Sygn. akt: KIO 1906/22

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Maksym Smorczewski
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2022 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Dolnoslaskie
Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM we Wroctawiu,
DROMOSTTOR POLSKA Spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa w Lwoéwku Slaskim, Track Tec Construction Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —

PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka akcyjna w Warszawie,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PORR
Spoétka akcyjna w Warszawie, PORR GmbH & Co. KGaA w Monachium, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutow okreslonych w punktach 4-8 (str. 3-4) odwofania,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej
DOLKOM we Wroctawiu, DROMOSTTOR POLSKA Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w Lwéwku Slaskim, Track Tec Construction
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej
DOLKOM we Wroctawiu, DROMOSTTOR POLSKA Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w Lwéwku Slaskim, Track Tec Construction

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spodtka akcyjna w Warszawie - PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski we Wroctawiu -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
wykonanie robét budowlanych dla zadania pn.: ,Rewitalizacja tunelu liniowego w km 118,700
wraz z infrastrukturg towarzyszacg”, realizowanego w ramach projektu pn.: ,Prace na linii
kolejowej nr 274 Wroctaw — Zgorzelec na odcinku Wroctaw — Jelenia Géra oraz przylegtych

tacznicach”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 18 lipca 2022 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM
we Wroctawiu, DROMOSTTOR POLSKA Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa w Lwéwku Slgskim, Track Tec Construction Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig we Wroctawiu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynnosSci i

zaniechah zamawiajgcego obejmujgcych:

1) czynnos$ci wyboru oferty Konsorcjum PORR Spétka Akcyjna — Lider oraz PORR GmbH &
Co. KGaA - Partner (dalej ,PORR” lub ,przystepujacy”) w sytuacji gdy oferta ta nie spetnia

warunkow udziatu w postepowaniu;

2) zaniechania odrzucenia oferty PORR, mimo iz zawiera ona cene, ktorej istotne czesci
sktadowe sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia i budzg watpliwosci co do
mozliwosci zrealizowania zamowienia zgodnie z wymaganiami specyfikacji warunkow

zamowienia (SW2);
3) zaniechania odrzucenia oferty PORR mimo, iz stanowi ona czyn nieuczciwej konkurenciji;
4) zaniechania odrzucenia oferty PORR, mimo iz jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Opisanym powyzej czynnos$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit

naruszenie:

1) art. 239 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez wybor

oferty PORR w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w



postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.2 pkt. 1 tabeli SWZ/IDW tj. nie wykazat, ze osoba
wskazana na stanowisko kierownika budowy posiada ponad 5 lat tgcznego doswiadczenia w
ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert na stanowisku kierownik
budowy Ilub kierownik robét w zakresie budowy lub przebudowy kolejowych obiektow
inzynieryjnych, gdyz wskazane w wykazie oséb doswiadczenie Pana T. M. nie potwierdza

spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu (poz. 1 wykazu oséb);

2) art. 239 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez wyboér
oferty PORR w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.2 pkt. 2 tabeli SWZ/IDW tj. nie wykazat, ze osoba
wskazana na stanowisko kierownika robét branzy mostowej posiada ponad 2 lata tgcznego
doswiadczenia w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert na
stanowisku kierownik budowy w zakresie budowy kolejowych obiektow inzynieryjnych w tym
posiada ponad 2 lata doswiadczenia przy kolejowych obiektach tunelowych lub w metrze,
gdyz wskazane doswiadczenie Pana S. S. nie potwierdza spetnienia tego warunku udziatu w

postepowaniu (poz. 2 wykazu oséb);

3) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wezwania PORR do uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt. 8.6.2. pkt. 1i 2 tabeli SWZ, z uwagi na fakt, Ze doswiadczenie os6b przedstawionych
przez PORR w poz. 1 i 2 wykazu osob nie potwierdza spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu;

4) art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p. przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce PORR pomimo braku wykazania przez tego wykonawce, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, a ztozone przez PORR na wezwanie zamawiajgcego przed
aukcjg elektroniczng wyjasnienia byly lakoniczne nie zawierajgce wiarygodnych dowoddw co
w istocie winno zosta¢ potraktowane jako brak ztozenia przez PORR wyjasnien razgco
niskiej ceny istotnych czesci sktadowych oferty, a w konsekwencji winno skutkowaé

odrzuceniem oferty PORR jako zawierajgcej razgco niskg cene;

5) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
PORR, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w zakresie istotnych jej sktadnikow
majgcych wptyw na cene cafej oferty PORR i mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego;

6) art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.;

dalej: "ustawa ZNK") poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PORR, pomimo iz
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zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajagcego na
manipulacji cenami jednostkowymi, tj. w szczegdlnosci polegajacego na znacznym zanizeniu
ceny za niektére sposréd asortymentéw robot koniecznych do wykonania przy jednoczesnym
przesunieciu czesci kosztéw ich realizacji do innych asortymentow robét koniecznych do

wykonania co jest zakazane zgodnie z pkt. 12.5.2 IDW;

7) art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 w zw. z art. 224 ust. 1 i 2 oraz art. 187 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie dokonania wyjasnien, zaniechania dokonania pogtebionej, merytorycznej
analizy wyjasnien i uszczegotowienia kalkulacji kwestionowanych przez zamawiajgcego w
wezwaniu z dnia 30.12.2021 r. pozycji ceny kosztorysowej oferty (istotnych czesci
skladowych) ztozonej przez PORR oraz zaniechanie wyjasnienia pozycji kosztorysu
ofertowego ztozonego przez ww. wykonawce, a wyszczegdlnionych w Tabeli 2, ktére to
pozycje wskazujg na zastosowanie inzynierii cenowej w ofercie PORR po przeprowadzonej
aukcji elektronicznej co doprowadzito do uznania, ze przedstawione wyjasnienia (przed
aukcjg elektroniczng) oraz ceny jednostkowe wskazane w kosztorysie ofertowym PORR, w
sytuacji gdy nie spetniaty one postawionych przez zamawiajgcego wymogéw merytorycznych
w zakresie zgdanych wyjasnien, a tres¢ kosztorysu ofertowego wskazuje na dopuszczenie
sie przez PORR nieuprawnionej manipulacji cenami jednostkowymi oraz wskazuje co

najmniej na to ze wykonawca ten ztozyt oferte niezgodng z wymaganiami SWZ;

8) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., tj. ztoZzenie oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia
poprzez zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia w sposéb odmienny od tego
przewidzianego w opisie przedmiotu zamoéwienia, podczas gdy zgodnie z warunkami
postepowania, nalezato wyceni¢ peten zakres robot zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia, jak réwniez dokonanie wyceny robot w sposob niezgodny z pkt 15.2.5 SWZ to
jest poprzez dokonanie przeniesienia kosztéw wykonania jednych pozycji do innych pozyciji

kosztorysu ofertowego.
W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami odwotujgcy wniost o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Ilzbe Odwotawczg odwotania i jego

uwzglednienie w catosci;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze
dowodow opisanych szczegotowo w tresci odwotania oraz dowoddéw, ktére zostang

powotane i przedtozone na rozprawie;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 6 lipca 2022 r. dotyczacej
wyboru jako najkorzystniejszej oferty PORR i odrzucenia oferty PORR jako oferty

zawierajgcej razgco niskg cene oraz stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji;



4) na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny i czynu
nieuczciwej konkurencji — nakazanie zamawiajgcemu wezwanie PORR do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu,

5) na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny, czynu
nieuczciwej konkurencji oraz ztozenia oferty niezgodnie z trescig SWZ wezwanie PORR do
ztozenia wyjasnien tresci oferty w tym w szczegdlnosci w kontekscie istotnych czesci
zamowienia to jest pozycji kosztorysowych wskazanych w Tabeli 1 do niniejszego odwotania
w kontekscie ich razgco niskiej ceny, a uksztattowanych po aukcji oraz pozycji wskazanych
w Tabeli 2 do odwotania w kontekscie dokonania przeniesienia kosztow wykonania innych
pozycji do tych pozycji jak rowniez wezwania do zlozenia wyjasnien w przedmiocie
zastosowania technologii zamiennej wykonania robét oraz wptywu tego na tres¢ ziozonej

oferty w kontekscie zgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia;

6) nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert

ztozonych w postepowaniu;

7) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z

fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podniost, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, poniewaz
spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwotujgcy ma interes
w uzyskaniu zamowienia publicznego objetego postepowaniem, a w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow ustawy P.z.p., interes odwotujgcego jako
zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia doznat uszczerbku. Oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert niepodlegajacych
odrzuceniu. Zamawiajacy nieprawidiowo ocenit dokumenty podmiotowe PORR oraz
zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na razgco niskg cene istotnych
elementéw zamowienia oraz z uwagi na fakt, iz ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, jak réwniez zostata ztozona niezgodnie z wymaganiami zamodwienia, co
spowodowato, ze w postepowaniu zostata wybrana oferta wykonawcy, ktéry nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, zawiera razgco niskg cene oraz stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i jest niezgodna z warunkami zamdwienia. W wyniku natomiast
podjetej czynnosci przez zamawiajgcego, odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania
zamowienia objetego postepowaniem. Tym samym, w przypadku uwzglednienia odwotania i
nakazania zamawiajgcemu ponownej oceny ofert, odwotujgcy bedzie mie¢ szanse na

uzyskanie zamowienia objetego postepowaniem. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy w



wyniku wyzej opisanych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu moze

ponies¢ szkode, co oznacza, ze posiada on interes w wniesieniu odwotania.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 sierpnia 2022 roku wniést o:
1. oddalenie odwotania w catosci;

2. na podstawie art. 545 ust. 2 ustawy P.z.p. — 0 wylgczenie jawnosci rozprawy w
czesci dotyczacej rozpatrywania zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie PORR w zakresie
wyjasnien PORR dotyczacych razgco niskiej ceny zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa PORR,

3. na podstawie art. 545 ust. 3 ustawy P.z.p. — 0 ograniczenie odwotujgcemu
prawa wgladu do materiatu dowodowego obejmujgcego wyjasnienia PORR w zakresie

razgco niskiej ceny, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa PORR,

4, obcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
zasgdzenie od O\odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztdéw zastepstwa przed Krajowa

Izbg Odwotawcza.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: PORR Spétka Akcyjna — Lider oraz PORR
GmbH & Co. KGaA — Partner. Przystepujacy w pisSmie procesowym z dnia 5 sierpnia 2022

roku wniost o:

1. odrzucenie odwofania w zakresie zarzutéw nr 4, 5, 6, 7i 8,

2. oddalenie odwotania w pozostatym zakresie,

3. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia wniosku z pkt 1, oddalenie odwotania,
4. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw znajdujgcych sie w dokumentac;i

Postepowania, dotgczonych do niniejszego pisma oraz przedstawionych na rozprawie na
okolicznosci przywotane w tresci pisma oraz wynikajgce ze stanowiska zaprezentowanego

na rozprawie,

5. ograniczenie odwotujgcemu prawa wglgdu do materiatu dowodowego
znajdujgcego sie w aktach postepowania oraz ziozonych przez przystepujgcego w toku
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg w zakresie odnoszgcym sie
do tajemnicy przedsigbiorstwa PORR w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktora to tajemnica zostata skutecznie

zastrzezona na etapie postepowania, tj. w ramach wyjasniern PORR z dnia 11 stycznia 2022



r. wraz z zatgcznikami, oraz tresci pisma w zakresie oznaczonym jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy P.z.p. i wynosi netto: 86 326 040,00 zt, brutto:
106 181 029,20 zt.

Dowdd: pismo zamawiajgcego do Prezesa KIO z dnia 21 lipca 2022 roku (w aktach

postepowania odwofawczego)
Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 22.11.2021 r. o godz. 10:30.
Termin sktadania ofert uptynat w dniu 22.11.2021 r. o godz. 10:00.

Na realizacje zamdwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote: netto: 86 326 040,00
PLN, brutto: 106 181 029,20 PLN

Dowdd: protokét postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (w aktach

postepowania o udzielenie zamoéwienia)

Zgodnie z pkt. 8.6.2. SWZ (tabela poz. 1 i 2) zamawiajgcy sformutowat warunki
udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia tj. odpowiednio dla osoby na stanowisko kierownika budowy oraz kierownika
robét branzy mostowej (obiekty inzynieryjne). W toku postepowania zamawiajacy
modyfikowat tres¢ warunkow i ostatecznie ich tresé¢ zostata ustalona w dniu 9 listopada 2021
r. (zmiana nr 3 do SWz).

W pkt 8.6.2. SWZ (poz. 1 tabeli po zmianie) dla osoby wskazanej na stanowisko
kierownika budowy zamawiajgcy oczekiwat, aby wykonawca wskazat osobe, ktora: ,ma co
najmniej 5 letnie fgczne doswiadczenie w ostatnich 10 latach przed uptywem terminu
skladania ofert na stanowisku kierownika budowy lub robdét w zakresie budowy Ilub
przebudowy kolejowych obiektéw inzynieryjnych, w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
— Prawo budowlane — w tym posiadajgcy minimum 2 lata doswiadczenia przy kolejowych

obiektach tunelowych (minimum jednotorowych), lub w metrze”.

W pkt 8.6.2. SWZ (poz. 2 tabeli po zmianie) dla osoby wskazanej na stanowisko
kierownika robdt branzy mostowej (obiekty inzynierskie) zamawiajgcy oczekiwat, aby
wykonawca wskazat osobe, ktora: ,ma co najmniej 2 letnie tgczne doswiadczenie w ostatnich

10 latach przed uptywem terminu sktadania ofert na stanowisku kierownika budowy lub robot



w zakresie budowy lub przebudowy kolejowych obiektow inzynieryjnych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane — w tym posiadajgcy minimum 2 lata
doswiadczenia przy kolejowych obiektach tunelowych (minimum jednotorowych), lub w

metrze.”

Wraz z ofertg wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia oswiadczenia w formie JEDZ
ograniczajgc sie jednak do ogolnego os$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w

postepowaniu, poprzez wypetnienie jedynie sekcji a.

Dowdd: specyfikacja warunkéw zamodwienia z modyfikacjg z dnia 9 listopada 2021

roku (w aktach postepowania o udzielenie zamdowienia)

W postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty: odwotujgcego z ceng netto: 102 671
108,95 PLN brutto: 126 285 464,01 PLN, przystepujgcego z cena: netto: 108 850 000,00
PLN brutto: 133 885 500,00 PLN, wykonawcy INTOP Warszawa Sp. z 0.0., INTOP
Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z ceng netto: 102 642 664,31 PLN brutto: 126 250 477,10 PLN,
wykonawcy Nowak-Mosty Sp. z 0.0. w Dgbrowie Gorniczej z ceng netto: 128 787 528,52
PLN brutto: 158 408 660,08 PLN.

Dowdd: protokét postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (w aktach

postepowania o udzielenie zamoéwienia)

W dniu 30 grudnia 2021 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce PORR do ztozenia

wyjasnien ceny oferty.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2022 roku (w aktach postepowania

0 udzielenie zamowienia)
W dniu 11 stycznia 2022 roku PORR udzielit zgdanych wyjasnien.

Dowody: pisma wykonawcy PORR z dnia 11 stycznia 2022 roku (w aktach

postepowania o udzielenie zamoéwienia)

W dniu 24 stycznia 2022 roku zamawiajgcy zaprosit wykonawcow (w tym wykonawce

PORR) do aukciji elektronicznej.

Dowdd: pisma zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2022 roku (w aktach postepowania

0 udzielenie zamdwienia)

W dniu 14 marca 2022 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w przedmiotowym
postepowaniu, uznajgc za najkorzystniejszg oferte nr 3 ztozong przez Konsorcjum: INTOP
Warszawa Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum), INTOP Tarnobrzeg Sp. z o0.0. (Czionek

Konsorcjum).



Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 14 marca 2022 roku (w aktach postepowania o

udzielenie zamowienia)

W dniu 24 marca 2022 r. do Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione przez
wykonawce PORR odwotanie wobec czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego polegajgcych

na:

- wyborze oferty najkorzystniejszej Konsorcjum INTOP Warszawa Sp. z 0.0.
oraz INTOP Tarnobrzeg Sp. z o0.0. w sytuacji, gdy Wykonawca ten nie spetnia warunku

udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW,

- zaniechaniu wezwania wykonawcy Konsorcjum INTOP Warszawa Sp. z o0.0.
oraz INTOP Tarnobrzeg Sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w

zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW.

W wyroku nr 848/22 z dnia 15 kwietnia 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie oraz nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, a takze powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Dowody: odwotanie i wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 848/22 (w

aktach postepowania o udzielenie zamoéwienia)

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy P.z.p.
wezwat PORR do przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

Dowdd: wezwanie do przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych (w aktach

postepowania o udzielenie zamoéwienia)

W odpowiedzi na to wezwanie PORR przedstawit wykaz osob na potwierdzenie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. PORR celem wykazania
spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt. 8.6.2. poz. 1 i 2 tabeli przedstawit na stanowisko

kierownika budowy Pana T. M., a na stanowisko kierownika rob6t mostowych Pana S. S.
Dowdéd: wykaz osob (w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia)

Na potwierdzenie posiadania przez Pana T. M. 5 lat dodwiadczenia na stanowisku
kierownik budowy/kierownik robét w zakresie budowy/przebudowy kolejowych obiektow

inzynieryjnych podat nastepujgce realizacje:

a) Budowa Il linii Metra w Warszawie — Il etap realizacji Odcinka Wschodniego -
Pdétnocnego od stacji C18 do stacji C21 (od 11.2019 do chwili obecnej — 24 miesiagce) —

budowa dwadch tuneli
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b) Budowa Il linii metra w Warszawie — | etap realizacji Odcinka Wschodniego-
Pdinocnego od stacji C15 do stacji C18 (od 06.2017 do 07.2019 — 25 miesiecy) — budowa

dwoch tuneli

c) Budowa przejscia podziemnego pod torami kolejowym linii nr 1 Warszawa —
Katowice i linii podmiejskiej nr 447 Warszawa Zachodnia — Grodzisk Mazowiecki w ramach
zadania pn.: ,Budowa parkingéow strategicznych ,Parkuj i Jedz” (P+R) — Il etap”, ktérego
czedcig jest inwestycja pn. budowa parkingu strategicznego ,Parkuj i Jedz (P+R) ,Ursus
Niedzwiadek™. (od 07.2012 do 01.2014 — 18 miesiecy) — budowa przejscia podziemnego

pod torami.

PORR, na potwierdzenie posiadania przez Pana S. S. 2-letniego doswiadczenia w
ostatnich 10 latach na stanowisku kierownik budowy w zakresie budowy kolejowych
obiektéw inzynieryjnych, w tym posiadania ponad 2 lat doswiadczenia przy kolejowych

obiektach tunelowych(minimum jednotorowych) lub w metrze, podat nastepujgcy realizacje:

* Projekt i budowa Il Linii Metra od stacji ,Rondo Daszynskiego” do stacji ,Dworzec

Wilenski” w Warszawie — od 07.2012 do 09.2014 na ktére to zadanie obejmowato:

- stacji C15 Dworzec Wilenski i przyleglych odcinkéw szlakowych (budowa
obejmowata réwniez przebudowe/budowe torowisk- uktadu tramwajowego na powierzchni),

wentylatorni szlakowej V15 i przylegtych odcinkow szlakowych.

Zamawiajacy w dniu 6 lipca 2022 r. wybrat oferte PORR jako najkorzystniejszg w

postepowaniu.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2022 roku (w aktach postepowania o

udzielenie zamowienia)

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu w zakresie zarzutéw okreslonych w punktach 4-8 (str.

3-4) odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie

byta pomigedzy stronami sporna.
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Odnoszac sie do zarzutéw odrzuconych, Izba wskazuje, co nastepuje:

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p., Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze

odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okredlonego w ustawie.

W ocenie Izby, w rozpoznawanym przypadku, termin na wniesienie odwotania na
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, nalezy liczy¢ na podstawie art. 515 ust. 3 pkt
1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym odwotanie w innych sprawach niz okreslone w ust. 1 2
ustawy P.z.p. wnosi sie, w terminie 10 dni od dnia, w ktéorym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktorych wartos¢ jest rowna albo

przekracza progi unijne.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajgcy w dniu 24 stycznia 2022

roku zaprosit wykonawcow (w tym odwotujgcego i przystepujgcego) do aukcji elektroniczne;.

Zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukgji
elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu, przy uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Brzmienie art.
232 ust. 1 ustawy P.z.p. w praktyce oznacza, iz wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w
sposbéb prawidtowy, sg jednoczesnie zapraszani do udzialu w aukcji, prowadzonej przy
uzyciu systemu teleinformatycznego wskazanego w tresci zaproszenia. Zamawiajgcy przed
przystgpieniem do aukcji elektronicznej zobowigzany jest do dokonania oceny ofert
ztozonych w postepowaniu zgodnie z przyjetymi warunkami. Za dopuszczalne, a tym samym
podlegajgce dalszej procedurze, uznaje sie oferty ztozone przez wykonawcéw, ktorzy nie
podlegaja wykluczeniu, spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, a takze oferty
niepodlegajgce odrzuceniu. Zaproszenie do udzialu w aukcji okreslonego grona
wykonawcOw oznacza, iz zamawiajgcy dokonat oceny ofert i ustalit krag wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, niepodlegajgcych wykluczeniu i ktérych

oferty spetniajg wymagania okreslone w ustawie P.z.p. oraz dokumentach zaméwienia.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy dokonat takiego badania i oceny ztozonych
ofert. Wobec oferty przystepujgcego podjat postepowanie wyjasniajagce w zakresie
zaoferowanej ceny, w tym w zakresie cen poszczegodlnych pozycji kosztorysu. Przystepujacy

ztozyt wymagane wyjasnienia w dniu 11 stycznia 2022 roku.

W dniu 24 stycznia 2022 roku, tj. w dniu zaproszenia odwotujgcego do aukcji
elektronicznej, powzigt on wiadomosc¢, ze zamawiajgcy zakonczyt czynnos¢ badania i oceny
ofert. Powinien zatem podja¢ dziatania w zakresie ustalenia, czy dokonane przez

zamawiajgcego czynnosci byty prawidtowe i — ewentualnie — zakwestionowaé je w drodze
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wniesionego odwotania. Nalezy zatozyé, ze odwotujgcy, ktéry ubiega sie o udzielenie
zamowienia publicznego, winien wykazywaé zainteresowanie i aktywno$¢ na kazdym etapie
postepowania oraz — jako profesjonalista na rynku zamowien publicznych — zna¢ procedure
udzielania zamoéwien publicznych i doktada¢ nalezytej starannosci w kazdym przypadku, w
ktérym mozliwe jest powziecie wiadomosci o czynnosciach zamawiajgcego, ktére mogag

stanowi¢ podstawe do wniesienia odwotania.

Konkludujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze bieg terminu na zakwestionowanie zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p.,
rozpoczat sie w dniu 24 stycznia 2022 roku i pozostawat otwarty przez kolejne dziesie¢ dni.
Podniesienie zarzutéw wobec tego zaniechania dopiero w dniu 18 lipca 2022 roku nalezy
uznac za spoznione i same zarzuty — za podlegajgce odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3

ustawy P.z.p.
Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw, Izba wskazuje, co nastepuje:

Istota sporu polega na interpretacji warunkéw udzialu w postepowaniu
sformutowanych wobec osdb zdolnych do wykonania zaméwienia, tj. — odpowiednio — dla
osoby przewidzianej na stanowisko kierownika budowy oraz kierownika roboét branzy
mostowej (obiekty inzynieryjne). Rozstrzygniecie zarzutéw wymaga zatem dokonania analizy

tresci postawionych w tym zakresie warunkéw

Zgodnie z pkt 8.6.2. SWZ, poz. 1, zamawiajgcy oczekiwat, aby wykonawca na
stanowisko kierownika budowy wskazat osobe, ktéra: ,ma co najmniej 5 letnie tgczne
doswiadczenie w ostatnich 10 latach przed uptywem terminu sktadania ofert na stanowisku
kierownika budowy lub robdt w zakresie budowy lub przebudowy kolejowych obiektow
inzynieryjnych, w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane — w tym
posiadajgcy minimum 2 lata doswiadczenia przy kolejowych obiektach tunelowych (minimum

jednotorowych), lub w metrze”.

W pkt 8.6.2. SWZ, poz. 2, dla osoby wskazanej na stanowisko kierownika robdt
branzy mostowej (obiekty inzynierskie) zamawiajgcy oczekiwat, aby wykonawca wskazat
osobe, ktora: ,ma co najmniej 2 letnie tgczne doswiadczenie w ostatnich 10 latach przed
uptywem terminu sktadania ofert na stanowisku kierownika budowy lub robét w zakresie
budowy lub przebudowy kolejowych obiektow inzynieryjnych w rozumieniu ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane — w tym posiadajacy minimum 2 lata doswiadczenia przy

kolejowych obiektach tunelowych (minimum jednotorowych), lub w metrze”.

Argumentacja odwotujgcego opierata sie na wykazywaniu, ze wskazane przez

przystepujgcego osoby nie posiadajg wymaganego dos$wiadczenia, poniewaz definicja
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kolejowych obiektéw inzynieryjnych nie odnosi sie w zaden sposéb do tuneli metra, innymi
stowy — tunele metra nie sg kolejowymi obiektami inzynieryjnymi. Odwotujgcy powotat sie na
rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle Kkolejowe i ich
usytuowanie (Dz.U. nr 151 poz. 987 ze zm. — dalej ,rozporzadzenie kolejowe”). Zgodnie z §
48 rozporzadzenia kolejowego: ,Do kolejowych obiektéw inzynieryjnych, zwanych dalej
"obiektami inzynieryjnymi", zalicza sie: mosty, wiadukty, przepusty, $ciany oporowe, tunele
liniowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych”. Z kolei, zgodnie z § 1 ust. 4
rozporzadzenia kolejowego, warunki techniczne jakim powinny odpowiadac linie metra,
okreslajg przepisy szczegdélne. Odwotujgcy wskazat na § 11 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 17 czerwca 2011 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ obiekty budowlane metra i ich usytuowanie (Dz. U nr 144, poz. 859), stosownie
do ktérego mosty, wiadukty i estakady metra powinny spetnia¢ wymagania dla kolejowych
obiektow inzynieryjnych okreslone w przepisach rozporzadzenia kolejowego, wywodzgc na
tej podstawie, ze rozporzadzenia kolejowego nie stosuje sie do tuneli metra. Odwotujgcy
przywotat rowniez tres¢ Warunkdéw technicznych dla kolejowych obiektéw inzynieryjnych,
ustalonych uchwatg nr 340 Zarzgdu PKP PLK z dnia 8 grudnia 2004 roku, zgodnie z ktorymi
kolejowy obiekt inzynieryjny to budowla, wydzielona jako osobny $rodek trwaty, nalezgca do
jednego z wymienionych nizej rodzajow: most, wiadukt, przejscie pod torami, przepust, tunel

liniowy, ktadka dla pieszych, $ciana oporowa.

W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotywanie sie do wskazanych wyzej aktéw prawnych jest niezasadne, a to z tego
wzgledu, ze zamawiajgcy sformutowat treS¢ warunku w taki sposéb, ktory wskazuje, jakie
doswiadczenie zamawiajgcy uznaje za adekwatne do przedmiotu zaméwienia. Ocena, czy
wykonawca spetnia postawiony warunek winna zatem polega¢ na interpretacji tresci tego
warunku. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze w warunkach tych znajduje sie wylgcznie jedno
odestanie do aktu prawnego — ustawy — Prawo budowlane — w zakresie definiciji

sformutowania ,kolejowe obiekty inzynieryjne”.

Analiza tresci warunku wykazuje, iz zamawiajgcy za doswiadczenie w zakresie
budowy lub przebudowy kolejowych obiektéw inzynieryjnych, w rozumieniu ustawy — Prawo
budowlane, uznaje takze doswiadczenie nabyte przy kolejowych obiektach tunelowych
(minimum jednotorowych) lub w metrze. Za takg interpretacjg przemawia zastosowanie w
opisie warunku sformutowania ,w tym” przy opisie tej czesci doswiadczenia, ktéra odnosita
sie kolejowych obiektéw tunelowych i metra. Ponadto uzycie takiej konstrukcji sktadniowej

oznacza, ze zamawiajgcy uznawat doswiadczenie nabyte w Kkolejowych obiektach
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tunelowych i w metrze za swego rodzaju kwalifikowang czes¢ doswiadczenia w zakresie

budowy lub przebudowy kolejowych obiektow inzynieryjnych.

W tym miejscu wskazaé trzeba, ze zamawiajgcy jest uprawniony do formutowania
wiasnych definicji, okreslen czy wymogow, ktére bedg obowigzywaé w danym, konkretnym
postepowaniu, o ile wynikajg one z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
musi przy tym opierac sie stricte na formutach zawartych w innych aktach prawnych, o ile nie
sg to formuty bezwzglednie obowigzujgce. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy
okreslit tres¢ warunku w sposob, jaki uznat za adekwatny do przedmiotu zamodwienia i
odpowiadajacy jego potrzebom. Tresc¢ ta nie zostata przez wykonawcow zakwestionowana w
terminie przewidzianym ustawa, zatem stata sie wazna i skuteczna wobec wszystkich

uczestnikow postepowania o udzielenie zamdwienia.

Z powyzszego wynika, ze skoro zamawiajgcy uznat doswiadczenie przy kolejowych
obiektach tunelowych lub w metrze za bardziej wyspecjalizowang forme do$wiadczenia, to
wykonawcy mogli wykaza¢ posiadanie tej wiasnie formy w ogélnym wymaganym wymiarze
posiadanego doswiadczenia, tj. — odpowiednio — 5 lat i 2 lata w ostatnich 10 latach. Wskazaé
nalezy, ze w sytuacji, w ktorej posiadanie jakiejs cechy jest wymagane w mniejszym stopniu,
tym bardziej dopuszczalne jest posiadanie jej w stopniu wiekszym. Jezeli zamawiajgcy
wymagat krétszego doswiadczenia przy realizacji kolejowych obiektow tunelowych lub w
metrze, to tym bardziej powinien zaakceptowaé i uzna¢ doswiadczenie w tym zakresie

posiadane w okresie dtuzszym.

Skoro zatem przystepujacy wykazat doswiadczenie Pana T. M. i Pana S. S. nabyte
podczas realizacji Il linii metra w Warszawie, to doswiadczenie to — stosownie do tresci
warunku udziatu w postepowaniu — odpowiada treSci warunku odnoszgcego sie do
wymaganego ogolnego wymiaru doswiadczenia nabytego przy budowie lub przebudowie
kolejowych obiektéw inzynieryjnych (5 i 2 lata), jak i dwoch lat przy kolejowych obiektach

tunelowych (minimum jednotorowych), lub w metrze.

Izba nie uwzglednita zarzutu odnoszacego sie do okresu posiadanego przez Pana T.
M. doswiadczenia na stanowisku kierownika robot, wskazanego przez PORR w tresci
wykazu oséb. Zarzut ten nie zostat przez odwotujgcego w zaden sposéb rozwiniety ani
uzasadniony zarowno w tresci odwotania, jak i na rozprawie Krajowej lzby Odwotawczej w

dniu 5 sierpnia br.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow zastepstwa
procesowego, z uwagi na nieprzedtozenie rachunku, co jest warunkiem przyznania tychze
kosztow zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia

2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020, poz.
2437).

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy
P.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, oraz na podstawie § 8 ust. 1 i 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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