Warszawa, 14 kwietnia 2020 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: 1) Gmina Dabrowa Goérnicza
ul. Graniczna 21, 41-300 Dgbrowa Gornicza
2) PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzacy postepowanie.
Gmina Dabrowa Gornicza
ul. Graniczna 21, 41-300 Dabrowa Gornicza
e-mail: kiwaszkiewicz@dabrowa-gornicza.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
reprezentowany przez:
Cezarego Soje
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: oferty@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa centrum
przesiadkowego w rejonie dworca PKP Centrum wraz z budowg obstugujgcego uktadu
komunikacyjnego w ramach zadania inwestycyjnego ,Promowanie zielonej mobilnosci na terenie
gminy Dabrowa Gornicza” Etap I i Ftap II oraz przebudowg infrastruktury kolejowej i drogowej w
obszarze stacji Dabrowa Gornicza, w tym likwidacji przejazdu kolejowo — drogowego kat. A w km
299,522 linii kolejowej nr 1 w ciggu ul. Konopnickiej, budowie wiaduktu kolejowego/tunelu drogowego
na wysokosci ul. Kosciuszki i ul. Limanowskiego oraz budowie przejscia podziemnego pod torami
tgczgcego perony z budynkiem dworca i Centrum Przesiadkowym, w ramach projektu pn.: ,,Poprawa
bezpieczeristwa na skrzyZowaniach linii kolejowych z drogami — etap III” (nr referencyjny
ZP.WID.271.4.14.2020, dalej jako ,,Postepowanie”).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 kwietnia 2020 r. pod nr 2020/S 067-158474.
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ODWOLANIE
Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako , Odwotujgcy”) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamowienia dotyczacej Postepowania (dalej jako:
~SIWZ"), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i kodeksu cywilnego.

Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczegdlnosci

nastepujacych przepisow:

1) art. 22 ust. 1a w zw. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sfomutowanie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia wykonawcy (warunek
zdefiniowany w pkt 8.2.3.1 tiret drugi i czwarty SIWZ) w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamowienia, a co za tym idzie w sposob dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajacy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwofania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ (i analogicznie ogtoszenia) w sposdb
wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia wskazanych
przepisdw przez Zamawiajgcego. Szkoda ta polega na ryzyku wylaczenia mozliwosci pozyskania
zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.

W kontekscie posiadania interesu prawnego we wnoszeniu odwotania na etapie kwestionowania
elementdw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, za wyrokiem KIO z dnia 4 pazdziernika 2010
r. (sygn. akt KIO 2036/10), wskazujemy iz ,srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZe innemu podmiotowi, jeZeli ma Ilub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postecpowania o udzielenie zamodwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwofar czy skarg dotyczacych postanowieri ogfoszenia i siwz
przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia
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posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w Zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w
postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np.
korzystajac z doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcium (...). Rowniez pojecie szkody w takiej
sytuacji nie moze byc¢ badane w sposob rownie scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow ochrony
prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie ma
mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktora wykonawca w trakcie dalszego biegu
postepowania o udzielenie zamowienia moze poniesc. Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania
dostepu do zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w
sprawie zamowienia). Przyjecie zafoZzeri przeciwnych prowadzic by mogto do nadmiernego
ograniczenia w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz”.

PowyZzsze w potgczeniu z faktem, iz czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko
naruszajg wskazane powyzej przepisy ustawy Pzp ale réwniez ograniczajg konkurencyjnosS¢ w ramach
postepowania i szeroko rozumiany dostep do zamodwienia, dowodzi wypetnienia przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania, zdefiniowanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 kwietnia 2020 r. Tego
samego dnia opublikowana zostata réwniez przez Zamawiajacego Specyfikacja Istotnych Warunkdéw
Zamowienia wraz z zatgcznikami.

Biorac pod uwage powyzsze, oraz dyspozycje art. 185 ust. 8 ustawy Pzp, 10-dniowy termin na
whniesienie odwotania, o ktdrym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, uptywa w po dniu lub
dniach wolnych od pracy, tj. w przedmiotowym przypadku 14 kwietnia 2020 r. i zostat tym samym
zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
wymaganego od wykonawcy w pkt 8.2.3.1. SIWZ wskazat, Ze wymaga aby wykonawca wykazat,
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Ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczyt:

— min. 1 robote budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie drogi lub obiektow
mostowych, o wartosci roboty min.40 min zt brutto.

— min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie lub remoncie
Jednej stacji kolejowej w zakresie co najmniej jednego toru gfownego
zasadniczego, o dfugosci min. 2 km jedno lub dwutorowego szlaku (tj. odcinka
miedzy stacjami) linii kolejowej zelektryfikowanej obejmujgce co najmniej zakres
branzy: nawierzchnia kolejowa, podtorze i odwodnienie, elektroenergetyka
trakcyjna, urzadzenia srk i perony o wartosci robot min. 10 min zt brutto.

— min. 1 robote budowlang polegajagcg na budowie lub przebudowie jednego obiektu
mostowego (wiadukt lub most) na terenie kolejowym — w ciggu lub nad dwutorowa
zelektryfikowana linig kolejowa o wartosci robot min. 8 min zt brutto.

— min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie drog lub sciezek
rowerowych [Ilub chodnikow Ilub alejek, z przepuszczalnej nawierzchni
Jjednowarstwowej lub wielowarstwowej mineralno —poliuretanowej o powierzchni
min. 5 000 m?.

— min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie przejscia podziemnego pod torami
awutorowey linii kolejowej wraz z robotami towarzyszacymi o wartosci min. 4 min zt brutto.

Uwagi:

1. W przypadku, gdy Wykonawca polega na zasobach innych podmiotow przy wykazaniu
spefniania warunku doswiadczenia, zobowigzany jest wykazac¢ udziat tych podmiotow w
wykonaniu zamowienia.

2. Wykonawca, ktory w celu potwierdzenia warunku, o ktorym mowa w pkt. 8.2.3.1. SIWZ,
bedzie sie legitymowat wiedzg i doswiadczeniem nabytym w ramach wspdinej realizacji umow
z innymi wykonawcami (konsorcjum) zobowigzany jest wykazac zakres robot, w wykonaniu
ktorego faktycznie uczestniczyt,

3. Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie robot tfgcznie w ramach jednego zamowienia lub wielu
zamowieri.

Odwotujgcy dostrzega nieadekwatno$¢ i nieproporcjonalnos¢ warunkéw okreslonych w pkt 8.2.3.1
SIWZ tiret drugi (dalej réwniez jako ,warunek dotyczacy stacji”) oraz tiret czwarty (dalej
rowniez jako ,warunek dotyczacy nawierzchni mineralno — poliuretanowej”), ktore w
obecnym ksztalcie w sposob nieuzasadniony ograniczajg konkurencyjno$¢ w ramach
Postepowania. W kontekscie stawianych zarzutdw na wstepie podkreslenia przy tym wymaga, ze
jakkolwiek okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu jest decyzjg Zamawiajgcego, ktory jako
gospodarz postepowania ma uprawnienie do ustanawiania wymogéw w tym zakresie w taki
sposob, ktory pozwoli mu na kompleksowe osiggniecie zamierzonego celu, o tyle swoboda
Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma charakteru nieograniczonego. Po pierwsze,
Zamawiajacy winien bowiem tak ksztaltowa¢ warunki udzialu w postepowaniu aby
pozwolity mu one na wybor takiego wykonawcy, ktory jest zdolny do wykonania
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zamoOwienia. Zamawiajagcy ma jednoczes$nie obowigzek dostosowa¢ warunki udziatu w
postepowaniu w sposob adekwatny do przedmiotu zamdwienia, do skali, zakresu, ztozonosci,
rodzaju, a takze wartosci zamdwienia. Po drugie, Zamawiajgcy zwigzany jest wytycznymi
zawartymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasadg proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Wreszcie po trzecie, nadmierne i nieproporcjonalne
podmiotowe wymagania zamawiajacego nie mogg eliminowa¢ z postepowania
wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zamdwienia.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa
Izba Odwotawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej), ktory w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krolestwo Hiszpanii,
ECR 1999, s. I-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete Srodki s zgodne z Traktatem,
niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dzialania sa
adekwatne i konieczne do osiggniecia zalozonego celu. Przekladajagc te zasade na
formutowane przez zamawiajgcego warunki udziatlu w postepowaniu nalezatoby wiec stwierdzic,
Ze podjete przez zamawiajgcego dziatania w tym zakresie stuzy¢ powinny zapewnieniu dostepu do
udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizacji okreSlonego zamowienia.
Co wiecej, podkreslenia wymaga rowniez, ze poza art. 22 ust. la ustawy Pzp (wprost
nakazujgcym zachowanie zasady proporcjonalnosci w Postepowaniu), zamawiajacy formutujac
warunki udziatu w postepowaniu powinien wzigé pod uwage przede wszystkim wyrazone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zasada
ta przejawia sie w szczegdlnosci w obowigzku zapewnienia przez zamawiajgcego mozliwie
najszerszego dostepu do zamowienia wykonawcow, ktorzy sa w stanie wlasciwie
zrealizowa¢ zamowienie. Postawienie zbyt waskiego warunku udziatu w_postepowaniu nie
moze by¢ narzedziem do sztucznego ograniczenia konkurencji lub bezpodstawnego
wyeliminowania niektérych podmiotéw =z udzialu w postepowaniu, co potwierdza,
interpretowane w drodze analogii, wskazane ponizej orzecznictwo w tym zakresie:

¢ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2015 r., KIO 412/15:
Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogow w zakresie wiedzy i doswiadczenia
oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcow
mogacych ubiegac sie o zamowienie, co ma bezposrednie przetozenie na zachowanie konkurency,
Uksztattowanie wymogow na poziomie mogacym skutkowac ograniczeniem liczby wykonawcow
dopuszczonych do postepowania naleZzy - w ocenie Izby - uznac za dopuszczalne w takim
zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscia o jakosc i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu
zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez
sformutowanie nadmiernych wymagari mogg zostac wyeliminowani z  postepowania.
Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w_sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
powodujac uniemoZliwienie ubiegania sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie

5




dajace rekojmie jego prawidtowej realizacii.

¢ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2014 r. KIO 2358/14:
Warunki udziatu w postepowaniu stuzg wyborowi wykonawcy, ktory zapewni prawidfowa
realizacje przedmiotu zamowienia. Wykonawca zdolny do wykonania zamowienia to wykonawca
spefniajacy warunki udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu nie mogg byc
sformutowane w taki sposob, aby do udziatu w postepowaniu zostali dopuszczeni wykonawcy,
ktorzy nie sg w stanie sprostac zamowieniu. Z drugiej strony, opis sposobu dokonywania oceny
spetfniania warunkow udziatu w postepowaniu nie moze ograniczac dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do wykonania zamowienia. Zgodnie z art, 22 ust, 4 ZamPublU, opis
sposobu oceny spefniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien byc¢ zwigzany Zz
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Opis ten powinien wiec
uwzgledniac specyfike przedmiotu zamowienia, jego zakres, stopieri ztoZzonosci. Zamawiajacy nie
moze formutowac wymagar przewyzszajacych warunki wystarczajgce do nalezytego wykonania
zamowienia.

Reasumujgc, Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu kazdorazowo winien wzigé
pod uwage adekwatno$¢ swoich wymagan, a takze uwzgledni¢ mozliwosci rynkowe ich
spetnienia przez wykonawcow na tym rynku funkcjonujacych (tak aby warunki
moglyby by¢ spelnione przez konkurencyjng grupe potencjalnych wykonawcow). Jak
podkreslita bowiem Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13): obowigzkiem
zamawiajagcego przy Kksztaftowaniu wymagarn stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej.

Przektadajac powyzsze uwagi na grunt niniejszego Postepowania, w odniesieniu do warunku
dotyczacego stacji podkreslenia wymaga, ze taczy on w sobie weryfikacje kompetencji z
ré6znych branz, w tym branz specjalistycznych, dotyczacych elektroenergetyki i
urzadzen srk. Innymi stowy, w ramach przedmiotowego warunku z jednej strony weryfikowane
sg kompetencje stricte budowlane dotyczgce nawierzchni kolejowej, podtorza czy odwodnienia, z
drugiej zas weryfikacji podlegajg prace specjalistyczne dotyczace elektroenergetyki i urzadzen srk.
Nalezy mie¢ na wzgledzie to, iz standardowo w ramach tego typu realizacji, inny podmiot
odpowiada za prace budowlane, inne zas podmioty za prace z zakresu
elektroenergetyki i urzadzen srk, cechujacych sie catkowicie odmienng specyfika. Co
za tym idzie, w toku tego typu realizacji praktycznie nie zdarza sie, ze wykonawca odpowiadajacy
za wykonanie robdt budowlanych, bezposrednio realizuje réwniez specjalistyczne prace zwigzane z
elektroenergetyka czy urzadzeniami srk. Kazdy z tych obszaréw jest realizowany odrebnie przez
rozne firmy specjalistyczne.



6. W konsekwencji, weryfikacja wszystkich wymienionych powyzej elementéw przez
Zamawiajagcego w ramach jednego, lacznego warunku udzialu w postepowaniu,
determinuje, iz z postepowania w spos6b nieuzasadniony wyeliminowane bylyby te
podmioty, ktére prace wykonywane na stacji kolejowej rozdzielily w swoich
referencyjnych inwestycjach w ramach podziatu konsorcjalnego. Taki podziat wewnatrz
konsorcjum jest przy tym czym$ naturalnym o tyle, ze jak zostato powyzej wskazane, inne spotki
specjalizujg sie w wykonywaniu robdt budowlanych, inne za$ w wykonaniu prac
elektroenergetycznych, jeszcze inne w wykonaniu urzadzen srk. Podziat tych prac w ramach
konsorcjum implikuje z kolei, uwzgledniajgc aktualng linie orzeczniczg Krajowej I1zby Odwotawczej,
iz wykonawca realizujgcy cze$¢ budowlang nie ma mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie
Zwigzane z pracami elektroenergetycznymi (wykonywanymi przez wspotkonsorcjanta), i odwrotnie
— podmioty odpowiedzialne za prace elektroenergetyczne czy urzadzenia srk, nie beda miaty
mozliwosci legitymowania sie kompleksowym dos$wiadczeniem w realizacji stacji (obejmujacej
réwniez prace budowlane, za ktére standardowo nie jest odpowiedzialny).

7. Odwotujacy nie neguje uprawnienia i zasadnosci weryfikacji dysponowania przez
wykonawcow doswiadczeniem przy budowie lub przebudowie stacji zaréwno w
aspekcie robot budowlanych, jak i w aspekcie prac specjalistycznych
(elektroenergetycznych i urzadzen srk), niemniej neguje ich weryfikacje w ramach
jednego lacznego warunku zdefiniowanego w ramach tresci SIWZ. Biorgc bowiem pod
uwage fakt, ze jeden warunek udziatu w postepowaniu winien by¢ co do zasady spetniony przez
jeden podmiot i wykazywany za posrednictwem jednej referencji (co do zasady nieuprawniong
jest bowiem praktyka .dzielenia” warunku dla celéw wykazywania jego spetniania i jego
wykazywanie za posrednictwem réznych inwestyciji), tak jak zostato to powyzej wskazane, obecny
ksztatt warunku udziatu w postepowaniu, premiowatby wytgcznie wykonawcow, ktdrzy tego typu
realizacje wykonywali samodzielnie w ramach generalnego wykonawstwa. Jest to jednak o tyle
nieuzasadnione, ze wykonawcy realizujgc tego typu prace w ramach generalnego wykonawstwa,
prace specjalistyczne w zakresie prac elektroenergetycznych i urzadzen srk i tak zlecali do
wykonania podwykonawcom. Co za tym idzie, bez wzgledu na przyjeta forme realizacyjna,
podmiot odpowiedzialny realnie i bezposrednio za wykonanie robot budowlanych na
stacji standardowo nie uczestniczy fizycznie w wykonywaniu prac z zakresu
elektroenergetycznego i urzadzen srk, i odwrotnie podmioty odpowiedzialne realnie i
bezposrednio za wykonanie prac elektroenergetycznych i urzadzen srk nie uczestniczg
bezposrednio w wykonywaniu robot budowlanych.

8. W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego tylko rozdzielenie przedmiotowego warunku na
cze$¢ dotyczacq weryfikacji aspektow stricte budowlanych wykonanych w ramach
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budowy lub przebudowy stacji oraz cze$¢ dotyczacqa prac elektroenergetycznych i srk,
wzglednie umozliwienie wykazywania spelniania tego warunku za posrednictwem
kilku odrebnych referencji (zamoéwien), da mozliwos$¢ ich wykazywania bezposrednio
przez podmioty, ktore realnie tego typu doswiadczenie nabyly podczas przeszitych
realizacji. Taka konstrukcja warunku lub taka mozliwo$¢ jego wykazywania bedzie w
konsekwencji korzystna dla samego Zamawiajgcego, zwiekszajgc gwarancje nalezytego wykonania
zamowienia. taczne, realne spetnianie warunku okreslonego w tym zakresie przez Zamawiajgcego
za posrednictwem jednej, tgcznej referencji jest nieuzasadnione i ograniczajgce konkurencje,
bedac zresztg watpliwym réwniez co do samej zasady. Uwzgledniajgc bowiem okolicznosg, iz, jak
zostato powyzej wskazane, prace budowlane i prace specjalistyczne na stacjach kolejowych
standardowo wykonywane sg przez inne podmioty, oraz fakt, ze pojawiajg sie wypowiedzi
orzecznicze, ktore sytuacje podzlecania catosci okreslonych prac podwykonawcom zréwnujg z
sytuacjg ich powierzenia wspdtkonsorcjantowi, w obu przypadkach negujac realno$¢ powotywania
sie na doswiadczenie nabyte odpowiednio przez wspotkonsorcjanta badz podwykonawce (vide
wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 568/18), zasadnym jest pytanie czy warunek
okreslony przez Zamawiajgcego bytby mozliwy do wykazania przez jakikolwiek podmiot na rynku
(a wiec czy bylby mozliwy do wykazania réwniez za posrednictwem realizacji wykonanej w formie
generalnego wykonawstwa przez jeden podmiot).

Reasumujac, zdaniem Odwotujagcego warunek dotyczacy stacji uksztaltowany przez
Zamawiajgcego jest warunkiem oderwanym od realiow rynkowych, nie
uwzgledniajacym rozdzielnego charakteru prac budowlanych i prac
elektroenergetycznych oraz prac dotyczacych urzadzen srk wykonywanych w ramach
budowy lub przebudowy stacji kolejowych. Oderwanie tego warunku od realidw
rynkowych jest uwypuklone tym bardziej, iz zdaniem Odwolujacego w okresie
ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skladania ofert, na polskim rynku,
zrealizowana zostala niewielka liczba inwestycji, ktore pozwalalyby na prébe
samodzielnego wykazywania spetniania warunku udziatlu w tym zakresie (ij. inwestycji,
ktore byty wykonane w formie generalnego wykonawstwa przez jeden podmiot, nie za$
konsorcjum sktadajace sie z firmy budowlanej i firm specjalistycznych). Obecnie, pewng rynkowa
tendencjg jest bowiem dgzenie firm specjalistycznych do udziatu w tego typu projektach w
charakterze wspotkonsorcjanta. Z niezwykle ograniczonej liczby wykonawcéw moggcych wykazaé
spetnianie _omawianego warunku udziatu w postepowaniu zdaje sobie zresztg sprawe sam
Zamawiajgcy, tj. PKP PLK S.A., ktéry w innych, réwnolegle toczacych sie postepowaniach, wydtuza
okres referencyjny dotyczagcy omawianego warunku udziatu w postepowaniu do 7 lat. Takie
dziatanie Zamawiajacy podjat przykladowo w ostatnim czasie w postepowaniu pn. Wykonanie
robot budowlanych zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu
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10.

11.

POIIS 5.1-13 pn. ,Prace na linii Srednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia —
Warszawa Zachodnia” oraz projektu POIS 6.1-22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa
wraz z zakupem taboru oraz infrastrukturg — towarzyszgcg” (nr  postepowania
9090/IRZR1/14014/03959/19/P) czy w postepowaniu pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robot dla
zadania pn. budowa | modernizacjia linii kolejowych oraz infrastruktury przystankowej
realizowanego w ramach Projektu ,Budowa Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej”. Przykiady te
potwierdzajg, Zze rowniez zdaniem samego Zamawiajgcego takie dziatanie jest niezbedne dla
otworzenia postepowania na konkurencje.

W zwigzku z tym, aby otworzy¢ przedmiotowe Postepowanie na konkurencje i zachowaé
adekwatno$¢ i proporcjonalno$¢ wymagan Zamawiajgcego, zasadnym jest umozliwienie
wykazywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu za posrednictwem kilku referencji i/lub
rozdzielenie warunku na cze$¢ dotyczacg weryfikacji aspektow budowlanych oraz czes¢ dotyczaca
weryfikacji aspektow elektroenergetycznych oraz cze$¢ dotyczacg weryfikacji aspektow
zwigzanych z urzgdzeniami srk, alternatywnie wydtuzenie okresu referencyjnego do ostatnich 7 lat
badz rozszerzenie przedmiotowe obiektéw, za posrednictwem tego warunku weryfikowanych. W
przypadku wdrozenia ktorejkolwiek z postulowanych zmian, interesy Zamawiajacego
beda zabezpieczone na analogicznym poziomie jak obecnie o tyle, iz bedzie on miat
mozliwos¢ zweryfikowania wszystkich aspektow, do weryfikacji ktorych dazy w
ramach pierwotnego brzmienia warunku udzialu w postepowaniu. Po dokonaniu
postulowanej modyfikacji tresci warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie, warunki petnic
bedg realne narzedzie do weryfikacji kompetencji do wykonania zamdwienia, nie zawezajgc
jednoczesnie w sposdb sztuczny mozliwosci ich wykazywania. W aspekcie zasadnosci
«rozdzielenia” warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy przywotuje przy tym dobre praktyki
PKP PLK S.A., ktory to w przypadku warunkow dotyczacych szlakéw kolejowych standardowo
rozdziela warunki w tym zakresie na warunki dotyczace robdt budowlanych i warunki
specjalistyczne dotyczace elektroenergetyki czy urzadzen srk (tak np. w postepowaniu pn.
Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn. budowa i modernizacja linii kolejowych oraz
Infrastruktury przystankowej realizowanego w ramach Projektu ,Budowa Podmiejskiej Kolei
Aglomeracyjneyj).

W odniesieniu natomiast do warunku dotyczagcego nawierzchni mineralno — poliuretanowej,
Odwotujacy pragnie z kolei podkresli¢, iz adekwatnos¢ i proporcjonalnos¢ warunku udziatu
w postepowaniu oznacza, ze nie powinien on eliminowa¢ z postepowania
wykonawcow, ktorzy nabyli doswiadczenie pozwalajace im na uzyskanie
analogicznych kompetencji do tych, ktére wykorzystane maja zosta¢ w ramach danej
realizacji. Referencyjne doswiadczenie nie musi by¢ przy tym doswiadczeniem o
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13.

tozsamym charakterze, ale doswiadczeniem pozwalajacym na uzyskanie okreslonych
kompetencji. W przypadku kwestionowanego warunku dotyczacego nawierzchni mineralno —
poliuretanowej, ma to o tyle istotne znaczenie, ze:

- Zamawiajgcy w tresci omawianego warunku udziatu w postepowaniu wskazat wylgcznie
na jeden rodzaj materiatu, z ktérego wykonana miataby zosta¢ referencyjna nawierzchnia,
ti. wskazat na nawierzchnie mineralno — poliuretanowg, eliminujgc mozliwos¢
legitymowania sie dos$wiadczeniem dotyczagcym np. nawierzchni poliuretanowej czy
podbudowy sportowej;

- Zamawiajgcy ograniczyt w tresci warunku obiekty, na ktorych wykonanie referencyjnych
nawierzchni powinno nastgpi¢, wskazujgc wylgcznie na drogi, Sciezki rowerowe, chodniki
czy alejki, eliminujgc mozliwos¢ legitymowania sie inwestycjg zrealizowang na obiektach
sportowych, czy placach zabaw, w ramach ktérych to obiektdw nawierzchnie
poliuretanowe czy mineralno — poliuretanowe sg standardowo wykorzystywane.

W kontekscie powyzszego podkreslenia w pierwszej kolejnosci wymaga, ze to na jakim obiekcie
zrealizowano nawierzchnie okreslonego typu ma o tyle drugorzedne znaczenie, ze
rodzaj obiektu nie ma wplywu na to w jaki sposéb nawierzchnia jest uktadana. Bez
wzgledu na rodzaj obiektu czynnosci zwigzane z uktadaniem nawierzchni czy to poliuretanowej czy
mineralno — poliuretanowej sg tozsame, a wiec te same umiejetnosci nabywane sy przez
wykonawce bez wzgledu na rodzaj obiektu. Ograniczanie obiektow referencyjnych wytgcznie do
drog, sciezek rowerowych czy chodnikow jest wiec catkowicie niezrozumiate, zwilaszcza, ze
eliminuje z postepowania szereg wykonawcow, ktérzy tego typu doswiadczenie nabyli na
obiektach sportowych czy placach zabaw. Ograniczenie konkurencji w tym aspekcie jest
szczegdlnie dostrzegalne o tyle, 7ze tego typu nawierzchnia najczeSciej wykorzystywana jest
wiasnie na obiektach sportowych i to na tego typu obiektach referencyjne doswiadczenie
najczesciej mozna nabyd.

Po drugie, jak zostato zasygnalizowane powyzej, niezasadnym jest tez ograniczenie mozliwosci
wykazania warunku wytacznie do jednego typu nawierzchni i wyeliminowanie nawierzchni
poliuretanowej oraz podbudowy sportowej. Kwalifikacje techniczne uzyskiwane w ramach
uktadania nawierzchni poliuretanowej czy podbudowy sportowej bez przeszkdd przenies¢ mozna
bowiem na ukfadnie nawierzchni typu mineralno — poliuretanowej; realizacja pod katem
technicznym w obu przypadkach nie rdézni sie bowiem w sposdb znaczacy. W _kontekscie
poréwnywalnosci  do$wiadczenia  zdobytego na  realizacjach  dotyczacych  nawierzchni
poliuretanowej czy mineralno — poliuretanowej podkreslenia wymaga, ze obydwie nawierzchnie
sktadajg sie z zywicy poliuretanowej oraz materiatu w formie granulek, ktére faczy sie ze sobg w
odpowiednich iloéciach zgodnych z zaleceniami producenta, a nastepnie tak przygotowang
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15.

mieszanke rozktada sie na przygotowanym podtozu za pomocg specjalistycznych rozktadarek mas
poliuretanowych. Co wiecej realizacja nawierzchni poliuretanowej, zwiaszcza na
obiektach sportowych, stanowi doswiadczenie bardziej zaawansowane, wymagajace
wiekszej precyzji w trakcie jej ukladania (poliuretany na np. obiektach sportowych
wymagdajg znacznie wiekszej precyzji utozenia w celu uzyskania rdwnosci warstwy uzytkowej do 6
mm na facie 4 metrowej). Podobna poréwnywalnos¢ zachodzi réwniez w przypadku wykonywania
podbudowy sportowej, tj. tzw. nawierzchni mineralno — poliuretanowej typu ET, stosowanej jako
podbudowa pod boiska sportowe, korty tenisowe, bieznie lekkoatletyczne, place zabaw i
wykonywanej bezposrednio na obiekcie tzw. ,in situ”. Skiad materiatowy takiej podbudowy i
sposdb wykonania jest identyczny jak przy wykonywaniu drog Sciezek rowerowych chodnikow czy
alejek, stad dyskryminacja takiego sposobu wykazywania spetniania warunku udziatu w
przedmiotowym postepowaniu jest réwnie nieuzasadniona.

Po trzecie w koncu, w kontekscie doswiadczenia weryfikowanego w ramach omawianego warunku
udziatu w postepowaniu, podkreSlenia wymaga, iz najistotniejsze jest nabycie umiejetnosci w
zakresie uktadania tego typu nawierzchni. Powierzchnia, na ktdrej nawierzchnia tego typu bytaby
uktadana nie stanowi natomiast juz istotnej zmiennej, stad tez wymdg 5.000 m2, ktéry ustanowit
w tym zakresie Zamawiajacy, jest wymogiem nieuzasadnionym, zwiaszcza w kontekscie
Zznacznego ograniczenia konkurencji w oparciu o te zmienng. Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego w
okresie ostatnich 5 lat realizacji tego typu o takiej powierzchni nie bylo na tyle duzo aby
zagwarantowac realng konkurencje w ramach przedmiotowego postepowania. Co wiecej, z danych
zgromadzonych przez Odwotujgcego wynika, iz w zasadzie jedyng realizacja, ktora pozwalataby na
wykazanie spefniania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie w obecnym ksztatcie jest
postepowanie zrealizowane na rzecz Urzedu Miejskiego w Dabrowie Gorniczej pn. Zagtebiowski
Park Linearny — rewitalizacja obszaru funkcjonalnego doliny rzek Przemszy i Brynicy — miasto
Dabrowa Gornicza”. Innymi stowy, wylacznie wykonawca, ktory zrealizowat uprzednie zaméwienie
na rzecz tego samego Zamawiajgcego bytby w stanie wykazac spetnianie obecnie zdefiniowanego
warunku udziatu w postepowaniu, co sugeruje, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony preferuje
wiasnie tego wykonawce.

Wszystkie powyzsze elementy Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage formutujgc treS¢ warunku
udziatu w postepowaniu, majgc na wzgledzie okoliczno$¢, ze warunki w ramach postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego nie powinny wymagac odzwierciedlenia identycznej realizacji w
ramach przesztych do$wiadczen. Warunki udziatu w postepowaniu powinny bowiem dopuszczaé
wszelkie realizacje, ktére pozwolityby na nabycie takich kompetencji, ktére bylyby wystarczajgce
do wykonania przedmiotu zamdwienia (nie koniecznie nabyte na identycznym przedmiocie
zamowienia), okreslajgc przy tym wszelkie weryfikowane parametry (w tym powierzchnie) w
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16.

sposob zachowujacy rozsadng i konkurencyjng proporcje. Zamawiajacy formutujac warunek
udzialu w postepowaniu w tym zakresie w obecnym ksztalcie (ograniczajac rodzaj
obiektow; rodzaj nawierzchni i 2adajac zawyzonej powierzchni obiektu
referencyjnego) w sposob niezasadny eliminuje z postepowania wykonawcow
dajacych rekojmie nalezytego wykonania zamoOwienia, ograniczajac konkurencje w
taki sposob, iz moze odbi¢ sie to réwniez na oferowanych cenach ofertowych,
zakladajacych brak efektywnej konkurencji ze strony innych podmiotéw. Dziatania
Zamawiajgcego sg wiec nie tylko nieadekwatne i nieproporcjonalne, ale tez w sposdb negatywny
mogg wplyna¢ na jego interesy, nie zapewniajgc racjonalnego wydatkowania $rodkéw
publicznych. Dazenie Zamawiajaceqo do omawianego ograniczenia warunku udzialu w

ostepowaniu__jest m__bardzie] nieuzasadnione i zaskakujace, iz w ramach

poprzedniego postepowania o udzielenie zamodwienia o tozsamym przedmiocie
(uniewaznionego ze wzgledu na przekroczenie budzetu), sam dokonat zmiany
warunkow udzialu w postepowaniu w taki sposéb, iz dopuscit legitymowanie sie
doswiadczeniem nabytym na obiektach sportowych; doswiadczeniem zwigzanym z
nawierzchnig poliuretanowa i zadat referencyjnej powierzchni na poziomie 4.500m2
(vide postepowanie nr ZP.WID.271.4.51.2019). Skoro sam Zamawiajagcy takg tresé
warunku, uznat za adekwatng dla potrzeb wykazania kompetencji do wykonania przedmiotowego
zamodwienia, to uwzgledniajac tozsamos¢ przedmiotu zamdwienia, analogiczne wytyczne przenie$¢
powinien na grunt postepowania obecnie sie toczgcego, a wprowadzanie dalszych ograniczen w
tym zakresie stanowi dziatanie nieuzasadnione.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SIWZ oraz Ogloszenia w zakresie odnoszacym sie do warunkdw udzialu w
postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, poprzez:

¢ W odniesieniu do warunku dotyczacego staciji:

a) dopuszczenie wykazywania spetniania warunku udzialu w postepowaniu
zdefiniowanego w pkt 8.2.3.1 tiret drugi SIWZ za posrednictwem jednej lub kilku
niezaleznych inwestycji (umow), tj. nadanie mu przykladowo nastepujacego
brzmienia: min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie lub
remoncie jednej stacji kolejowej w zakresie co najmniej jednego toru gfownego
zasadniczego, o diugosci min. 2 km jedno lub dwutorowego szlaku (tj. odcinka
miedzy stacjami) linii kolejowej zelektryfikowanej obejmujace co najmniej zakres
branzy:

- nawierzchnia kolejowa, podtorze i odwodnienie, perony o wartosci robét
min. 10 min zt brutto;
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- elektroenergetyka trakcyjna,

— urzadzenia srk.
Prace dotyczace kazdej z powyzszych branz zdefiniowanych w_poszczegdlnych
tiretach moga by¢ wykazane tacznie za posrednictwem jednej umowy (inwestycji)
lub za posrednictwem kilku umoéw (inwestyciji).

alternatywnie:

b) rozdzielenie warunku udzialu w postepowaniu zdefiniowanego w pkt 8.2.3.1 tiret

<)

d)

drugi SIWZ na warunki roztacznie weryfikujagce elementy budowlane
(nawierzchnia kolejowa, podtorze, odwodnienie, perony), elektroenergetyke
trakcyjng oraz urzadzenia srk tj. nadanie mu przykladowo nastepujacego
brzmienia:

— min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie Ilub
remoncie jednej stacji kolejowej w zakresie co najmniej jednego toru
glownego zasadniczego, o dhugosci min. 2 km jedno lub dwutorowego
szlaku (tj. odcinka miedzy stacjami) linii kolejowej zelektryfikowanej
obejmujgce co najmniej zakres branZy: nawierzchnia kolejowa, podtorze,
odwodnienie i perony o wartosci robot min. 10 min zf brutto.

— min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie Ilub

remoncie jednej stacji kolejowej w zakresie co najmniej jednego toru
glownego zasadniczego, o dlugosci min. 2 km jedno lub dwutorowego
szlaku (tj. odcinka miedzy stacjami) linii kolejowej zelektryfikowanej
obejmujace co najmniej zakres branzy: elektroenergetyka trakcyjna,

— min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie Ilub
remoncie jednej stacji kolejowej w zakresie co najmniej jednego toru
glownego zasadniczego, o dfugosci min. 2 km jedno lub dwutorowego
szlaku (tj. odcinka miedzy stacjami) linii kolejowej zelektryfikowanej
obejmujace co najmniej zakres branzZy: urzadzenia srk,

alternatywnie:
wydluzenie okresu referencyjnego do ostatnich 7 lat przed upltywem skladania

ofert.

alternatywnie:

ze wzgledu na stosunkowo maty zakres robét na stacji umozliwienie wykazania sie
analogicznym zakresem robdt na przystanku odgateznym, tj. nadanie pkt 8.2.3.1
tiret drugi SIWZ przykladowo nastepujacego brzmienia: min. 1 robote budowlana
polegajaca na budowie lub przebudowie lub remoncie jednej stacji kolejowej lub
przystanku odgaleZnego w Zzakresie co najmniej jednego toru gfownego
zasadniczego, o dlugosci min. 2 km jedno lub dwutorowego szlaku (tj. odcinka
miedzy stacjami) linii kolejowej zelektryfikowanej obejmujace co najmniej zakres
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branzy: nawierzchnia kolejowa, podtorze i odwodnienie, elektroenergetyka
trakcyjna, urzadzenia srk i perony o wartosci robot min. 10 min zt brutto.

W odniesieniu do warunku dotyczacego nawierzchni mineralno — poliuretanowej:
nadanie tresci warunku okreslonego w pkt 8.2.3.1 tiret czwarty SIWZ
nastepujacego brzmienia: min. 1 robote budowlana polegajaca na budowie lub
przebudowie drog Ilub sciezek rowerowych Ilub chodnikow Ilub alejek Iub
nawierzchni sportowych lub podbudow sportowych z przepuszczalnej nawierzchni
Jjednowarstwowej mineralno-poliuretanowej lub przepuszczalnej
wielowarstwowej poliuretanowej o powierzchni min. 4 500 m2.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkdw ochrony

prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o jego uwzglednienie.

Zataczniki:
Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,
Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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