Po drugie, zapis dotyczacy szlifowania szyn i rozjazdéw dotyczy jedynie ustugi
wynajecia sprzetu jakim jest pociag do szlifowania toréw i rozjazdéw jak ujeto w opisie
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych (STWIORB) Cze$S¢ T -
Roboty Torowe nr T.02.02.00 Budowa torow. Jest bowiem oczywistym dla kazdego inzyniera
fakt, ze tego rodzaju ustuga jest realizowana na terenie catego kraju w ramach kampanii
szlifierskich, przez maszyne firmy SPENO, sprowadzong ze Szwajcarii przez wszystkich
wykonawcdw, w tym réwniez przez PKP PLK SA. Roboty przygotowawcze w zakresie
demontazu i ponownego montazu urzgdzen infrastruktury kolejowej, kolidujgce z pracg
pociggu, wykonuje podmiot wynajmujgcy maszyne. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze nie
zachodzi przestanka do odrzucenia oferty Uczestnika postepowania na podstawie art. 89 ust
1 pkt 2 w powigzaniu z art. 36 ust. 5 Pzp.

W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
nieprawidtowe wezwanie do uzupemienia dokumentow, Przystepujacy podnosi, iz w dalszej
czesci uzasadnienia Protestujgcy trafnie podaje, ze w przypadkach, gdy mimo dokonania
uzupetnienia dokumentéw oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, wezwanie takie uwaza sie
za zbedne. Jednakze w uzasadnieniu tym nie wskazano, jego zdaniem, zadnego opisu lub
chociazby konkretnego odniesienia do czynno$ci Zamawiajacego, polegajgcych na
wezwaniu Przystepujgcego do dokonania uzupetnienia dokumentdw. Z uwagi na to,
Przystepujgcy uwaza powyzszy zarzut za catkowicie bezzasadny i wrecz nielogiczny, gdyz
w zaden sposob nie zostato przez Protestujacego wskazane jakie nieprawidtowosci
w dziataniach Zamawiajgcego miaty miejsce i mogly dotyczyé niezgodnego z art. 26 ust. 3
Pzp wezwania do uzupetnienia dokumentéw.

W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez nie
dokonanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw przez Przystepujacego w przypadku, gdy
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zachodzita tego konieczno$¢, z uwagi na nie wykazanie spetnienia przez Uczestnika

postepowania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego,
stwierdza co nastepuje.



Po pierwsze, zgodnie z wymogami SIWZ (1. co najmniej 10 lat doswiadczenia
zawodowego, w tym co najmniej 5 lat doSwiadczenia na stanowisku kierownika budowy na
obiektach o podobnej specyfice i zakresie do przedmiotu zamoéwienia) w zatgczniku nr 4 do
oferty Przystepujacy oswiadczyh, ze Pan Andrzej S. - posiada 28 lat catkowitego
doswiadczenia zawodowego w tym 8 lat na stanowisku kierownika budowy. Natomiast,

w zatgczniku nr 5 do oferty przedstawit doSwiadczenie zawodowe wskazujgce wybrane
okresy realizaciji i kontrakty na ktérych Pan Andrzej S. - zajmowat stanowisko kierownika
budowy, a w wielu przypadkach réwnoczes$nie petnit funkcje kierownika robét. Wykazane
dos$wiadczenie na stanowisku kierowniczym (tj. kierownika budowy i kierownika robot)
wynosi 180 miesiecy, z czego 62 miesigce na stanowisku kierownika budowy, a w tym 23
miesigce w projekcie Modernizacja zajezdni tramwajowej ,Glogowska" w Poznaniu. Projekt
ten, jak wskazat Przystepujgcy, obejmowat miedzy innymi przebudowe uktadu torowego,
budowe toru na kanatach rewizyjnych, w tym réwniez i toréw o konstrukc;ji kolejowej, co
powoduje, Ze nie mozna mu zarzuci¢ braku podobienstwa do specyfiki robét objetych
zakresem przedmiotu zamowienia. Ponadto, Pan Andrzej S. petnit funkcje kierownika
budowy réowniez na innych kontraktach, a w tym réwniez na kontrakcie wykazanym w poz. 3
zatgcznika nr 5 do oferty. Dla potwierdzenia zatgczyt kopie Protokotu odbioru koncowego i
przekazania do uzytkowania z dn. 07.09.2005 r., z ktérego wyraznie wynika, ze Pan Andrzej
S. petnit funkcje kierownika budowy.

Po drugie, w SIWZ Zamawiajgcy zadat 5 lat doSwiadczenia zawodowego, w tym 3
lata doswiadczenia jako kierownik robdt, a dla projektanta - jako samodzielnego projektanta
obiektéw o podobnej specyfice i zakresie do przedmiotu zamoéwienia. Przystepujacy
zauwazyt, iz Protestujacy ,nie uznaje" w wykazie doswiadczenia zawodowego stanowigcego
zatgcznik nr 4 do oferty, nabytego przy realizacji obiektow inzynierskich ,,drogowych” i ,robét
tramwajowych”. Uprawnienia wykonawcze, jak i projektowe nie réznicujg obiektow
inzynieryjnych na kolejowe i inne. Interpretacja okreslenia ,jpodobne” jest, jego zdaniem,
pojeciem wzglednym i niesprecyzowanym. Np. wiadukt kolejowy nad drogg, a wiadukt
drogowy nad linig kolejowa, niezaleznie od tego w ramach jakiego kontraktu jest
realizowany, ,kolejowego”, czy ,drogowego”, posiadajg cechy wspblne - sg obiektami
inzynierskimi w ciggu robo6t liniowych z branzy komunikacyjnej. Uwaza, za dwuznaczne
twierdzenia Protestujgcego, iz w przypadku wykazanego doswiadczenia zawodowego Pana
Andrzeja M., w poz. 1 — kladka dla pieszych ,nad ulicg ..." nie jest obiektem akceptowalnym
w warunkach SIWZ, a ta sama ktadka nad uktadem torowym - jest.
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Po trzecie, wykazane do$wiadczenie zawodowe w zatgczniku nr 5 do oferty,
w przypadku Pana Jana G. jako kierownika robot lub budowy na obiektach o podobnej
specyfice i zakresie do przedmiotu zamoéwienia wynosi 101 miesiecy z catkowitego
dos$wiadczenia na stanowisku kierownika rob6t w wymiarze 16 lat, wykazanego w formie
oswiadczenia w zatgczniku nr 4 do oferty. Natomiast, w przypadku Pana Adama M.
wykazano 42 miesigce jako samodzielnego projektanta obiektéw o podobnej specyfice
i zakresie co przedmiot zamoéwienia, z jego 21 - letniego do$dwiadczenia na stanowisku
samodzielnego projektanta wykazanego w formie o$wiadczenia w zatgczniku nr 4 do oferty.
Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana w tym samym dniu
Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxm w dniu 14.08.2008 r. poprzez jego oddalenie
w cato$ci. Zamawiajacy stwierdzit, iz nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty
Konsorcjum - Brzeg, fakt ztozenia wraz z ofertg dokumentéw podpisanych przez
petnomocnika z datg poprzedzajgca date widniejgca na przediozonym przez niego
petnomocnictwie. Zgodnie z art. 23 ust 2 Pzp wykonawcy wystepujgcy wspolnie zobowigzani
sg do ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Oferta zlozona przez Konsorcjum - Brzeg podpisana zostata przez
petnomocnika, ktory legitymowat sie umocowaniem do dziatania w imieniu wspélnie
wystepujgcych wykonawcow w dacie ztozenia oferty.

Zamawiajgcy wskazal, iz skutecznos¢ ztozenia oferty jako oSwiadczenia woli
wykonania zamoéwienia w okre$lonym w niej zakresie i cenie Zamawiajgcy ocenit w dacie
dotarcia do niego, tj. w dniu wyznaczonym do jej ztozenia. W tej dacie wyznaczony przez



Konsorcjum - Brzeg petnomocnik posiadat petnomocnictwo i byt umocowany do ztozenia
oswiadczenia woli obejmujgcego wykonanie zamowienia. Zamawiajgcy tym samym nie mégt
kwestionowac skutecznosci ztozonej oferty zawierajgcej istotne postanowienia co do ceny,
zakresu i terminu realizacji zadania. Zat. Nr 1D i 1E miaty charakter informacyjny

w zakresie techniki sporzadzenia oferty i ustalenia jej ceny, jednak wigzgcym zobowigzaniem
bylo oSwiadczenie ztozone przez Wykonawce w treSci formularza oferty.

Zamawiajacy podniost, iz w orzecznictwie przyjeto, ze: ,0 waznosci oferty przesgdza
réwnoczesnosc¢ jej faktycznego doreczenia Zamawiajgcemu z posiadaniem na ten dzien
stosownego umocowania do dziatania w imieniu oferenta” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
30.07.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-900/910/07).

Zamawiajgcy w warunkach przetargu postawit warunek, ze roboty torowe muszg by¢
wykonane przez Wykonawce, ktory nie moze ich podzleci¢. Wedtug oferty Konsorcjum —
Brzeg wykona roboty torowe z wytgczeniem szlifowania szyn i rozjazdéw, ktére to
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przewidziat do podzlecenia. W dokumentach SIWZ Zamawiajgcy uzywa sformutowania
Lroboty torone" w sposob hastowy, a okreslenie ,budowa toréw” lub ,przebudowa toréow’
dotyczy formowania i scalania poszczegoélnych elementéw konstrukciji toru.

Zamawiajacy wyjasnit, iz realizacja tych rob6t wymaga wykonania wielu czynnosci
i angazuje nie tylko sity i Srodki Wykonawcy, lecz rowniez dostawcow, przewoznikowi
podwykonawcdw wszystkich materiatéw i potprefabrykatow niezbednych do budowy
konstrukcji toru np. klinca, ttucznia, szyn, ztgczek, podktadéw, czy zgrzania szyn o dlugosci
klasycznej (25 m, 27,5 m , 30 m) w szyny ditugie o dlugosci 210 m. Takg czynnoscig, jak
wskazat Zamawiajacy, jest réwniez szlifowanie szyn i rozjazdéw. Ze wzgledu na to, ze
szlifowanie szyn i rozjazdéw w Polsce mogg wykonywac tylko dwie firmy zagraniczne
(posiadajg Swiadectwo Dopuszczenia UTK), Zamawiajacy nie stawiat Wykonawcom
wymogu wykazywania sie tym sprzetem. Stwierdzit, iz stoi na stanowisku, ze szlifowanie
szyn i rozjazdéw nie jest koniecznym elementem przy budowie konstrukciji toru, tak wiec nie
jest z nim integralnie zwigzane. Szlifowanie poprawia parametry toru, przediuza jego
zywotno$¢, obniza hatas wywolywany przejazdem pociggu. Nie jest ono konieczne do
funkcjonowania toru, o czym Swiadczy to, ze tytko czes¢ torow na sieci kolejowej jest
poddawana szlifowaniu.

Zamawiajacy wskazat, iz liczyt sie z tym, Zze specjalistyczne prace, jakimi jest
szlifowanie szyn i rozjazdéw bedzie podzlecone wyspecjalizowanej jednostce dysponujgcej
odpowiednim sprzetem. Z tego wzgledu nie zgdano od Wykonawcédw dysponowania
stosownym pociagiem szlifierskim. Zamawiajgcy celowo nie wymagat w warunkach
przetargu od Wykonawcy dysponowania pociggiem szlifierskim majac $wiadomos¢, ze
niewiele firm taki sprzet posiada i wymaganie jego moglo stwarzaé sytuacje nieuczciwej
konkurencji. Nadmienit, ze obecnie w Polsce nie stacjonuje ani jeden pociag szlifierski.

W przypadku konieczno$ci wykonania takich prac jest wynajmowany z zagranicy.
Zamawiajacy zauwazyt takze, iz w pozostatych ofertach firmy nie wykazaty szlifowania szyn
i rozjazdéw, jako ustuga specjalistyczna, pomimo nie dysponowania pociggiem szlifierskim,
co réwniez jest argumentem na stuszno$¢ nieodrzucenia oferty konsorcjum.

Odno$nie wymogu wykazania sie przez kierownika robo6t, projektanta robo6t
inzynieryjnych, jak i kierownika robét inzynieryjnych legitymowali sie odpowiednim,
wieloletnim do$wiadczeniem, Zamawiajgcy nie uznat zarzutu dotyczgcego nie wezwania
Konsorcjum - Brzeg do uzupetienia dokumentéw w tym zakresie. Zamawiajacy stwierdzit, iz
uznat doSwiadczenie Pana Andrzeja S., jako odpowiadajgce wymaganiom stawianym w
SIWZ dla funkcji Kierownika Budowy. Zamawiajgcy uznat doswiadczenie
w kierowaniu budowa toréw tramwajowych, jako obiektem o podobnej do przedmiotu
zamoéwienia specyfice. Nadmienit, ze zaréwno dla robét torowych kolejowych, jak i dla robét
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torowych tramwajowych obowigzujg te same uprawnienia budowlane. Potwierdza to, Ze
roboty torowe kolejowe oraz roboty torowe tramwajowe posiadajg podobng specyfike.
Zamawiajgcy wskazat takze, iz uznat doswiadczenie Pana Andrzeja M., jako odpowiadajgce
wymaganiom stawianym w SIWZ dla funkcji Projektanta branzy inzynieryjnej. Wykazat on
do$wiadczenie w projektowaniu obiektéw kolejowych, a takze drogowych - posiadajgcych



podobng specyfike, réznigca sie gtownie innym rodzajem nawierzchni na obiekcie.

Zamawiajacy podniost takze, iz uznat doswiadczenie Pana Jana G., jako
odpowiadajace wymaganiom stawianym w SIWZ dla funkcji Kierownika robét inzynieryjnych.
Wykazat on bowiem, doSwiadczenie w kierowaniu robotami na obiektach kolejowych, a takze
drogowych - posiadajgcych podobng specyfike, roznigcy sie gtéwnie innym rodzajem
nawierzchni na obiekcie.

W dniu 19.08.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujgcy na
oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych.
Podtrzymujac wszystkie zarzuty i Zzgdania zawarte w protescie.

Odnoszac sie do zarzutu, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty
Konsorcjum - Brzeg zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2 w powigzaniu z art. 23 ust. 2 Pzp, ze
wzgledu na nie zfozenie przez Wykonawce zat. Nr 1D i 1E w zakresie robdt trakcyjnych
i elektroenergetycznych, co stoi w sprzecznosci z wyraznym brzmieniem SIWZ, Odwotujacy
stwierdzit, iz przedtozone dokumenty zawierajg oSwiadczenie woli ztozone wylgcznie przez
FEROCO S.A, a nie przez cate Konsorcjum - Brzeg, bowiem w dacie sporzadzania owych
dokumentéw, FEROCO S.A. nie dysponowato stosownym petnomocnictwem do dziatania
w imieniu wszystkich wykonawcow, tym samym nie mogto sktada¢ oswiadczenia woli
w imieniu TORPOL Sp. z 0.0. i catego Konsorcjum - Brzeg.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze skoro Zamawiajgcy sam przewidziat w SIWZ
obowigzek podania przez Wykonawcdw nie tylko cen poszczegolnych pozyciji Rozbicia Ceny
Ofertowej, lecz takze cen materiatéw i cen maszynogodziny, to przy dopuszczeniu ofert do
udziatu w przetargu, nie moze od tego obowigzku odstepowaé. Zgodnie z wyrokiem Zespotu
Arbitréw z dnia 13.04.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-656/05: ,jezeli Zamawiajgcy okresla
wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia w postaci ceny ryczattowej, ktorej
charakterystyczng cecha jest, iz jest ostateczna bez wzgledu na rozmiar robot,

i jednoczesnie wymaga od wykonawcdw dofgczenia kosztorysu ofertowego sporzgdzonego
na podstawie przedmiaru robot stanowigcego zatgcznik do SIWZ to nie zwalnia to
wykonawcow z obowigzku przedstawienia takiego kosztorysu zgodnego z SIWZ”. Powyzsze
potwierdza takze, zdaniem Odwotujgcego, wyrok Sagdu Okregowego w Poznaniu z dnia
14.10.2005 r., sygn. akt: Il Ca 1355/05, ktéry obala catkowicie twierdzenie Zamawiajgcego

o ,informacyjnym charakterze”zat. Nr 1D i 1E w zakresie technik sporzadzania oferty

15

i ustalania jej ceny: , Trafnie przyjat ZA, iz brak niektorych elementdéw i dodanie innych pozycji
w kosztorysie ofertowym wymienionego wykonawcy powoduje, iz oferta zostata
przygotowana niezgodnie z siwz. Pomimo, iz zamawajgcy istotnie okreslit, Ze cena za
przedmiot zamowienia ma by¢ ceng ryczafttowg, to jednak wrozdziale V siwz wyraZnie
domagat sie dofgczenia do oferty kosztorysu ofertowego przygotowanego na podstawie
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt oraz na
podstawie przedmiaru robot. Kosztorys ten winien by¢ opracowany szczegotowo z podaniem
wszystkich sktadnikéw cenotwdrczych i stanowit niezbedny element oferty. Ztozenie oferty

z pominieciem w kosztorysie ofertowym przez oferenta niektorych pozycji cenotworczych
uwzglednionych przez zamawiajgcego w przedmiarze robdt albo wynikajgcych

z dokumentacji projektowej oraz uwzglednienie wtym kosztorysie pozycji nie ujetych

w projekcie i przedmiarze robdt bez zgtoszenia do zamawiajgcego i uzyskania jego
wyjasnien witrybie art. 38 powodowafo, Ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a to
uzasadhniatoby odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp”.

Odwotujgcy przywotat rowniez, w tym miejscu przepisy art. 25 ust. 1 Pzp,
stwierdzajgce, Ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy moze zgdaé od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Patrzac na postanowienia SIWZ, stwierdza Odwotujgcy, przez pryzmat w/w.
artykutu, jak i biorgc pod uwage postanowienia art. 36 ust 1 pkt 10 Pzp (SIWZ zawiera opis
sposobu przygotowywania ofert) nie sposob zgodzic sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
zat. Nr 1D - Ceny materiatow robét elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej oraz zat. Nr 1E -
Ceny maszynogodzin pracy sprzetu dla robot elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej majg
jedynie charakter informacyjny w zakresie ,fechniki sporzgdzania oferty”, tak jak to stara sie
przedstawi¢ Zamawiajgcy. Stosowne postanowienia SIWZ nie zostaty nigdy oprotestowane
przez Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, tym samym sg obowigzujace,



zaréwno dla Zamawiajgcego jak i dla Wykonawcow. Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw
z dnia 25.01.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-79/05: ,ocena czy ztoZzenie dokumentu lub
oswadczenia jest niezbedne w postepowaniu nalezy do Zamawiajgcego”. Tym samym, jak
zauwazyt Odwotujgcy, skoro Zamawiajgcy zgdat wskazanych zatgcznikow, Wykonawca miat
obowigzek je ztozy¢. Réwniez, jak podkresla, Zamawiajgcy na etapie badania ofert nie moze
odstgpi¢ od zgdania dokumentoéw, ktérych wymagat trescig SIWZ

Odnoszac sie do cytowanego przez Zamawiajgcego wyroku Zespotu Arbitréw z dnia
30.07.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-900/910/07 przyjmuje, ze: ,0 waznosci oferty przesgdza
réwnoczesnosc¢ jej faktycznego doreczenia Zamawiajgcemu z posiadaniem na ten dzien
stosownego umocowania do dziatania wimieniu oferenta”, stwierdza, iz w petni potwierdza
argumentacje Odwotujgcego. Nie uznaje, ze podpisana w dniu 27.03.2008 r. pomiedzy
cztonkami Konsorcjum - Brzeg umowa konsorcjum, ktorej treS¢ nie zostata przediozona wraz
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z ofertg konwaliduje w jakikolwiek sposéb waznos¢ przedmiotowych zat. Nr 1D i 1E. Oferte,
jak i umocowanie do jej podpisania ocenia sie wedtug stanu dokumentéw ztozonych wraz

z ofertg. Datg rozstrzygajgcy jest w tym przypadku termin sktadania ofert. Odwotujgcemu, jak
podnibst, nie sg znane zadne przepisy Pzp, ktére pozwalatby na uzupetnienie oferty o inne,
dodatkowe dokumenty, ktore nie zostaty wraz z nig ziozone, a ktére dotyczytyby
umocowania Wykonawcow do skladania oswiadczen woli i zaciggania zobowigzan w imieniu
Wykonawcy. Wrecz przeciwnie, jak stwierdzit, przedmiotowe zatgczniki, jak i sama umowa
konsorcjum, nie stanowig oSwiadczenia lub dokumentu, ktérego uzupetnienie jest mozliwe

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, natomiast sg immanentng czescig oferty, ktorej tresci zgodnie

z art. 87 ust 1 Pzp nie mozna zmienia¢, oferta ta, jako niezgodna z SIWZ podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust.1 pkt. 2 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty
Konsorcjum - Brzeg zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2 w powigzaniu z art. 36 ust 5 Pzp, ze
wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stwierdzit, iz Zamawiajgcy zazadat od
Wykonawcdw wskazania czesci zamdwienia, ktére zamierzajg powierzy¢ do wykonania
podwykonawcom, zastrzegajac przy tym, ze zgodnie z art. 36 ust 5 Pzp wykonanie robét
torowych musi nastgpi¢ sitami wiasnymi. Ponadto, odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu.
Po pierwsze, uznal, iz nie sposéb sie zgodzi¢, ze sformutowanie ,roboty torowe" uzyte przez
Zamawiajacego w tresci SIWZ zostato uzyte w sposéb ,hasfowy”, skoro definicje legalng
tego okreslenia mozna wyprowadzi¢ z przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa, co
bezspornie wykazano powyzej. Dodatkowo Odwotujgcy przypomniat, ze Formularz Umowy
sporzadzony przez Zamawiajgcego, na samym wstepie, w pkt. § 1 pkt 3 (str. 4) zawiera
definicje robot torowych. Za roboty takie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
Zamawiajacy uwaza roboty nawierzchniowe i podtorzowe. Po drugie, jak stwierdzit, jezeli
Zamawiajgcy uznaje, ze okreslenie ,roboty torowe" dotyczy formowania i scalania
poszczegdinych elementow konstrukcji toréw, powinien w taki wtasnie sposob okresli¢ zakaz
pod wykonawstwa w tresci SIWZ. Dla przyktadu, w postepowania o nazwie ,LOT B -
modernizacja szlakow: Legionowo - Nowy Dwor Mazowiecki; Nowy Dwor Mazowiecki -
Modlin; Modlin - Nasielsk; Nasielsk - Swiercze wramach Projektu Nr 2005/PU16/C/PT/001
~,Modernizacja linii kolejowej E - 65, odcinek Warszawa - Gdynia, etap II" w Polsce. Przetarg
Nr 3" Zamawiajgcy w tresci SIWZ zastrzegt mozliwo$¢ wykonania czeSci zamoéwienia za
pomocg podwykonawcdw, za wyjgtkiem: - uktadania nawierzchni torowej; - wywieszania oraz
regulacji sieci jezdnej. Réwniez w postepowaniu: ,Modernizacja linii kolejowej E-65
Warszawa - Gdynia na odcinku od km 287,700 (na szlaku Szymankowo - Lisewo) do km
315,700 (na szlaku Pszczétki - Pruszcz Gdanski) objetym obszarem Lokalnego Centrum
Sterowania w Tczewie, wramach PROJEKTU Nr 2005/PU16/C/PT/001. MODERNIZACJA
LINIl KOLEJOWEJ E-65, ODCINEK WARSZAWA - GDYNIA, ETAP II” Zamawiajgcy w tresci
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SIWZ zastrzegt mozliwo$¢ wykonania cze$ci zamoéwienia za pomocg podwykonawcow, za
wyjatkiem: - uktadania nawierzchni torowej; - wywieszania oraz regulacji sieci jezdne;j.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, jak zauwazyt Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy potrafi
precyzyjnie okresli¢ swoje zgdania i wymogi co do zakresu prac powierzanych
podwykonawcom, tym samym teza o ,hasfowym" uzyciu zwrotu ,roboty torowe" nie znajduje



uzasadnienia.

Odwotlujgcy wskazuije, iz przyjecie rozumowania zaproponowanego przez
Zamawiajgcego musiatoby w konkluzji doprowadzi¢ do obarczenia postepowania wadg
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy, ze wzgledu na naruszenie zasad uczciwej
konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow jak i zmiany tresci SIWZ na etapie badania
i oceny ofert. Powyzsze potwierdza wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 28.01.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0/0-121/05, ktory stwierdzit, iz: ,Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze oceniac ich
w sposdéb dowolny, ale tylko wtaki sposob, jaki podat w SIWZ. Zamawiajgcy nie powinien
réwniez oceniac oferty w kategoriach zgodnosci lub niezgodnoSci ze swoimi intencjami -
wtym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolnosci ocen co narusza art. 7 Pzp’.

Odwolujgcy podnidst, Zze tres¢ odnoszaca sie do zakresu robét polegajgcych na
szlifowaniu szyn, zawarta w rozstrzygnieciu protestu, powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego
zawarta w tresci samej SIWZ, jezeli jego intencjg byta mozliwos¢ dopuszczenia wykonania
szlifowania szyn przy pomocy podwykonawcow. Skoro jednak Zamawiajgcy nie dopuszczat
mozliwosci wykonania szlifowania szyn za pomocg podwykonawcoéw, Przystepujgcy do
postepowania mogt oprotestowac tres¢é SIWZ w czesci dotyczgcej zakresu rob6t mozliwego
do powierzenia podwykonawcom, zawierajgc w tresci swojego ewentualnego protestu
argumenty, ktére przytoczyt w pismie o przystgpieniu do toczgcego sie postepowania
protestacyjnego.

Odwotujgcy nie kwestionujac faktu, ze ilos¢ firm dysponujgcych pociggami
szlifierskimi jest bardzo ograniczona, stwierdzit, iz skoro zyczeniem Zamawiajgcego byto
wykonanie rob6t torowych sitami wiasnymi, potencjalny Wykonawca ma mozliwo$¢ zawarcia
umowy najmu sprzetu na podstawie art. 659 Kc np. z firmg SPENO INTERNATIONAL SA.
Natomiast, przewidywane przez Konsorcjum - Brzeg powierzenie wykonania roboét
podwykonawcy prowadzi¢ musi do zawarcia odrebnej umowy o roboty budowlane lub
umowy o $wiadczenie ustug (umowy o dzieto). Podstawowa réznica miedzy nimi polega,
jak zauwazyt Odwotujacy, na fizycznym wykonaniu spornego zakresu zamowienia.

W pierwszym przypadku wykonuje go Wykonawca, w drugim przypadku podwykonawca.

Po trzecie, zdaniem Odwolujgcego bez znaczenia jest deprecjonowanie przez
Zamawiajacego (w rozstrzygnieciu protestu) zakresu zamdwienia polegajgcego na
szlifowaniu szyn. Biorgc pod uwage fakt, ze to Zamawiajacy przygotowywat tres¢ SIWZ
okreslajgc zakres i opis przedmiotu zamdéwienia, budzi¢ musi to u Odwotujgcego
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niezrozumienie. Przytacza wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 28.01.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0/0-121/05, ktory stwierdza, iz: ,SIWZ ma chroni¢ interes Zamawiajgcego
i gwarantowa¢ mu, iz otrzyma towar, ktory rzeczywi$cie byt przedmiotem zamoéwienia SIWZ
réwniez ma chronic interes prawny Wykonawcy, iz jego oferta, jeZeli bedzie
najkorzystniejsza zostanie wybrana w przetargu. ZA stwierdzit, iz Zamawiajgcy po otwarciu
ofert nie moze oceniac ich w sposob dowolny, ale tylko wtaki sposob, jaki podat w SIWZ.
Zamawiajgcy nie powinien rowniez oceniac oferty w kategoriach zgodnosci lub niezgodnosci
ze swoimi intencjami - wtym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolno$ci ocen co
narusza art. 7 Pzp". Ponadto, orzeczenie Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim
z dnia 28.09.2005 r., sygn. akt: Il Ca 29/05: ,,Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia
Jest podstawowym dokumentem przetargowym. To do warunkdw w niej sprecyzowanych
musi dostosowac swg oferte wykonawca, chcgc uzyskac zamowienie. Jej wagi nie sposob
wigc przeceni¢. Elementy konieczne, ktre powinna zawierac zostaty okreslone w ustawie
tak, by uwzgledni¢ odmienno$¢ moZliwych zamoéwien. Im bardziej wiec dane zamdwienie
wigZe sig z koniecznos$cig sprostania technicznym, skomplikowanym wymaganiom, tym
wiecej szczegbtow powinna zawiera¢ wigzgca sie z nimi specyfikacja. Powinna by¢ ona
Jjednoczesnie na tyle precyzyjna i czytelna, by wykonawca nie miat problemu z jej
zrozumieniem. Warunki wskazane w siwz obowigzujg wszystkich potencjalnych oferentow.
Jest to wyrazem obowigzywania dwoch fundamentalnych dla pzp zasad wyrazonych wart. 7
ust. 1 pzp. Zasadami tymi sg:
- rowne traktowanie podmiotéw ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne (zasada réwnosci);
-przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji (zasada uczciwej konkurencji)’.

Reasumujac Odwolujacy wskazat, iz nie miat problemoéw z przygotowaniem swojej
oferty w taki sposob, aby w petni odpowiadata tresci SIWZ.



Na potwierdzenie obligatoryjnego charakteru odrzucenia oferty Odwotujgcy wskazat
takze wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 24.01.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-82/05, ktéry
stwierdzit, iz: ,zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. PowyZszy przepis ma charakter obligatoryjny, co oznacza,
iz zaistnienie przestanki w nim wymienionej musi skutkowac odrzuceniem oferty. Odrzucenie
oferty jest elementem czynno$ci zamawiajgcego, ktérg poprzedza badanie i ocena ofert. Do
zakresu oceny wchodzi badanie zgodnosci tresci oferty z trescig siwz. PowyZsze odnosi
przede wszystkim do jej merytorycznej zawartosci, Oferta nie odpowiadajgca tresci siwz to
taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okres$lajg to postanowienia SIWZ. Odmiennosc
ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak tez
w sposobie jego realizacji”.
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W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
nieprawidtowe wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, Odwotujgcy powtorzyt w catosci
argumentacje z protestu.

W odniesieniu do trzeciego alternatywnego naruszenia, Odwotujgcy stwierdzit co
nastepuje:

W stosunku do Kierownika budowy, Pan Andrzej Szymkowiak, wskazany na to
stanowisko nie spetnia tych wymagan, poniewaz nie posiada wymaganego do$wiadczenia
(5 lat na stanowisku kierownika budowy) Z tresci zatgcznika nr 5 dot. tej wtasnie osoby
(str.105-106) wynika wprost, ze:

- pozycje 2, 4, 6 - dotyczg kierownika robot, a nie jak wymagat tego Zamawiajgcy kierownika
budowy, funkcje te rozréznia Prawo budowlane - vide art. 17 ust. 4;

- pozycje 5 nie sposob uznac za obiekty o podobnej specyfice i zakresie do przedmiotu
zamowienia, poniewaz dotyczy ona roboét tramwajowych, ktére w zaden sposéb nie moga
by¢ uznawane za roboty kolejowe.

Odwolujgcy wskazat, iz argument przytoczony powyzej kwestionuje w catosci
twierdzenie Zamawiajgcego, zawarte w rozstrzygnieciu protestu, jakoby roboty kolejowe
i tramwajowe byty robotami o podobnym charakterze. Wskazuje na to chociazby
rozporzgdzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 26 lutego 1996 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ skrzyzowania linii kolejowych z drogami
publicznymi i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 33, poz. 144) zwane dalej: ,rozporzgdzeniem
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac skrzyZowania linii kolejowych
z drogami publicznymi i ich usytuowanie”. Gdyby bowiem linie kolejowe i drogi publiczne byty
obiektami o podobnym charakterze, nie byloby potrzeby wydawania wskazanego powyzej
rozporzadzenia.

Za argumentacjg Odwolujgcego przemawia rowniez wyktadnia systemowa - roboty
tramwajowe sg uregulowane w rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 43, poz. 430) zwane dalej: ,rozporzgdzeniem
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac drogi publiczne i ich
usytuowanie”i wprost wytgczone z rozporzgdzenia w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadaé budowle kolejowe i ich usytuowanie. Odwotujgcy przyjmujgc informacje
Przystepujacego o sprawowaniu przez Pana Andrzeja S. funkcji Kierownika budowy na
kontrakcie wskazanym w poz. 3 zatgcznika nr 5, Pan Andrzej Szymkowiak legitymuje sie co
najwyzej 50 miesiecznym doswiadczeniem, jako kierownik budowy na obiektach o podobne;j
specyfice i zakresie do przedmiotu zamowienia, tym samym nie spetnia wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego.
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W stosunku do Projektanta rob6t inzynieryjnych - Pan Andrzej M. wskazany nie
spetnia wymagan, poniewaz nie posiada wymaganego do$wiadczenia (3 lata jako
samodzielny projektant obiekiéw o podobnej specyfice i charakterze). Z tresci zatgcznika nr
5 dot. tej wiasnie osoby (str. 137-138) wynika wprost, ze:

- pozycje nr 1, 2, 3i 5 - dot. obiektow inzynieryjnych realizowanych w ramach kontraktow
drogowych, a nie kolejowych. Odwotujgcy odrzucit w catosci argumentacje Zamawiajgcego
o podobnej specyfice obiektow drogowych i obiektéw kolejowych. Po pierwsze, warunki



techniczne charakterystyczne dla obu rodzajow rob6t okreslajg odrebne przepisy prawa —
rozporzgdzenie w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie oraz rozporzgdzenie w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé budowle kolejowe i ich usytuowanie. Po drugie, réznice w specyfice
budowy toréw i drog. Legitymuje sie, zdaniem Odwotujgcego, co najwyzej 12 miesiecznym
doswiadczeniem, jako projektant obiektdw o podobnej specyfice i charakterze do przedmiotu
zamobwienia.

W stosunku do Kierownika robét inzynieryjnych - Pan Jan G., wskazany nie spetnia
tych wymagan, poniewaz nie posiada wymaganego do$wiadczenia (3 lat na stanowisku
kierownika branzowego). Z treSci zatgcznika nr 5 dot. tej wtasnie osoby (str.171-172) wynika
wprost, ze:

- pozycje nr 3, 5, 6, 7 - dot. obiektow inzynieryjnych realizowanych w ramach kontraktow
drogowych, a nie kolejowych. Odwotujgcy odrzucit w catosci argumentacje Zamawiajgcego
o podobnej specyfice obiektow drogowych i obiektow kolejowych. Powtarzajgc argumentacje
przedstawiona powyzej. Legitymuje sie co najwyzej 33 miesiecznym doswiadczeniem, jako
kierownik robét inzynieryjnych o podobnej specyfice i charakterze do przedmiotu
zamobwienia, tym samym nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Kopie odwotania otrzymat Zamawiajgcy w dniu 19.08.2008 r. faxem i emailem.

W dniu 21.08.2008 r. Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum — Brzeg faxem kopie
odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapito dnia 05.09.2008 r. (wptyw bezposredni) Konsorcjum — Brzeg, po stronie
Zamawiajagcego. Wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Podtrzymujgc stanowisko
i argumentacje przedstawiona w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego.
Podkreslajgc odnosnie pierwszego zarzutu, iz domniemanie wynikajace z zatgczonego do
jego oferty pelnomocnictwa mozna obali¢ z uwagi na jego wzruszalny charakter przez
wykazanie, ze pethomocnictwo zostato udzielone odpowiednio wczesniej. Ponadto,
stwierdza, iz petnomocnictwo jest oSwiadczeniem woli, zas same oswiadczenie woli jest

21

zfozone z chwila, w ktérej mogto dotrze¢ do odbiorcy w taki sposoéb, ze odbiorca mogt
zapozna¢ sie z jego trescig. Wobec powyzszego Przystepujacy uznaje, iz z chwilg, w ktérej
Zamawiajgcy mogt zapoznac sie z ofertg, dotaczone do niej petnomocnictwo obejmowato
swoim zakresem tre$¢ wszystkich dokumentdw, na ktére sktada sig oferta, w tym takze
zatgcznikow Nr 1D i 1E. poglad ten, jak stwierdza Przystepujgcy znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej — wyrok z dnia 28.01.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 117/07 — zgodnie z nim: ,,Petnomocnictwa nie dyskwalifikuje fakt, iz zaréwno
umowa konsorcjum, jak i deklaracja o ustanowieniu lidera (zatgcznik do umowy) nie
zawierajg daty ich sporzadzenia. Skoro petnomocnictwo oraz umowa zostaty przedfoZzone do
oferty to znaczy, ze sg skuteczne na dzien ztozenia oferty”. W pozostatym zakresie
Przystepujgcy ograniczyt sie do powtérzenia stanowiska przedstawionego w przystgpieniu
do postepowania protestacyjnego.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdlnoSci zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, treScig spornej
oferty, po wystuchaniu stanowisk stron i Przystepujacego na rozprawie ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu

w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejszg, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutdéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia.



Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust
1 pkt 2 w powiazaniu z art. 23 ust. 2 Pzp, ze wzgledu na de facto nie zlozenie przez
Wykonawce zat. Nr 1D - Ceny materiatéw robot elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej i 1E -
Ceny maszynogodzin pracy sprzetu dla robét elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej, sktad
orzekajacy Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.
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W pkt 9 SIWZ Zamawiajgcy zawart zapisy odnoszgce sie do oferty wspdinej. Zgodnie
z pkt 9.2 SIWZ: . Zgodhnie z trescig art. 23 ust.2 Ustawy wykonawcy wystepujgcy wspolnie
ustanawiajg pefnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego albo reprezentowania w postepowaniu i zawarciu umowy w sprawie zamowenia
publicznego”. W pkt 9.3 SIWZ stwierdza sie z kolei, iz: ,Oferta musi by¢ podpisana w taki
Sposob, by prawnie zobowigzywata tgcznie i z osobna wszystkich wykonawcow
wystepujgcych wspolnie”. Natomiast pkt 9.4 SIWZ stanowi, iz: ,Petnomocnictwo musi by¢
podpisane przez upetnomocnionego przedstawiciela (przedstawicieli) poszczegolnych
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie”. ,Kazdy z wykonawcow wystepujgcych wspdlnie musi
ztoZy¢, odnoszgce sie do niego dokumenty wymienione w pkt 8.1 ninigjszej IDW — czes¢
tabeli A, kolumna Il, pkt 1-5” (pkt 9.5 SIWZ).”Pozostate dokumenty wymienione w tabeli
opisanej w pkt 8.1 niniejszej IDW bedg oceniane tgcznie dla wszystkich wykonawcow
wystepujgcych wspdinie jako wykonawca i w taki sposob majg zostac ztozone” (pkt 9.6
SIWZ)."Jezeli oferta wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
zostanie wybrana, Zamawiajgcy zaZzgda przed zawarciem umowy w sprawie udzielenia
zamowienia umowy regulujgcej wspofprace tych wykonawcow— zgodnie z art. 23 ust. 4
Ustawy” (pkt 9.8 SIWZ).W innym miejscy SIWZ, {j. pkt 13. Opis sposobu przygotowania
oferty, Zamawiajgcy stwierdzit, iz: ,,Oferta musi by¢ podpisana przez osoby upetnomocnione
do reprezentowania wykonawcy i zaciggania w jego imieniu zobowigzan finansowych
wwysokosci odpowiadajgcej cenie oferty. Petnomocnictwo osob podpisujgcych oferte
i upowaznionych do reprezentowania wykonawcy oraz zaciggania wjego imieniu
zobowigzan finansowych wwysokos$ci odpowiadajgcej cenie podanej w ofercie oraz
podpisania oferty musi bezposrednio wynikac¢ z dokumentow dotgczonych do oferty. Wzory
dokumentdw dofgczonych do niniejszej IDW powinny zostac¢ wypetnione przez wykonawce
i dofgczone do oferty” (pkt 13.1.3 SIWZ). Dodatkowo pkt 13.3 stanowi, co sktada sie na
zawarto$¢ kompletnej oferty. Po pierwsze, kompletna oferta musi zawiera¢ wszystkie
dokumenty wymienione w pkt 8.1 niniejszej IDW. Po drugie, formularz ofertowy, sporzadzony
wedtug wzoru (Tom Il SIWZ, sekcja 2) wraz z zatacznikami nr 1A, 1B, 1C, 1D, 1E, 2, 3, 4, 5,
6, 7, 8 do oferty (wg. wzoru Tom Il SIWZ, sekcja 2). Ponadto, peinomocnictwo Wykonawcow
wystepujgcych wspdlnie do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielnie zamowienia
albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie niniejszego zamdwienia
publicznego.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz wskazane zatgczniki de facto
nie zostaty ztozone, gdyz wynika z nich, ze zostaty ztozone nie w imieniu i na rzecz catego
Konsorcjum - Brzeg, ale w imieniu wlasnym FEROCO S.A., o czym ma $wiadczy¢ fakt, iz
zostaty one podpisane w dacie 10.04.2008 r., a zatgczone do oferty petnomocnictwo
udzielone w trybie art. 23 ust.2 Pzp ma date 21.04.2008 r.
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Po pierwsze, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie wykazat,
iz sporne zatgczniki zostaty podpisane przed datg podpisania petnomocnictwa. Z uwagi na
fakt, iz same zatgczniki majg forme wydruku komputerowego, za$ podpisy sa odreczne,
zasadne jest uznanie, iz w innym momencie zostaty stworzone formularze,

a w innym miato miejsce ich podpisanie. Wobec powyzszego, stuszna jest teza
Zamawiajgcego, iz data na zatgcznikach Nr 1 D (str.20 oferty Przystepujgcego) i 1 E (str. 26
oferty Przystepujacego) to de facto data stworzenia tych formularzy.

Po drugie, Izba podkresla, iz nie mozna rozpatrywaé charakteru powyzszych
zalgcznikbw w oderwaniu od catosci ztozonej oferty, gdyz skoro zostaty one ztozone wraz



z ofertg, to znaczy, ze sg skuteczne na dzien ztozenia oferty.

Po trzecie, Izba stwierdza nadto, Ze zgodnie z art. 61 kc w zwigzku z art. 14 Pzp
o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztoZzone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do
niej w taki sposob, ze mogta zapoznaé sie z jego trescig, w rezultacie pethomocnictwo jest
wazne na date sktadania ofert, czyli osoby podpisujgce oferte byty uprawnione do podpisania
zatgcznikanr1Di1E.

W odniesieniu do niniejszego zarzutu Izba podzielita stanowisko wyrazone w wyroku
KIO z dnia 28 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/07, uznajac je za adekwatne do
przedmiotowego stanu faktycznego.

Izba stwierdza takze, iz analiza ztozonej oferty wskazuje, iz nie mozna dopatrywac
sie celowego dziatania Przystepujacego w fakcie, iz wszystkie zatgczniki ztozone w ramach
oferty w niniejszym postepowaniu przetargowym sg podpisywane z datg 23.04.2008 r.,

a tylko 2 (dwa) z datg 10.04.2008 r., gdyz bytoby to pozbawione logiki, tym bardziej, iz
wchodzgce w skiad Konsorcjum - Brzeg podmioty to podmioty profesjonalnie dziatajgce na
rynku.

Whniosek Zamawiajgcego, ztozony w trybie art. 188 ust.3 Pzp, o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania $wiadka na okoliczno$¢ daty ztozenia podpisu pod zatgcznikami nr
1D i1E, Izba oddalita, uznajac go za niecelowy na podstawie art. 188 ust. 6 Pzp, z uwagi
na to, iz fakty bedace ich przedmiotem zostaty stwierdzone innymi dowodami, tj. ofertg
Przystepujgcego.

Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
89 ust 1 pkt 2 w powigzaniu z art. 23 ust. 2 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1
pkt 2 w powigzaniu z art. 36 ust. 5 Pzp ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ, sktad orzekajgcy Izby uznat w/iw zarzut za niezasadny.
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W pkt 36 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie
czesci zamowienia, ktdrej wykonanie powierzy Podwykonawcom. Nadto Zamawiajacy,
zgodnie z art. 36 ust. 5 Pzp, zastrzegt wykonanie robét torowych sitami wtasnymi, jako tych,
ktére nie mogg by¢ powierzone Podwykonawcom. Okreslit takze, iz do podwykonawstwa
uregulowanego w niniejszej SIWZ znajduje zastosowanie art. 647 1 kc. Ponadto, w pkt. 13.3
SIWZ: ,Zawarto$¢ kompletna oferty” okreslit, iz na jej zawartos¢ sktada sie takze rozbicie
ceny ofertowej wraz z wersjg elektroniczng, sporzgdzone na podstawie Tomu IV SIWZ

W Formularzu Oferty Przystepujgcego (str. 3-4) w pkt 4 ppkt 10, odczytywanym
tgcznie z Zatgcznikiem nr 10 do Formularza Oferty (str. 5) Wykonawca wyraznie oSwiadczyt,
ze przy pomocy podwykonawcow ma zamiar wykonac przebudowe toréw w zakresie
szlifowania szyn i rozjazdow.

Odno$nie zdefiniowania rob6t torowych Izba podzielita poglad przedstawiony na
rozprawie przez Zamawiajgcego, zgodnie, z ktérym definicje zawarte w rozporzgdzeniach
nie majg automatycznego zastosowania do wyktadni poje¢ zawartych w postepowaniu, jes$li
Zamawiajacy zdefiniuje je w inny spos6éb lub inny sposéb ich rozumienia wynika z SIWZ,
ogtoszenia albo wyjasnieh Zamawiajgcego. Potwierdza takze prawo Zamawiajgcego do
zdefiniowania okreslonego pojecia w sposéb odmienny od rozporzadzenia, w tym
przedmiotowym stanie faktycznym od rozporzadzenia przywotanego w $rodkach ochrony
prawnej oraz na rozprawie przez Odwotujgcego.

Ponadto, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz rozporzgdzenie w sprawie
warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie de
facto nie definiuje pojecia robot torowych, na co wskazuje takze schemat zatgczony do
protestu przez Odwotujgcego, oparty na tym akcie wykonawczym. Wskazany schemat
wyodrebnia wsrdd robét nawierzchniowych elementy rzeczowe, ale nie precyzuje zakresu
czynnosci. Stanowisko Przystepujgcego, odnosnie nie uznania szlifowanie szyn i rozjazdéw
za robote torowa, Izba uznata za zasadne.

Jednocze$nie, Izba podkresla, iz mimo nie uznania, iz z przedtozonego na rozprawie
dowodu, tj. dokumentacji przetargowej do postepowania ,Przebudowa szlaku Opole
Wschod-Czarnowasy w km 6,500-10,260 na linii kolejowej CE30 Opole Groszowice —
Wroctaw Brochow” oraz ,,Przebudowa linii kolejowej E-30 na odcinku Wroctaw — Legnica.



Stacja Malczyce”, wynika odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie odnoszgce sie do
szlifowania szyn i rozjazdoéw, iz sg one wylgczone z robét torowych (w tych postgpowaniach
w odréznieniu od postgpowania przedmiotowego roboty szlifowania szyn i rozjazdéw nie
wchodzg w ich zakres przedmiotowy), to zasadne jest uznanie, iz szlifowanie nie jest samo
w sobie konieczne do funkcjonowania toréw, gdyz moga one istnie¢ bez niego.

Za decydujgce w kwestii uznania, iz w przedmiotowym postepowaniu roboty
szlifowania szyn i rozjazdow zostaty wytgczone z rob6t torowych, tj. nie sg elementem robét
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nawierzchniowych, ktére wraz z robotami podtorza zawierajg sie w nich i nie podlegajg
zakazowi podwykonawstwa, Izba uznata definicje zakresowg okreslong przez
Zamawiajgcego w tresci — ,Rozbicia cenowego oferty” (tom IV SIWZ, str. 9). W ninigjszym
rozbiciu cenowym oferty zostata, zgodnie z przyjetg systematykg, wydzielona pozycja dla
robot torowych (3.1.1.5), jak i robét szlifowania szyn i rozjazdéw (3.1.1.6)
i jako takie byty one przedmiotem oddzielnej wyceny — str.325 oferty Przystepujacego oraz
str. 489 oferty Odwotujgcego.

Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
89 ust 1 pkt 2 w powigzaniu z art. 36 ust. 5 Pzp

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
Pzp poprzez dokonanie czynno$ci uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow, sktad
orzekajgcy Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, znajdujgce odzwierciedlenie w przywotanym
artykule z dnia 18.02.2008 r., iz: ,dalsze procedowanie w odniesieniu do ofert ktore
podlegajg odrzuceniu lub w przypadku koniecznosci uniewaznienia postepowania jest
bezcelowe i prowadzi jedynie do niepotrzebnego przedtuzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tamigc rownoczesnie zasade sprawno$ci postepowania’.
Jednakze, wezwanie wszystkich uczestnikow przedmiotowego postepowania w dniu
14.07.2008 r., czyli przed zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym
Przystepujacego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenie oferty wadium
na okres kolejnych 60 dni, jest dziataniem zgodnym z Pzp, a ewentualne zaniechanie tych
czynno$ci moze doprowadzi¢ do koniecznosci uniewaznienia postepowania. Teza
Odwotujgcego, iz na mocy przywotanego przepisu, w niniejszym postepowaniu, z uwagi na
konieczno$¢ odrzucenia oferty Konsorcjum — Brzeg, nie byto podstaw do skorzystania
z procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 Pzp jest bledna. Izba precyzuje, iz btedny charakter
tej tezy wynika po pierwsze z faktu, iz nie potwierdzity sie zarzuty podnoszone przez
Odwolujgcego wzgledem oferty Przystepujgcego, a takze z podania btednej podstawy
prawnej przez Odwolujgcego dla przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenia
oferty wadium na okres kolejnych 60 dni. Ewentualna celowos$¢ niniejszego wezwania musi
by¢ rozpatrywana takze poprzez okolicznos¢ tego rodzaju, iz do zawarcia umowy, czyli takze
do ostatecznego rozstrzygniecia protestu oferty uczestnikow postepowania muszg pozostac
wazne i zabezpieczone wadium, takze oferta oprotestowana. Wynika to wprost z art.181 ust.
2a Pzp, zgodnie z ktorym: ,Zamawiajgcy w dowolnym czasie, jednak nie pOzniej niz na 7 dni
przed uptywem wazno$ci wadiéw, wzywa wykonawcdow, pod rygorem wykluczenia
z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na
okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po ostatecznym
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rozstrzygnieciu protestu’. Ponadto, art. 85 ust. 2 i 4 Pzp stanowi, iz: ,W uzasadnionych
przypadkach co najmniej na 7 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg moze zwrécic sie
do wykonawcow o Wyrazenie zgody na przediuZenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy niz 60 dni’, ,Zgoda wykonawcy na przediuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalna tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jeZeli nie
Jest to moZliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg”. Ze
wskazanych przepisow wynika, iz odmienne dziatanie Zamawiajagcego mogtoby by¢
podstawg do uniewaznienia postepowania z urzedu przez Krajowa lzbe Odwotawcza, albo
przestankg do uniewaznienia w trybie art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp i stanowi¢ naruszenie art. 7
ust.1 Pzp. W tym konkretnym stanie faktycznym, nie wezwanie z catg pewnoscig



naruszatoby wskazany art. 7 ust.1 Pzp w odniesieniu do Wykonawcy, wobec ktérego nie
dokonatby czynnosci wezwania.

Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 Pzp , z uwagi na nie potwierdzenie sie wcze$niejszych zarzuty podnoszonych przez
Odwolujgcego wzgledem oferty Przystepujgcego, jak rowniez poprzez wezwanie Konsorcjum
- Brzeg do przediuzenia terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenia oferty wadium na okres
kolejnych 60 dni.

Odnoszac sie do zarzutu czwartego, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust.
3 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp poprzez nie wezwania wybranego Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw przedstawionych w ofercie, z uwagi na fakt, iz z oferty Konsorcjum
- Brzeg nie wynika spetnianie przez Wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu
postawionych przez Zamawiajgcego, sktad orzekajgcy lzby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Zamawiajgcy wymagat, aby caty personel branzowy (projektanci, kierownicy robét
i kierownik budowy) wskazany w ofercie, ktérym dysponuje Wykonawca, legitymowat sie
uprawnieniami budowlanymi bez ograniczen, jak i stosownym, odpowiednim do
proponowanego stanowiska doswiadczeniem. W odniesieniu do wskazanych osob, ktérych
kwalifikacje i doswiadczenie Odwotujgcy zakwestionowat: 1) Pan Andrzej S. - Kierownik
budowy, miat wykaza¢ sie co najmniej 10 letnim doSwiadczeniem zawodowym, w tym co
najmniej 5 letnim doswiadczeniem jako kierownik budowy na obiektach o podobnej specyfice
i zakresie do przedmiotu zamdwienia (tom | SIWZ, pkt 8.1, kolumna |, cze$¢ tabeli B 1, str.7);
2) Pan Andrzej M.- projektant branzy inzynieryjnej, miat wykazac sie co najmniej 5 letnim
do$wiadczeniem zawodowym, w tym co najmniej 3 letnim doSwiadczeniem jako samodzielny
projektant obiektéw o podobnej specyfice i zakresie co przedmiot zamoéwienia (tom | SIWZ,
pkt 8.1, kolumna |, cze$¢ tabeli B 1, str.8) oraz 3) Pan Jan G. - Kierownik robét
inzynieryjnych, miat wykazac sie co najmniej 5 letnim doswiadczeniem zawodowym, w tym
co najmniej 3 letnim doswiadczeniem jako kierownik robét lub budowy
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o podobnej specyfice i zakresie co przedmiot zamowienia (tom | SIWZ, pkt 8.1, kolumna |,
cze$¢ tabeli B 1, str.8). Na potwierdzenie warunku sformutowanego w kolumnie I, cze$¢
tabeli B 1, wykonawcy musieli zalgczy¢ do oferty dokumenty wymienione w kolumnie I,
czesc tabeli B1 w pkt 1-4, w tym takze wykaz oséb, sporzgdzony wedtug wzoréw
stanowigcych zatacznik nr 4 i 5 do oferty (tom Il SIWZ, sekcja 2), ktére bedg wykonywaé
zamowienie.

Izba uznata, iz doSwiadczenie wykazane w ramach zatgcznika Nr 4, a zwtaszcza nr 5
- Pana Andrzeja S., jako odpowiadajgce wymaganiom stawianym w SIWZ dla funkcji
Kierownika Budowy, jak réwniez doswiadczenie Pana Andrzeja M. dla funkcji Projektanta
branzy inzynieryjnej oraz Pana Jana G. dla funkciji Kierownika rob6t inzynieryjnych.

Izba stoi na stanowisku, iz przez zamowienia podobne nie nalezy uznawac wytgcznie
zamoéwien tozsamych z przedmiotem zaméwienia. W tym stanie faktycznym analiza zapiséw
SIWZ pozwala na ustalenie bezposredniego zamiaru, jaki przySwiecat Zamawiajacemu przy
konstruowaniu wskazanych wyzej warunkéw. Jak podnosit na rozprawie Zamawiajgcy
z treSci warunku nie wynika wymadg wykazania si¢ dodwiadczeniem o charakterze
kolejowym, co wigcej Izba uznaje iz w przeciwnym razie wymagatoby to wyraznego
zaznaczenia, jak to czynit Zamawiajgcy w innych postepowaniach. Izba wzieta takze pod
uwage brzmienie warunku w odniesieniu do zarzutu drugiego. Zamawiajgcy w tomie |, pkt
8.1, kolumna |, czes¢ tabela B1, str. 9 okresla wymog wykazania przez Wykonawcow, ktorzy
bedg skiadali oferte, w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielnie zamdwienia wykonaniem co najmniej 3 zamowien kolejowych o podobnej
specyfice i zakresie do przedmiotu zamowienia. Fakt, iz w tym miejscu wskazano wprost na
zaméwienia kolejowe o podobnej specyfice i zakresie do przedmiotu zamowienia,

a w warunkach dotyczacych wymienionych wyzej oséb nie wskazano, Swiadczy w sposdb
niezbity o zamiarze Zamawiajgcego poszerzenia kregu potencjalnych osoéb, ktérymi moga
legitymowac sie Wykonawcy sktadajacy oferte w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Dodatkowo, Izba uznata, iz potwierdzajg to takze dalsze wyjasnienia
przedstawione na rozprawie przez Zamawiajgcego, tj. ze w ramach przedmiotu zamoéwienia
realizowane beda rowniez wezty komunikacyjne z obiektami mostowymi

i drogowymi np. dwa obiekty mostowe kolejowe nad dwoma obiektami drogowymi - tom |ll



SIWZ Program funkcjonalno-uzytkowy, sekcja 3, obiekt na km 140.637 oraz 140.977.
Konsekwentne dziatanie Zamawiajgcego w toku oceny ztozonych ofert rowniez potwierdza
powyzszy stan rzeczy, m.in. jego o$wiadczenie, iz przy ocenie oferty Przystepujacego wziat
pod uwage doswiadczenie wykazane w pozycji 1, 5, 7 na str. 105-106, jak rowniez
potwierdzenie sig¢ w przekazanej do wglgdu oryginalnej dokumentaciji faktu, iz uzupetnienie

z dnia 02.07.2008 r., bedace wynikiem wezwania Odwotujacego z dnia 26.06.2008 r. nie
odnosito sie do wykazywanego doswiadczenia drogowego.
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Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, iz w odniesieniu do Pana Andrzeja S. - do
wykazania sie wymaganym doswiadczeniem kwalifikujg sie zamowienia z poz.1, 5,617 na
str. 105-106 oferty Przystepujgcego. W tym zakresie Izba podzielita takze poglad tak
Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego wzgledem charakteru poz. 5, tj. uznanie
do$wiadczenia w kierowaniu budowg toréw tramwajowych jako obiektu o podobnej do
przedmiotu zamowienia specyfice. Stwierdzi¢ nalezy takze, iz zaréwno dla rob6t torowych
kolejowych, jak i dla robét torowych tramwajowych obowigzujg te same uprawnienia
budowlane.

W odniesieniu do Pana Andrzeja M. Izba uznata, iz do wykazania sie wymaganym
do$wiadczeniem kwalifikujg sie wszystkie zamowienia (pozycje ze str.137-138 oferty
Przystepujacego), podobnie w przypadku Pana Jana G. (pozycje ze str.171-172 oferty
Przystepujacego). W tym zakresie Izba uznata, ze tak doswiadczenie w projektowaniu
obiektow drogowych, jak i doswiadczenie w kierowaniu robotami na obiektach drogowych,

z uwagi na podobng specyfike tych obiektoéw, pozwala je uzna¢ za obiekty o podobnej do
przedmiotu zamowienia specyfice.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 Pzp w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp poprzez nie wezwania wybranego
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw przedstawionych w ofercie.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 Pzp, sktad orzekajacy lzby
uznat w/w zarzut za niezasadny. Odwoltujgcy w ramach protestu nie skonkretyzowat
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
Wykonawcéw. Ponadto, takze z uwagi na nie uznanie wczesniejszych zarzutow, lzba uznata
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 Pzp za bezzasadny.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt. 2 w powigzaniu z art. 23 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt. 2 w powigzaniu z art. 36
ust 5, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 3 w powigzaniu z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, sktad orzekajgcy
Izby orzekt jak w sentencji, nie uwzgledniajgc odwotania.

O kosztach rozstrzygnigto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
skitad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie
3600 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccevvevivieviire e



* niepotrzebne skreslic
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