Sygn. akt: KIO 1373/14
WYROK
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Skanska S.A.,
Skanska a.s., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale Przedsiebiorstwa Wielobranzowego BANIMEX Sp. z o0.0., ul. Odkrywkowa
93, 42-504 Bedzin zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Skanska S.A., Skanska a.s., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Skanska S.A., Skanska
a.s., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoievieiennns



Sygn. akt: KIO 1373/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestyciji
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia,
ktérego przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych w ramach zadania pn.: ,Budowa
mostu stalowego w km 167,561 na linii 068 Lublin- Przeworsk”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2014/S 058-
096497.

W dniu 2 lipca 2014 roku odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia: Skanska S.A., Skanska a.s., wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego BANIMEX Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art.24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnos$ci wykluczenia wykonawcy Banimex Sp. z 0.0., ktéry nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz wskazana przez niego osoba na stanowisko kierownika budowy nie
spetnia warunkéw wymaganych przez Zamawiajgcego,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2 b oraz § 1 ust, 6
Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow poprzez zaniechanie czynnosci
wykluczenia wykonawcy 8anlmex Sp. z o, o, kidry nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdyz przedtozone przez niego zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby nie zapewnia prawidtowego dysponowania tymi zasobami, a tym samym nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania, a
takze tym samym naruszenie art. 7 ust.1 ustawy Pzp,

3. art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Banimex Sp. z 0. 0 z postgpowania, pomimo, iz Wykonawca ten

przedstawit nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania.

Z ostroznosci podniost, iz gdyby Izba uznata, iz wykonawca Banimex Sp. z 0. o nie
przedstawit nieprawdziwych informacji, to Zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 26 ust. 4
ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnien wybranego wykonawcy oraz art. 26 ust. 3

ustawy Pzp poprzez brak wezwania do uzupetnienia.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Banlmex Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej;

2. wykluczenie Wykonawcy Banimex Sp. z 0. o postepowania,

3. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w niniejszym odwotaniu,

4. wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

Z ostroznosci wnidést na wypadek, gdyby Izba uznata, iz Wykonawca Banimex Sp z 0.0, nie
przedstawit nieprawdziwych informacji o nakazanie zamawiajgcemu wezwania wybranego

wykonawcy do wyjasnien i uzupetnienia w zakresie ztozonej przez niego oferty.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw odwotujgcy podniost, ze osoba wskazana
przez Banimex Sp. z 0.0. na stanowisko kierownika budowy — pan G...... Roon. - nie ma
wymaganego doswiadczenia, ktérego zadat zamawiajgcy. Wskazane w ofercie dwie
budowy nie spetniajg zasadniczego warunku zwigzanego z przebudowg lub budowg linii
kolejowej zelektryfikowanej i doswiadczenia — 36 miesiecy. Odwotujgcy podnidst, ze
wykonawca Banimex sp. z 0.0. podat w ofercie nieprawdziwe informacje, poswiadczajac ze
Pan G.......... Ro........ na projekcie ,tédz Kaliska — Czestochowa” wykonywat prace
zwigzane z przebudowg linii kolejowej, podczas gdy faktycznie to nie miato miejsca.
Przedstawione nieprawdziwe informacje majg wptyw na wynik postepowania, gdyz oferta
Banimex Sp. z 0.0. zostata wybrana jako najkorzystniejsza, co ma wptyw na wynik
postepowania. Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze z uzyskanych przez niego informacji
wynika, ze Pan G........... R, petnit funkcje kierownika budowy na tym projekcie w
terminie 14.12.2007 - 07.11,2008, a nie jak wskazano w tabeli dotyczacej wykazu
wykonanych oséb, ktérymi dysponuje wykonawca w datach 10.2007 - 10.2008. Wskazanie
innych dat zatem wskazuje takze, iz wykonawca Banimex Sp. z 0.0. poswiadczyt w tym
zakresie nieprawdziwe informacje. Biorgc pod uwage ztozenie nieprawdziwych informacji
przez Banimex Sp. z 0.0. nie jest mozliwe uzupetnienie przedmiotowego dokumentu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Po drugie odwotujgcy podnidst, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego - DROG- BUD
Sp, z 0.0. nie zapewnia zamawiajgcemu, iz wybrany wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia.
Watpliwosci budzi tez, czy w swietle tego zobowigzania wybrany podmiot bedzie zapewniat
prawidiowe wykonanie zamowienia. Zobowigzanie wykonawcy - DROG - BUD Sp. z o.o.
wskazuje na udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, jednakze sam udziat podmiotu
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udostepniajgcego nastagpi juz tylko w zakresie wykonania podbudowy.

Oczywista wydaje sie konstatacja, iz wybrany wykonawca nie bedzie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia. Przedmiot
zamowienia jest niezwykle skomplikowany, stgd zamawiajacy postawit warunki adekwatne
do stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia. Nalezy wskazac¢ iz zakres zadania
obejmuje miedzy innymi branze mostowa, ktérej udziat w zamowieniu stanowi okoto 75%,
stgd udziat w realizacji podbudowy nie zapewnia wsparcia co do dalszego bardziej
skomplikowanego przedmiotu zamowienia.

Wybrany Wykonawca zas nie legitymuje sie takim doswiadczeniem co do catosci
skomplikowanego przedmiotu zaméwienia, a podmiot udostepniajgcy mu zasoby bedzie brat
udziat tylko i wytgcznie w zakresie wykonania podbudowy. Zatem, w pozostatym zakresie
wykonawca Banimex Sp. z 0.0. nie bedzie miat zapewnionego ,fizycznego wsparcia" na
budowie, co jak wskazano powyzej przy tak skomplikowanym przedmiocie zamdwienia
ewidentnie wskazuje na brak dysponowania zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia, a tym samym takze co dalej idgce brak
zapewnienia prawidtowego wykonania zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca,
powotujgc sie na przepis 26 ust. 2b Pzp, musi jednak udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze
podmiot udostepniajgcy dany zaséb rzeczywiscie go posiada, oraz ze Jego udostepnienie
nastgpi w sposob realny na rzecz Wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie - na czas i w

celu realizacji tego zamowienia.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i
uczestnika postepowania ziozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujgcy
jako podmiot, biorgcy udziat w postepowaniu legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp uprawniajgcym go do ztozenia odwotania. Ponadto na skutek dziatan i
zaniechan zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu moze ponies¢ szkode w postaci utraty

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.



W pkt 8. 2.2 b siwz zamawiajgcy wskazat, iz wymaga dysponowania osobami, ktdre
bedg wykonywa¢ zaméwienie, w tym kierownikiem budowy, ktéry powinien posiadaé
nastepujace doswiadczenie: co najmniej 3 lata (36 miesiecy) doswiadczenia zawodowego w
petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika rob6t w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 roku Prawo budowlane w ostatnich 10 latach kalendarzowych na zadaniach
zwigzanych z przebudowg lub budowa linii kolejowej zelektryfikowane;j.

W odpowiedzi na pytanie nr 20, zadane w toku postepowania przez jednego z wykonawcow,
zamawiajgcy poinformowat, ze pojecie linii kolejowej zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 2
ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym. Zgodnie z tym przepisem linia
kolejowa to droga majgca poczatek i koniec wraz z przylegtymi pasem gruntu, na ktérag
sktadajg sie odcinki linii, a takze budynki, budowle i urzadzenia przeznaczone do
prowadzenia ruchu kolejowego wraz z zajetymi pod nie gruntami. Pod pojeciem drogi
kolejowej, zgodnie z art. 4 pkt 1 a ustawy o transporcie kolejowym, nalezy rozumieé
nawierzchnie kolejowg wraz z podtorzem i budowlami inzynieryjnymi oraz gruntem, na

ktorym jest usytuowana.

W ofercie wykonawcy Banimex Sp. z 0.0. wskazano, ze pan G........ R - powotany
na stanowisko Kierownika budowy - posiada w wymaganym zakresie do$wiadczenie przy
realizacji dwdch zadan. Pierwsza z robét wykonana od 07.2010 do 04.2013 (32 miesigce)
polegata na budowie dwupoziomowego skrzyzowania drogi z torami kolejowymi — wiaduktu
kolejowego w km 36,772 linii kolejowej E65 Warszawa — Gdynia. W ramach tych robot
wykonano 2xwiadukt kolejowy, 2x ktadka dla pieszych, przejscie podziemne, dojscie do
peronoéw). Druga robota wykonana w okresie 10.2007-10.2008 (12 miesiecy) polegata na
przebudowie przejazdu kolejowego wraz z zabudowg rozjazdu, urzgdzeniami sterowania
oraz urzgdzeniami posterunku przejazdu wzdtuz linii kolejowej PKP tédz Kaliska —
Czestochowa w ramach przebudowy wiaduktow w/c DK 91 nad torami PKP — Rudniki.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, po pierwsze wskazaé nalezy, ze wymaganiem
zamawiajgcego co do doswiadczenia osoby petnigcej funkcje kierownika budowy byto
wykonanie prac zwigzanych z przebudowg lub budowa linii kolejowej a nie prac polegajgcych
na budowie lub przebudowie linii kolejowej. Okoliczno$¢ ta powoduje, ze za spetniajgce
wymagania nalezy uzna¢ wszystkie prace, kitére byly jedynie zwigzane i konieczne do
wykonania przebudowy lub budowy linii kolejowej. Scista interpretacja tego wymagania
przedstawiona przez odwotujgcego nie znajduje oparcia w Swietle literalnego brzmienia

warunku.



Zgodnie z przywotang wyzej definicjg linii kolejowej pod pojeciem linii kolejowej nalezy
rozumie¢ nie tylko droge kolejowg wraz z przylegtym pasem gruntu ale takze budowle,
budynki i urzadzenia przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego. W Swietle tego
niewatpliwe uzna¢ nalezy, ze wiadukt kolejowy jaki byt wykonany w ramach realizacji
zadania p.n. Budowa dwupoziomowego skrzyzowania drogi z torami kolejowymi - wiaduktu
kolejowego na linii kolejowej E65 Warszawa - Gdynia, jest budowlg przeznaczong do
prowadzenia ruchu kolejowego. Podobnie doswiadczenie pana G........... Rooon. zdobyte
podczas realizacji inwestycji polegajacej na przebudowie przejazdu kolejowego wraz z
zabudowg rozjazdu, urzadzeniami sterowania oraz urzgdzeniem posterunku przejazdowego
wzdtuz linii kolejowej PKP t6dz Kaliska- Czestochowa w ramach przebudowy wiaduktow
nad torami PKP- Rudniki, nalezy uzna¢ za spetniajgce wymagania zamawiajgcego.
Okolicznos¢, ze zadanie polegato na przebudowie wiaduktu drogowego nad linig kolejowg
zelektryfikowang, nie wyklucza wykonania w ramach tego zadania prac zwigzanych z
przebudowg linii kolejowej takich jak np: budowa tymczasowych przejazddéw przez tory
kolejowe, montaz kabli srk, tacznosci, teletechnicznych dla potrzeb przejazdéw, demontaz
przejazdéw przez tory kolejowe magistrali PKP i bocznicy. Na taki zakres prac, wykonany
podczas realizacji zadania przebudowy wiaduktéw na torami PKP Rudniki wskazuje pismo z
dnia 1 lipca 2014 roku Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ziozone przez
odwotujgcego jako dowdd w sprawie.

Nie zastuguje na uznanie zarzut podania przez wykonawce Banimex sp. z o.0.
nieprawidziwych informacji, majgcych wptyw na wynik postepowania. nawet gdyby przyjac,
ze omytkowo podano miesigce rozpoczecia i zakonczenia roboét to i tak przystepujacy spetnia
wymagania, co powoduje, ze omytka ta z pewnoscig pozostawatyby bez wptywu na wynik
postepowania. Po pierwsze odwotujgcy nie wykazatl, ze w sprawie doszto do ztozenia
nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania a wykonawca
dziatat ze swiadomoscig podania informacji niezgodnych z rzeczywistoscig. Sama odmienna
ocena zakresu posiadanego przez Pana G........... Roo.oo... doswiadczenia i rozbieznos¢ w
dacie realizacji zadania, nie oznacza automatycznie podania przez wykonawce
nieprawdziwych informacji. Za stuszne nalezy uznac¢ twierdzenie przystepujgcego, ze nawet
gdyby przyja¢, ze okres realizacji zadania p.n. przebudowa wiaduktéw w miejscowosci
Rudniki byt inny niz podany w ofercie, to i tak wykazana doswiadczenie pana G.........
R jest wystarczajgce dla uznania spetniania wymagania co do 36 miesiecznego

doswiadczenia.



Podsumowujac, Pan G.......... R wykazat, iz posiada wymagane 36 miesieczne
doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika budowy lub Kierownika robé6t na

zadaniach zwigzanych z przebudowg lub budowa linii kolejowej zelektryfikowanej.

Nie zastuguje na uznanie zarzut naruszenia art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Zdaniem Izby
wykonawca w sposéb wystarczajgcy udowodnit zmawiajgcemu, ze udostepnione mu na
podstawie zobowigzania z dnia 4 kwietnia 2014 roku zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia zostang wykorzystane w trakcie realizacji zamowienia w sposéb realny. W
tresci tego zobowigzania Drog-Bud Sp. z 0.0. zobowigzuje sie do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia, wskazujac, ze przekazanie tych zasobow nastgpi ,poprzez uczestnictwo
Drog-Bud Sp. z 0.0. w czesci realizacji zamowienia w ramach podwykonawstwa w zakresie
wykonania podbudowy”. Jednoczesnie podwykonawca zobowigzat sie, w przypadku wyboru

oferty Banimex Sp. z 0.0., do zawarcia umowy podwykonawcze;.

Zdaniem lzby udostepnienie zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia przez uczestnictwo
podmiotu udostepniajgcego w realizacji czesci zadania w charakterze podwykonawcy w
zakresie wykonania podbudowy, ktora jest elementem technicznie istotnym dla catego
zamdwienia, sprawia ze udostepnienie to ma charakter realny. Nie zastuguje na uznanie
stanowisko odwotujgcego, ze z uwagi na to, iz sam wykonawca nie posiada wymaganego
doswiadczenia a przedmiot zamoéwienia ma charakter skomplikowany, udziat podmiotu
udostepniajgcego w realizacji zadania w zakresie wykonania podbudowy, jest
niewystarczajacy. Przyjecie za stusznym twierdzenia odwotujgcego, iz koniecznym jest w
tym przypadku szerszy udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacje zamoéwienia,
prowadzitby w efekcie do przyjecia, ze catos¢ zadania winna by¢é wykonana przez podmiot
udostepniajgcy zasoby a nie wykonawce.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust.3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeevieiiinnns



