Sygn. akt: KIO 1908/22

WYROK
z dnia 12 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2022 r. przez odwotujgcego:
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Cargotor Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (ul. Lubelska 13 03-802 Warszawa),

przy udziale:
A. wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego:
1) Track Tec Construction Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu (ul. Wyscigowa 3,
53-011 Wroctaw);
2) ZUE S.A. z siedziba w Krakowie (ul. K. Czapinskiego 3, Krakowie 30-048),

B. wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego: TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu (ul. Sw. Michata 43, 61-119
Poznan),

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutow: (a)
w punktach 1, 2 i 3 dotyczacych zastosowanego trybu postepowania — dialogu
konkurencyjnego; (b) w punkcie 6 — dotyczgcym Sekcji 111.1.2) ppkt 4a Ogtoszenia o
zamowieniu i odpowiednio pkt 8.1 ppkt 4a OPiW; (c) w punkcie 8 - w czesci - w zakresie
dotyczgcym kryterium selekcji: terminowos¢ wykonania inwestycji oraz podwdjnego

punktowania inwestycji realizowanych w Polsce;



2. W pozostatym zakresie oddala odwofanie;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;
3.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Cargotor Sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie (ul. Lubelska 13 03-802 Warszawa) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1908/22
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 18 lipca 2022 r. w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego: Cargotor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa

Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w trybie dialogu konkurencyjnego w przedmiocie zamowienia

publicznego pn. ,Wybdr wykonawcy Projektu pn. Modernizacja infrastruktury kolejowej w

Rejonie Przetadunkowym Mataszewicze na granicy UE z Biatorusig. Numer referencyjny:

WNZ-000590". Ogloszenie o zamodwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 6 lipca 2022 r., pod pozycjg 2022/S 128-365927.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (Odwotujgcy Strabag) wskazat,

ze wnosi odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, podjete (....) w sposob

niezgodny z przywotanymi nizej przepisami PZP polegajgce na wszczeciu i prowadzeniu

Postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego oraz na czynnosci i zaniechania

Zamawiajgcego zwigzane w przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci w zakresie

ograniczenia liczby wykonawcéw, ktorzy zostang zaproszeni do dialogu, ustalenia warunkéw

udziatu w postepowaniu, ustalenia kryteriow selekcji, wskazania podstaw uniewaznienia

postepowania, tj. na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego szczeg6towo wskazane w

zarzutach, wnioskach i uzasadnieniu niniejszego odwofania.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 129 ust. 2 PZP poprzez nieuprawniony wybor niekonkurencyjnego trybu udzielenia
zamowienia;

2. art. 153 PZP w zw. z art. 170 PZP poprzez btedne uznanie, ze w odniesieniu do
przedmiotu niniejszego zamowienia zaistniaty przestanki zastosowania trybu dialogu
konkurencyjnego;

3. art. 153 PZP w zw. z art. 170 PZP oraz w zw. z art. 129 ust. 2 PZP poprzez zastosowanie
trybu udzielenia zaméwienia w formie dialogu konkurencyjnego, pomimo niezaistnienia
ustawowych przestanek zastosowania tego trybu;

4. art. 177 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez zaniechanie ustalenia w sposob
zapewniajgcy konkurencje w pkt 11.2.9. Ogloszenie o zamdwieniu i odpowiednio pkt 9.1.
OPIW liczby wykonawcow, ktérych zamierza zaprosic¢ do dialogu;

5. art. 116 ust. 1 PZP w zw. z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 PZP poprzez sformutowanie w pkt
111.1.3) ppkt 4a) Ogtoszenia o zamowieniu i odpowiednio pkt 8.1.ppkt 2 OPIW (Opisu
potrzeb i wymagan) warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienie i

nadmierny dla zweryfikowania zdolno$ci do nalezytego wykonania zamodwienia, tj.



warunku wykazania Inwestycji Referencyjnej o wartosci robét co najmniej 1.000.000.000
zt;

6. art. 115 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 3 PZP poprzez sformutowanie w
pkt 111.1.2) ppkt 4a) Ogloszenia o zamodwieniu i odpowiednio pkt 8.1.ppkt 4a OPIW
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienie i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci do nalezytego wykonania zamowienia, tj. warunku osiggniecia w ostatnim roku
obrotowym przychodu ze sprzedazy w zakresie budownictwa kolejowego w wysokosci co
najmniej 1.000.000.000 z;

7. art. 257 PZP poprzez nieuprawnione wskazanie w pkt 4 OPiW podstaw uniewaznienia
postepowania — w zakresie nieuzyskania $rodkéw publicznych bez wskazania tej
okolicznosci w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w zakresie braku zgody wspolnikéw — bez
podstawy prawnej;

8. art. 177 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 pkt 9 PZP oraz w zw. z art. 16 pkt 1 PKP poprzez
zaniechanie ustalenia w pkt 11.2.9 ppkt 1 -4 Ogtoszenia o zamdwieniu i odpowiednio pkt

9. 9.2. OPIW kryteribw selekcji (Stopien podobienstwa Inwestycji Referencyjnej do
inwestycji bedgcej przedmiotem postepowania, Rozwigzywanie probleméw, Terminowosc¢
wykonania Inwestycji Referencyjnej, Sytuacja ekonomiczna i finansowa Wykonawcy) w
sposob obiektywny, niedyskryminujgcy, przejrzysty, proporcjonalny i zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez zaniechanie wskazania
zrozumiatych i obiektywnych zasad oceny, poprzez podwdjne punktowanie inwestycji
zrealizowanych w Polsce i punktowanie ratingu inwestycyjnego; w konsekwencji naruszen
wskazanych w pkt 1-8 powyzej zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

10. art. 16 pkt 1 , 2 i 3 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania w oparciu o obowigzujgcego
przepisy PZP, w sposdb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, w konsekwencji
nieuprawnionego wyboru udzielenia zaméwienia w trybie dialogu konkurencyjnego oraz
pozostatych naruszen wskazanych w pkt 1-5 powyze;j.

11. art. 181 ust. 1 poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow podczas
dialogu konkurencyjnego, w szczegodlnosci wobec ustalenia warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz kryteridw selekcji z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, rGwnego

traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.



W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania w catoSci
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany trybu postepowania na zgody z przepisami ustawy PZP, np. na tryb przetargu
nieograniczonego.; ewentualnie

2. Uniewaznienie postepowania, Na wypadek nieuwzglednienia wnioskéw wskazanych w
pkt 112 i zarzutéw wskazanych w pkt 1-3 zarzutéw niniejszego odwotania wnosze o

3. rozszerzenia maksymalnej liczby wykonawcéw co najmniej do 6 ewentualnie rezygnacii
z tego ograniczenia i zmiany w tym zakresie ogtoszenia o zaméwieniu i odpowiednich
postanowien OPiW;

4. zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikaciji
zawodowych poprzez rezygnacje z wymogu posiadania doswiadczenia w ramach jednej
Umowy o wartoéci 1.000.000.000 zt, np. poprzez odniesienie dosdwiadczenia do zakresu
rzeczowego a nie kwotowego i zmiany w tym zakresie ogtoszenia o zaméwieniu i
odpowiednich postanowien OPiW;

5. zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i
finansowej poprzez rezygnacje z wymogu wykazania przychodu za ostatni rok obrotowy
w zakresie budownictwa kolejowego w wysokoéci 1.000.000.000 zt lub poprzez
nakazanie wskazania tego przychodu w zakresie budownictwa, a w konsekwencji
nakazanie zmiany w tym zakresie ogtoszenia o zamoéwieniu i odpowiednich postanowien
OPIW;.
usuniecia pkt 4 OPiW w zakresie podstaw uniewaznienia postepowania;
7.zmiany kryteriow selekcji poprzez nakazanie ustalenia obiektywnych i
niedyskryminujgcych, przejrzystych i proporcjonalnych kryteriow oraz sposobu ich oceny
(punktacji) w odniesieniu do kryteriow dotyczgcych: Stopnia podobienstwa Inwestycji
Referencyjnej do inwestycji bedgcej przedmiotem postepowania, Rozwigzywania
problemoéw, Terminowosci wykonania Inwestycji Referencyjnej, a w odniesieniu do
kryterium Sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawcy nakazanie rezygnacji z tego
kryterium, a w konsekwencji nakazanie zmiany w tym zakresie ogtoszenia o zaméwieniu
i odpowiednich postanowien OPIW;

Ponadto: (...)

8. 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw w Postepowaniu, jak
réwniez z dokumentéw ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego na uzasadnienie
stawianych zarzutow.

Wykonawca wskazat w szczegdélnoéci, ze ,Odwotujgcy posiada interes prawny w rozumieniu

art. 505 ust. 1 PZP we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie

dziatajgcy na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji kolejowych, mostowych i

drogowych realizowanych w trybie ustawy PZP. Na skutek uchybien Zamawiajgcego, ktére
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stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego odwotania, Odwotujgcy nie bedzie miat mozliwosci
udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji nie bedzie mégt ztozy¢ konkurencyjnej oferty na
realizacje zaméwienia, podczas gdy posiada kwalifikacje niezbedne do wykonania
zamowienia tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat niezbedny do wykonania inwestyciji.
Odwotujgcy jest stanie prowadzi¢ dialog w niniejszym postepowaniu i ztozy¢ konkurencyjng
oferte, a tym samym ma realne szanse na realizacje zaméwienia. W obliczu
nieuprawnionego wyboru trybu postepowania dialogu konkurencyjnego i ograniczenia liczby
wykonawcéw m. in. poprzez ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteridow selekcji
w sposoOb naruszajgcy wskazane wyzej przepisy PZP, Odwotujacy moze zostaé pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. W kontekscie interesu prawnego
Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze ,$rodki ochrony prawnej okreslone
w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjgé nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposéb nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamdwienie zamierza sie ubiegaé
(samodzielnie, np. korzystajagc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...).
Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie scisty jak w
wypadku korzystania ze srodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktdrg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze poniesc¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamoOwienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy W sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci
ogfoszenia i siwz." (...)

Czynno$ci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na
wstepie przepisy PZP, ale takze ograniczajg konkurencyjnosc i szeroko rozumiany dostep do

zamowienia, zwtaszcza poprzez uniemozliwienie pozostatym wykonawcom podijecia dialogu i



ztozenia ofert, w warunkach réwnego traktowania oraz konkurencyjnego i przejrzystego
prowadzenia postepowania.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat w szczegdélnosci:

(...)

Jak wskazano w ogloszeniu o zaméwieniu przedmiotem zamowienia jest przebudowa,
rozbudowa i budowa infrastruktury kolejowej i towarzyszgcej w Rejonie Przetadunkowym
Mataszewicze potozonym w powiecie bialskim, na terenie gmin Terespol, Piszczac i Zalesie.
Zamawiajacy wskazat, ze Rejon Przefadunkowy Mataszewicze to obszar infrastruktury
kolejowej zlokalizowany w obrebie przejscia granicznego Terespol — Brzes¢, zarzadzany
przez Inwestora — CARGOTOR sp. z 0.0., obejmujgcy swoim zasiegiem stacje kolejowe
Kobylany, Mataszewicze, Boér, Chotytbw oraz przylegte tory dojazdowe do punktoéw
ekspedycyjnych (terminali towarowych) bedgcych w zarzadzie innych spotek kolejowych.
Ukfad torow kolejowych na terenie Rejonu Przetadunkowego Mataszewicze jest
skomunikowany z siecig kolejowg kraju przez linie¢ kolejowg nr 2 Warszawa Zachodnia —
Terespol, zarzadzang przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA. Inwestycja, poza robotami
torowymi, obejmuje rowniez catg infrastrukture towarzyszgcg w zakresie branz: —drogowe;j
wraz z odwodnieniem, —architektonicznej i konstrukcyjnej, — mostowej, —sterowania
ruchem kolejowym, —sanitarnej, — teletechnicznej, —trakcyjnej, — elektroenergetycznej, —
Srodowiskowe;j.

Postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego, do ktérego Zamawiajgcy
zamierza zaprosi¢ 3 wykonawcow.

W ocenie odwotujgcego wybor trybu postepowania narusza wskazane w petitum odwotania
przepisy PZP, a ponadto stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nieuprawnionego wyboru
trybu dialogu konkurencyjnego odwotujgcy podnosi dalej idgce zarzuty dotyczgce naruszenia
przepisow wskazanych w pkt 4-10 petitum odwotana m. in. przez ograniczenie liczby
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do dialogu, a takze ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu i kryteribw selekcji w sposob sprzeczny w przywotanym wyzej przepisami
PZP.

Ad. 1i 2 wnioskéw odwotania

Zgodnie z art. 170 PZP Zamawiajagcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art.
153 PZP. Ustawodawca dopuszcza zastosowanie niekonkurencyjnego tryby postepowania
w przypadku zaistnienia jednej z przestanek enumeratywnie wskazanych w ustawie, tj. w
przypadku, gdy:

1. rozwigzania dostepne na rynku nie mogg zaspokoi¢, bez ich dostosowania, potrzeb

zamawiajgcego;



2. roboty budowlane, dostawy lub ustugi obejmujg rozwigzania projektowe lub innowacyjne;

3. zaméwienie nie moze zosta¢ udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na
szczegolne okolicznosci dotyczace jego charakteru, stopnia ztozonosci lub uwarunkowan
prawnych lub finansowych, lub z uwagi na ryzyko zwigzane z robotami budowlanymi,
dostawami lub ustugami;

4. jezeli zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny
sposob przez odniesienie do okreslonej normy, europejskiej oceny technicznej, o ktorej
mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, wspodlnej specyfikaciji technicznej, o ktérej mowa w art.
101 ust. 1 pkt 2 lit. d, lub referenciji technicznej;

5. w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego Iub
przetargu ograniczonego wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zostaty odrzucone na podstawie art. 146 ust. 1 lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 226 ust. 1, lub zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art.
255 pkt 3.

W realiach niniejszego postepowania nie zachodzi zadna z przestanek pozwalajgcych na

zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego. Z Opisu potrzeb i wymagan, ktéry udostepnit

Zamawiajacy wynika, ze postepowanie to w zakresie przedmiotu zamowienia nie rézni sie od

postepowan przetargowych ogtaszanych w ostatnich latach, ktére zostaty przeprowadzone w

trybie przetargu nieograniczonego, w tym w szczegdlnosci nie rézni sie stopniem ztozono$ci

od pozostatych postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego:, jak np.:

— Wykonanie robot budowlanych zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia —
zawarcie umowy: 07.07.2020 r., wartos¢ 1 941 519 840,12 PLN netto

- LOT A na odcinku Katowice Szopienice Pid. — Katowice - Katowice Piotrowice,
postepowanie w trakcie procedowania, kwota przeznaczona na realizacje: 3 256 880
650,49 PLN netto

— Roboty budowlane na stacji Gdynia Port — zawarcie umowy: 24.06.2019 r., wartos¢
umowy: 1 487 405 291,36 PLN netto.

Skoro w postepowaniach dotyczacych podobnych przedmiotdw zamowienia o podobnym

stopniu skomplikowania i wartosci nie zastosowano trybu dialogu konkurencyjnego, ani

innego trybu niekonkurencyjnego, to nie sposéb przyjg¢, by w niniejszym postepowaniu
zaistnialy przestanki pozwalajgce na jego zastosowanie. Jak wyzej wskazano w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy zamierza dokona¢ wyboru wykonawcy zamowienia robot
budowlanych. Przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie robét oraz w niewielkim zakresie
zaprojektowanie i wykonanie robd6t budowlanych. Zakres prac projektowych obejmuje
czesciowe wykonanie projektow wykonawczych stanowigcych uszczegoétowienie projektu
budowlanego, ktérym Zamawiajgcy dysponuje. Prowadzenie postepowania w trybie

ograniczajgcym konkurencyjnos¢ w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia na roboty
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budowlane obejmuje projektowanie jest mozliwe wytgcznie w sytuacji, gdy zamowienie
wymaga zaprojektowania szczegolnego rozwigzania odpowiadajgcego potrzebom
zamawiajgcego, gdy konieczne jest przeprowadzenie negocjacji co do przedmiotu
zamowienia, mozliwych rozwigzan projektowych oraz ich efektéw. W realiach niniejszego
postepowania przedmiot zaméwienia obejmuje typowe roboty budowlane realizowane w
ramach inwestycji kolejowych. Potencjalny zakres prac projektowych nie wymaga
zastosowania szczegoélnych rozwigzan, wykraczajgcych poza standardy budownictwa
kolejowego.

W wytycznych dotyczacych interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki
(Warszawa, 15 listopada 2006 r.) Urzad Zamdwien Publicznych wskazat, ze: ,Przyjmuje sie,
ze o0 zamowieniu szczegdlnie ztozonym pod wzgledem technicznym mozemy moéwic w
sytuacji, kiedy zamawiajgcy nie jest w stanie opisa¢, czy to za pomocg specyfikacji
technicznych czy tez poprzez wymagania funkcjonalne, przedmiotu zamoéwienia lub tez w
sytuacji, kiedy zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢, ktére z dostepnych rozwigzan
technicznych bedzie najbardziej odpowiadato potrzebom zwigzanym 2z realizacjg
zamowienia.” Zadna z tych przestanek nie zachodzi w przypadku zaskarzonego
postepowania.

Zgodnie z trescig motywu 42 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94, str. 65 ze zm.) dialog konkurencyjny moze by¢ stosowany w
przypadkach, w ktérych instytucje zamawiajgce nie sg w stanie zdefiniowaé sposobu
zaspokojenia swoich potrzeb ani oceni¢, co moze zaoferowa¢ im rynek pod wzgledem
rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych.

W niniejszym postepowaniu nie wystepuje zadna z przestanek uzasadniajgcych
zastosowanie trybu ograniczajgcego konkurencyjnosé. Sam fakt, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje prace projektowe nie moze usprawiedliwia¢ wyboru kwestionowanego trybu.
Gdyby bowiem przyja¢, ze wykonanie robot budowlanych wymagajgcych ich
zaprojektowania stanowi wystarczajgcg przestanke wyboru niekonkurencyjnego trybu
postepowania, to stanowitoby to obejscie zasady udzielania zamdwien publicznych w trybie
[przetargu nieograniczonego i ograniczonego — art. 129 ust. 2 PZP.

Ad. 3 wnioskdéw odwotania

W pkt. 9.1. OPIW Zamawiajgcy przewidziat ograniczenie w zakresie liczby wykonawcow,
ktorzy zostang zaproszeni do dialogu - ,najwyzej 3 Wykonawcéw”. Z kolei w pkt 11.2.9)

Ogtoszenia o zaméwieniu wskazano: ,Przewidywana liczba kandydatéw:3”



Zgodnie z art. 177 PZP Zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe wykonawcédw zapraszanych do

dialogu, ktérych wnioski nie podlegaty odrzuceniu, o ile liczba ta jest wystarczajgca, aby

zapewni¢ konkurencje i nie jest mniejsza niz 3. Zamawiajacy jest zobowigzany zaprosi¢ do
dialogu minimum 3 Wykonawcéw przy zatozeniu, ze liczba ta pozwoli zapewni¢ konkurencje.

Liczba zaledwie 3 Wykonawcow nie zapewni konkurencyjnosci postepowania. Im mniejsza

konkurencja, tym cena najnizszej oferty moze okaza¢ sie wyzsza. Rynek przedsiebiorcow

branzy budowlanej w zakresie infrastruktury kolejowej stwarza mozliwos$¢ podjecie dialogu i

ztozenia konkurencyjnej oferty co najmniej przez 6 wykonawcow.

Ad. 4 wnioskéw odwotania

W pkt. 8.1. ppkt 2 Opisu potrzeb i wymagan (zwanych dalej ,OPIW”) dotyczacym warunkow

udziatu w postepowaniu, w zakresie wiedzy i do$wiadczenia Zamawiajgcy zazadat, by

wykonawca wykazat, ze w ciggu ostatnich 10 lat przed wszczeciem postepowania wykonat
nalezycie co najmniej jedng Inwestycje Referencyjng. Inwestycja Referencyjna wedtug

Zamawiajgcego powinna:

a) obejmowaé wykonanie robo6t budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie
stacji oraz linii kolejowych w zakresie branz:

— torowa: budowa lub przebudowa linii kolejowej i stacji kolejowej z wielogrupowym
uktadem torowym obejmujgca wykonanie nowej lub wymiane starej nawierzchni;

— sterowanie ruchem kolejowym (srk): budowa srk realizowana w oparciu 0 urzgdzenia
przekaznikowo — komputerowe i/lub komputerowe, w tym budowa obszaru zdalnego
sterowania (LCS);

— elektroenergetyka: budowa lub przebudowa sieci trakcyjnej i sieci potrzeb nietrakcyjnych;

— branze towarzyszace: usuwanie kolizji, sieci i urzgdzenia telekomunikacyjne, obiekty
inzynieryjne, obiekty kubaturowe;

b) obejmowaé opracowanie dokumentacji projektowej, w tym projektu budowlanego,

projektu wykonawczego i dokumentacji powykonawczej dla rob6t wymienionych w pkt a);

c) obejmowac fazowanie rob6t wymienionych w pkt a);

d) przejs¢ proces dopuszczenia podsysteméw ,Infrastruktura”, ,Sterowanie — urzgdzenia

przytorowe” oraz ,Energia” zgodnie z aktualnymi w czasie realizacji Inwestycji Referencyjnej

przepisami prawa europejskiego oraz ustawy z dnia 28.03.2003r. o transporcie kolejowym;

e) przejs¢ proces zarzadzania ryzykiem zgodnie z wymogami okreslonymi w

Rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 352/2009 z dnia 24 kwietnia 2009 roku, w sprawie przyjecia

wspolnej metody oceny bezpieczenstwa w zakresie wyceny i oceny ryzyka, o ktérej mowa w

art. 6 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/49/WE Parlamentu Europejskiego i Rady lub

Rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji (UE) nr 402/2013 z dnia 30 kwietnia 2013 roku, w

sprawie wspolnej metody oceny bezpieczenstwa w zakresie wyceny i oceny ryzyka,

uchylajgcym rozporzadzenie (WE) nr 352/2009, jak réwniez procesem monitorowania
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Srodkéw kontroli ryzyka zgodnie z wymogami okreslonymi w Rozporzgdzeniu Komisji (UE) nr
1078/2012 z dnia 16 listopada 2012r. w sprawie wspolnej metody oceny bezpieczenstwa w
odniesieniu do monitorowania, ktéra ma by¢ stosowana przez przedsiebiorstwa kolejowe i
zarzadcow infrastruktury po otrzymaniu certyfikatu bezpieczenstwa lub autoryzacii
bezpieczehstwa oraz podmioty odpowiedzialne za utrzymane;

f) mie¢ tgczng wartos¢ zakonczonych lub odebranych swiadectwem przejecia (protokotem
odbioru kohcowego) robot co najmniej 1 000 000 000,00 PLN brutto (stownie: jeden miliard
PLN 00/100);

g) by¢ dopuszczona do ruchu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Powyzszy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymogu wykazania doswiadczenia
referencyjnego w ramach jednego Kontraktu nalezy uznaé za nieuzasadniony i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Warunek ten nie spetnia wymogu
minimalnego poziomu zdolnosci i jest nadmierny.

Zgodnie z przepisem art. 112 PZP Zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajg je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zasade te potwierdza orzecznictwo Krajowe;j
Izby Odwotawczej, ktéra m. in w wyroku z dnia 29.01.2021 r. KIO 3489/20 wskazata, ze:
~Warunki okreslane przez zamawiajgcego muszg byc¢ (...) ustalone w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytej
realizacji zamowienia, co oznacza takze, ze warunki udziatlu w postepowaniu nie mogg byc¢
postawione w taki sposéb, aby stanowity bariere dostepu do postepowania dla wykonawcow
zdolnych do jego realizacji.”

Dla oceny zdolnosci technicznej czy zawodowej wykonawcy bez znaczenia pozostaje, czy
doswiadczenie w zakresie wykonania elementéw sktadajgcych sie na dang inwestycje nabyt
w ramach realizacji jednego czy kilku kontraktéw budowlanych. Kluczowe dla wykazania
odpowiedniego doswiadczenia jest natomiast to, ile wykonat rob6t o parametrach istotnych
dla wykonania zadania. Zgodnie z komentarzem do PZP wydanym przez UZP (...) ,przez
doswiadczenie nalezy rozumie¢ zasdb umiejetnosci praktycznych, warunkujgcych zdolnosé
do nalezytego wykonania okreslonych czynno$ci (niezawodnosc)”.

Warunek ustalony przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu nalezy uznac¢ za
nadmierny i w efekcie prowadzgcy do ograniczenia konkurencji. Zgodnie z orzeczeniem ETS
z 23.12.2009 r. (sprawa C-376/08 Serrantoni Srl and Consorzio stabile edili Scrl przeciwko
Comune di Milano) zachowanie zasady proporcjonalnosci jest roéwnoznaczne z
ograniczeniem gwarantowanej w Traktacie konkurencji w jak najmniejszym stopniu, tj. tylko
w takim, jaki jest niezbedny do osiggniecia celu. Z kolei w orzeczeniu ETS z 27.10.2005 r.

sprawa C-234/03 Contse SA, Vivisol Srl and Oxigen Salud SA przeciwko Instituto Nacional
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de Gestidon Sanitaria (Ingesa), formerly Instituto Nacional de la Salud (Insalud) podniesione
zostato, ze nieproporcjonalnos¢ oznacza nadmiernosc.

Ad. 5 wnioskéw odwotania

W zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej, w pkt. 8.1. ppkt 4 a) OPiW Zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca wykazal, ze w ostatnim roku obrotowym, za ktére zostato
zatwierdzone sprawozdanie finansowe, osiggngt przychdd ze sprzedazy w zakresie
budownictwa kolejowego w wysokosci co najmniej 1 mld PLN (stownie: jeden miliard PLN
00/100). Wymog jest nadmierny i nieproporcjonalny zaréwno z uwagi na wymagang
wysokos¢ przychodu za tylko jeden rok jak i z uwagi na ograniczenie tego przychodu do
budownictwa kolejowego. Ustalony przez Zamawiajgcego warunek narusza wskazany w
petitum odwotania przepis art. 112 ust. 1 PZP.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej zostato wielokrotnie podkreslone, ze warunki
udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreslone na minimalnym poziomie, co oznacza, ze nie
powinny ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego
wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia
celu, jakim jest wylonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zrealizowac
zamowienie (vide: wyrok KIO 1342/19). O okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia mozna moéwi¢ wowczas, gdy warunki
te zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego (vide: wyrok KIO 51/19). Konieczne jest zatem zachowanie réwnowagi
pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia
a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg
zosta¢ wyeliminowani z postepowania (vide: wyrok KIO 96/19).

W przedmiotowym postepowaniu postawit wymog rocznego przychodu ze sprzedazy w
sposob niewspotmiernie wysoki i nieuzasadniony, mogacy wptyngé na wykluczenie z
postepowania wykonawcow dajgcych rekojmie jego nalezytego wykonania, majgcych
zarowno bogate doswiadczenie w zakresie budownictwa kolejowego jak i przychody ich
przedsiebiorstw wykraczajgce ponad 1 miliard ztotych, nie ograniczone jednak wytgcznie do
budownictwa kolejowego, ale budownictwa infrastrukturalnego, w tym inzynieryjnego, do
ktérego zalicza sie obiekty mostowe. Wymogi ustalone przez Zamawiajgcego okazujg sie
réwniez niewspoétmiernie wysokie w poréwnaniu z wymogami stosowanymi w ostatnich
latach w przetargach z zakresu budownictwa kolejowego o podobnej wartosci i stopniu
skomplikowania, w ktorych postawione wymogi byly nie tylko znacznie nizsze, ale tez nie
ograniczaly sie wytgcznie do budownictwa kolejowego, jak np. w nastepujgcych
postepowaniach.:

1. Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w

ramach projektu POIiS 5.1-13 pn.: ,Prace na linii $rednicowej w Warszawie na odcinku
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Warszawa Wschodnia — Warszawa Zachodnia” oraz projektu POIiS 6.1-22 pn.: ,Budowa
trasy tramwajowej do Wilanowa wraz z zakupem taboru oraz infrastrukturg towarzyszacg”.
Warunek: [l1.1.2) Ogtoszenia sytuacja ekonomiczna i finansowa: Wymagane jest
wykazanie przez Wykonawce, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
zapewniajgcej wykonanie Zamowienia, tj.:

a) posiada w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy, za ten okres, $redni roczny przychdd netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej 490

000 000,00 (czterysta dziewiectdziesigt milionéw) PLN, Wartos¢ umowy netto: 1 941 519

840,12 PLN, data zawarcia umowy: 07.07.2020 r.

2. Roboty budowlane na stacji Gdynia Port w ramach Projektu pn. ,Poprawa dostepu
kolejowego do portu morskiego w Gdyni” Warunek: [ll.1.2) Ogtoszenia Sytuacja
ekonomiczna i finansowa.

Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i

finansowej zapewniajgcej wykonanie Zamdwienia, tj.: a) posiada w ciggu ostatnich 3 lat

obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, za ten okres, Sredni roczny
przychdd netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej 430 000 000,00 PLN, Warto§¢ umowy

netto: 1 487 405 291,36 PLN, data zawarcia umowy: 24.06.2019 r.

3. Wykonanie robot budowlanych na odcinku Czyzew - Biatystok od km 107,260 do km
178,500 w ramach projektu ,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew - Biatystok”

Warunek: 111.1.2) Ogtoszenia Sytuacja ekonomiczna i finansowa: Wymagane jest wykazanie

przez Wykonawce, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej

wykonanie Zamdwienia, tj.: a) posiada w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, Sredni roczny przychod netto ze

sprzedazy w kwocie minimalnej 1.000.000.000,00 PLN (jeden miliard ztotych 0/100),

Wartos¢ umowy netto: 3 366 019 962,85 PLN, data zawarcia umowy: 26.06.2020 r.

4. Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacja robét budowlanych w formule
,Projektuj i Buduj” dla zadania pn. LOT A — Prace na linii kolejowej 131 na odcinku
Chorzéw Batory (km 5,900) — Nakto Slgskie (km 29,000) w ramach projektu POIiS 5.114
pn. ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéow Batory — Tarnowskie Gory —
Karsznice — Inowroctaw — Bydgoszcz — Maksymilianowo”.Warunek: 11.1.2) Ogtoszenia
Sytuacja ekonomiczna i finansowa, Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, iz
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie Zamowienia,
tj.:

a) posiada w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy, za ten okres, $redni roczny przychdd netto ze sprzedazy w kwocie minimalnej 327

300 000,00 PLN (stownie: trzysta dwadzieScia siedem milionéw trzysta tysiecy 00/100

ztotych), Wartos¢ umowy netto: 1 242 439 022,17 PLN, data zawarcia umowy: 18.12.2020r.
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5.Realizacja roboét budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot
budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych
sieci telekomunikacyjnych wraz ze swiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla tych urzadzen
na odcinku podg. Most Wista - Czechowice-Dziedzice - Zabrzeg w ramach projektu "Prace
na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slaska, etap : linia E 65
na odc. Bedzin - Katowice - Tychy - Czechowice-Dziedzice - Zebrzydowice, LOT C odcinek
Most Wista - Czechowice-Dziedzice - Zabrzeg".

Warunek: 111.1.2) Ogtoszenia Sytuacja ekonomiczna i finansowa, Wymagane jest wykazanie
przez Wykonawce, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie Zamowienia, tj.: a) 1. posiada w ciggu ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, Sredni roczny przychdd netto ze
sprzedazy w kwocie minimalnej 289 000 000,00 PLN, Warto$¢ umowy netto: 1 399 752
354.70 PLN, data zawarcia umowy: 10.10.2019 r.

Zgodnie z art. 115 ust. 1 PZP zamawiajagcy moze okresli¢ warunki, ktére zapewnig
posiadanie przez wykonawcoéw zdolnosci ekonomicznej lub finansowej niezbednej do
realizacji zamodwienia. Przyjete przez zamawiajgcego warunki udziatu nie mogg jednak
wykraczaé poza to, co jest racjonalnie niezbedne do osiggniecia celu, a wiec wyboru oferty
pochodzgcej od wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zaméwienia (vide:
Komentarz UZP do PZP, Warszawa 2021 r., art. 115 PZP). W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy zdecydowanie wykroczyt poza to, co jest niezbedne do osiggniecia celu.
Odwotujgcy podnosi, ze spetnienie wymogu w zakresie rocznego przychodu w wysokosci 1
miliarda ztotych w zakresie budownictwa kolejowego, nie stanowi wbrew oczekiwaniom
Zamawiajgcego potwierdzenia tego, ze Wykonawca spetniajgcy ten wymog daje rekojmie
nalezytego wykonania zadania. Moze sie bowiem okaza¢, ze dany Wykonawca miat
przychdd ze sprzedazy w zakresie budownictwa kolejowego w ostatnim roku zgodny z
wygorowanymi oczekiwaniami Zamawiajgcego, przychod ten jednak zostat wygenerowany
podczas realizacji zadah nie majgcych istotnego znaczenia dla zrealizowania zadania
bedacego przedmiotem zaskarzonego postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy uznac, ze nie bez przyczyny wskazuje sie w doktrynie,
ze kryterium przychodow nie jest dobrym miernikiem sytuacji finansowej, poniewaz nie jest
wystarczajgcg informacjg o sytuacji ekonomicznej wykonawcy czy o jego zdolnosci
finansowej (vide: Komentarz UZP do PZP, Warszawa 2021 r., art. 115 PZP).

Ad. 6 wnioskéw odwotania

W pkt. 4 OPiW Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ uniewaznienia postepowania lub zawarcia
umowy w przypadku braku zgody Zgromadzenia Wspdlnikow. Zastrzezenie to zostato
dokonane z naruszeniem przepiséw PZP. Przestanki uniewaznienia postepowania zawarto w

przepisach art. 255, 256, 257 i 258 PZP. Zaden z nich nie daje Zamawiajgcemu uprawnienia
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do zastrzezenia mozliwosci uniewaznienia postepowania w przypadku braku zgody
Zgromadzenia Wspolnikow.
Ad. 7 wnioskéw odwotania
W postepowaniu bedgcym przedmiotem niniejszego odwofania Zamawiajgcy wbrew
wymogom art. 7 pkt 9 PZP nie ustalit obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriow selekcji
i obiektywnej i niedyskryminacyjnej oceny przyjetych kryteriéw.
W pkt 9.2.0PiW i pkt 11.2.9) Ogloszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy ustalit cztery kryteria
selekciji:
1. Stopien podobiehnstwa Inwestycji Referencyjnej do inwestycji bedacej przedmiotem
postepowania,
2. Rozwigzywanie probleméw,
3. Terminowos¢ wykonania Inwestycji Referencyjnej,
4. Sytuacja ekonomiczna i finansowa Wykonawcy.
W odniesieniu do kryterium stopnia podobienstwa Inwestycji Referencyjnej do inwestycji
bedacej przedmiotem postepowania, Zamawiajgcego przyjat skale ocen 1-5, gdzie 1 —
zadnego podobiehstwa, 2 — stabe podobienstwo, 3 — podobienstwo, 4 — duze podobienstwo,
5 — zgodnos¢ lub przewyzszanie cech zaméwienia.
Zamawiajacy zobowigzany jest ustali¢ warunki punktacji i oceny w sposob jasny, przejrzysty i
zrozumiaty dla przecietnego Wykonawcy. Kryteria ustalone w niniejszym postepowaniu
wymogow tych nie spetniajg. Zamawiajgcy zamierza przyznac¢ wykonawcy do 80 punktow, co
tym samym czyni przedmiotowe kryterium selekcji kryterium kluczowym, o najwigkszym
znaczeniu dla selekcji wykonawcéw. Jednoczesnie tez sposdb przyznawania punktow jest
zupetnie dowolny, oparty na subiektywnej ocenie Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do ustaleni kilku kryteriow selekcji. W takiej sytuacji
konieczne jest jednak okreslenie wag tych kryteriow i zasad, na jakich bedg punktowani
wykonawcy. Sposob konstruowania kryteriéw selekcji powinien by¢ zgodny z zasadag
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow. Dlatego kryteria powinny by¢ jasne,
precyzyjne i jednoznaczne, tak aby przecietny wykonawca mogt zrozumieC ich tres¢ i
zinterpretowac je w taki sam sposéb, a zamawiajgcy mégt mie¢ pewnosé, kiedy i w jakim
stopniu dane kryterium jest przez wykonawce spetnione (vide: komentarz do art. 7 PZP w
,Prawo Zamdéwien Publicznych. Komentarz”, wyd. Urzgd Zamdwien Publicznych(...).
Ustanowione przez Zamawiajgcego kryteria selekcji sg catkowicie niejasne i niemierzalne.
Zamawiajgcy nie wskazuje w odniesieniu do kryterium selekcji okreslonego w pkt. 9.2. ppkt 1
OPiW, na czym bedzie polegato podobienstwo ,stabe” a na czym podobienstwo ,duze”, nie
precyzuje szczegotowo przestanek wypetnienia poszczegdlnych kryteridw, poprzez rzeczowe

wskazanie, za jaki zakres rzeczowy, ile przyzna punktow, jak np. ze za okre$long ilo$¢ km
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torow lub za okre$long liczbe rozjazdoéw przyznana zostanie okreslona ilo$¢ punktow. Takie
ustalenie kryteriéw selekcji pozwala Zamawiajgcemu na catkowitg dowolnos¢ oceny.
Ponadto Odwolujgcy zarzuca, ze w pkt. 9.2. ppkt. 1 OPiW i odpowiednio pkt 11.2.14
Ogtoszenie o zamoéwieniu (pierwsze kryterium selekcji) Zamawiajgcy przewidziat, iz w
przypadku, jezeli Inwestycja Referencyjna podlegata prawu polskiemu, przyznane punkty
zostang przemnozone przez 2. Warunek ten nalezy uznac za niezgodny z systemem prawa
unijnego oraz zasadami wspoélnego rynku (swobodnego przeptywu towardw, osob, ustug i
kapitatu). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, a takze
stanowiskiem Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, za kryteria dyskryminacyjne uznaje sie
koniecznos¢ posiadania wczesniejszego doswiadczenia w realizacji projektéw na terenie
danego panstwa cztonkowskiego (vide np. wyrok KIO 2609/19).

Zamawiajacy prowadzgc postepowanie, ma wprawdzie prawo zawezi¢ krgg wykonawcéow
przez ustalenie okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu, jednak ograniczenie kregu
wykonawcow - odpowiednich do realizacji przedmiotu zamoéwienia moze sie odbywaé
wytgcznie w sposob obiektywny i niedyskryminujacy. Zdaniem Odwotujgcego przyznanie
dodatkowych punktéw za realizacje inwestycji, o ile podlegata ona prawu polskiemu, czyli
byta realizowana na terenie Polski ma charakter dyskryminujgcy wykonawcow, realizujgcych
prace budowlane takze poza Polska. Zgodnie z opisanym kryterium selekcji wykonawcy,
ktorzy zrealizowali inwestycje o podobnym charakterze, o zblizonym stopniu ztozonosci czy
w zblizonych uwarunkowaniach terenowych bedg gorzej traktowani niz wykonawcy, ktory
wykonali roboty na terenie Polski, chocby nawet roboty te mialy mniejszy stopien
skomplikowania. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca rowniez niezgodnos¢ tresci
pkt. 9.2. ppkt. 1 OPiW z art. 16 pkt 1 PZP.

Jako drugie kryterium selekcji (pkt. 9.2. ppkt. 2 OPiW) Zamawiajgcy przyjat rozwigzywanie
probleméw. Ocenione majg zosta¢ informacje zawarte w punkcie 3 ,Kwestionariusza
inwestycji”, tj. problemy techniczne oraz problemy organizacyjne, jakie Wykonawca napotkat
w toku realizacji Inwestycji Referencyjnej. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze
informacje, ktére zostang podane w catosci zalezg od Wykonawcy, nie sposob oczekiwac,
aby Wykonawcy podali informacje dla nich niekorzystne. Tym samym nie sposéb uznac¢ to
kryterium selekcji za obiektywne, a w szczegdlnosci pozwalajgce obiektywnie stwierdzié, czy
Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze
zasady przyjete przez Zamawiajgcego do oceny dziatan pozwalajg na catkowitg dowolno$c¢
oceny przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazat, na jakiej podstawie i jakg miarg
stwierdzi, czy Wykonawca podjat ,standardowe dziatania dla rozwigzania problemu”, za ktére
przyzna mu 2 punkty; jakie dziatania i na jakiej podstawie zostang uznane za dobrze
przemyslane, za ktére przyzna mu 3 punkty. Zamawiajgcy nie wskazat tez, na jakiej

podstawie uzna, ze Wykonawca podjat specyficzne dla projektu inicjatywy zmierzajace do
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rozwigzania istotnego problemu oraz zapobiegajgce powtarzaniu sie podobnych problemow
w przysziosci, za ktére zostang przyznane 4 punkty. Na podstawie tak przyjetej skali ocen
Zamawiajgcy zamierza przyzna¢ wykonawcy do 20 punktow.

Jako trzecie kryterium selekcji Zamawiajgcy przyjgt ocene terminowos$ci wykonania
Inwestycji Referencyjnej. Ocenie majg podlega¢ informacje zawarte w punkcie 4
.Kwestionariusza inwestycji’. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zamierza obliczy¢
wskaznik procentowego przyspieszenia/opdznienia w stosunku do terminu okreslonego w
umowie, fgcznie z ewentualnymi zmianami tej umowy. Nastepnie punkty przyznane w
ramach kryteriéw 1) i 2) zostang przemnozone przez wskaznik przyspieszenia (powiekszone
o procentowe przyspieszenie) lub opdznienia (pomniejszone o procentowe opdznienie).
Zamawiajgcy nie  wskazat, jak zostanie obliczony wskaznik procentowego
przyspieszenia/opéznienia. Ponadto przez wskaznik przy$pieszenia Zamawiajgcy zamierza
przeliczy¢ punkty przyznane w ramach kryteridw 1) i 2), ktére to kryteria podobnie jak trzecie
kryterium selekcji nie spetniajg wymogdéw wskazanych w art. 7 pkt 9 PZP. A zatem rowniez
trzecie kryterium selekcji nalezy uzna¢ za nieobiektywne pozwalajgce na catkowitg
dowolnos¢ oceny Zamawiajgcego.

Jako czwarte kryterium selekcji Zamawiajgcy przyjat ocene sytuacji ekonomicznej i
finansowej Wykonawcy. W ramach tego kryterium ocenie poddane zostang informacje
zawarte w pkt 5) Kwestionariusza Inwestycji w zaleznosci od tego czy wykonawca posiada
czy nie i na jakim poziomie rating inwestycyjny u jednej z trzech wiodgcych agencji
ratingowych: Standard & Poor’s, Fitch Ratings, Moody’s. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy
podnosi, ze Zamawiajgcy bez uzasadnienia opart ocene sytuacji ekonomicznej i finansowej
na ratingu agenciji ratingowej, a w szczegolnosci 3 wybranych przez Zamawiajgcego agencji
ratingowych. Wymdg ten jest nadmierny i w efekcie prowadzi do ograniczenia konkurencji.
Posiadanie ratingu jakiejkolwiek agencji ratingowej nie znajduje uzasadnienia w
obowigzujgcych przepisach prawa, w tym w szczegdlnosci w art. 115 PZP, w ktérym
Ustawodawca wskazat, jakie warunki moze okreslic Zamawiajgcy w celu ustalenia sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Przyznanie przez Zamawiajgcego dodatkowych
punktow w przypadku spetnienia wymogu posiadania ratingu agencji ratingowej stanowi
niedozwolong dyskryminacje wykonawcow i tym samym zawezanie kregu wykonawcéw,
ktérzy pomimo znakomitej sytuacji finansowej mogg nie posiadaé ratingéw, gdyz nie majg
takiego obowigzku. Zamawiajgcy nie wskazat tez, jakie bedg zasady przyznawania punktow
w ramach tego kryterium selekciji.

Ustalone przez Zamawiajgcego kryteria selekcji naruszajg podstawowg zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.
Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku (...) KIO 699/18: ,Zamawiajgcy

przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia w sposob
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zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zatem Zamawiajgcy zobowigzany jest
do przygotowania postepowania tak, aby wykonawcy biorgcy udziat w tym postepowaniu
posiadali pelng wiedze w jaki sposdb Zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny sktadanych
wnioskéw, jakimi zasadami przy ocenie wnioskéw bedzie sie kierowat.” Podobnie
wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci UE w orzeczeniu z dnia 14 grudnia 2016 r. w
sprawie C-171/15 Connexxion Taxi Services BV, wskazujgc, ze obowigzek przejrzystosci
wymaga, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia byty
okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, tak by umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie
poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannosé oferentom zrozumienie ich doktadnego

zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego - wnoszgc o
uwzglednienie podnoszonych w odwotaniu zarzutdéw przystgpito dwéch wykonawcow: (1)
TrackTec Construction sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i (2) ZUE S.A. z siedzibg w

Krakowie.

Z kolei do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystapit
wykonawca TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu - wnoszgc o oddalenie podnoszonych w

odwotaniu zarzutéw.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 8 sierpnia 2022 r. w odpowiedzi na podnoszone w
odwofaniu zarzuty podat (...) Zamawiajgcy, w wyniku analizy odwofann oraz pytan
Wykonawcéw dokonat pewnych zmian warunkéw zamowienia, po cze$ci wychodzgcych
naprzeciw zgdaniom Odwotujgcego. Dlatego Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwofania w
catosci jako nieuzasadnionego”. W uzasadnienie w szczegolnosci wskazat:

(--2)

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w celu wyboru wykonawcy najwiekszej inwestyciji
kolejowej w Polsce. Modernizacja Rejonu Przetadunkowego Mataszewicze (RPM)
przewyzsza dotychczasowe inwestycje kolejowe nie tylko wartoscig, ale i stopniem
skomplikowania oraz koniecznoscig realizacji przy zapewnieniu maksymalne;j
przepustowosci (,pod ruchem”). Przedmiotowa inwestycja ma strategiczne znaczenie dla
Polski. Sg to wrota, przez ktdére przechodzi 80% lgdowego transportu z Chin do UE. Z
infrastruktury, ktora zarzgdza Zamawiajgcy korzystajg prywatne podmioty zajmujgce sie
przetadunkiem towarow. Jakiekolwiek opoOznienie w realizacji inwestycji, nie zapewnienie

przejezdnosci bedzie mie¢ olbrzymie konsekwencje dla: 1) panstw europejskich — poprzez
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pozbawienie ich mozliwosci transportu lgdowego w handlu z Chinami, 2) panstwa polskiego
— poprzez utrate strategicznej pozycji jako kraju tranzytowego, utrate przychodow z VAT i
innych korzysci ptynacych z modernizowanego RPM (rozwdj gospodarczy i spoteczny
terendw przy wschodniej granicy), 3) Zamawiajgcego — poprzez konieczno$¢ wyptaty
gigantycznych odszkodowan na rzecz spotek prowadzgcych dziatalnos¢ przetadunkowg w
RPM, ktore kazdego dnia odciecia od transportu kolejowego ponoszg milionowe straty.
Wyijatkowy charakter przedmiotowego zamodwienia powoduje wyjgtkowe podejscie
Zamawiajgcego do procedury udzielenia tego zamowienia. Tymczasem Odwotujgcy nie
rozumie i nie bierze pod uwage przedmiotu zamoéwienia, domagajgc sie wrecz stosowania
standardowych narzedzi.
1. Tryb
Pierwszym z bezzasadnych zarzutéw i zgdan Odwotujgcego jest:
1. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany trybu postepowania na zgody z przepisami ustawy
PZP, np. na tryb przetargu nieograniczonego; ewentualnie
2. Uniewaznienie postepowania, Po pierwsze dialog konkurencyjny nie jest trybem
niekonkurencyjnym, jak twierdzi Odwotujacy. Po drugie, zgodnie z przepisami ustawy Pzp
(art. 376) zamdwienie sektorowe moze by¢ udzielone w tym trybie niezaleznie od przestanek
okreslonych w art. 170 Pzp. Po trzecie, nawet, gdyby miaty zastosowanie przestanki
okreslone w art. 153 Pzp, przedmiotowa inwestycja realizowana jest w formule zaprojektu;j i
zbuduj, co jest wypetnieniem pkt 2) — roboty budowlane obejmujg rozwigzania projektowe.
2. Krotka lista - Odwotujgcy, zapewne zdajgc sobie sprawe z absurdalno$ci zarzutu nr 1 2
zgda:
3. Nakazanie Zamawiajgcemu rozszerzenia maksymalnej liczby wykonawcoéw co
najmniej do 6 ewentualnie rezygnacji z tego ograniczenia i zmiany w tym zakresie
ogfoszenia o zamoéwieniu i odpowiednich postanowien OPiW;
Po pierwsze, liczba trzy jest liczbg zapewniajgcg konkurencje. Po drugie, ustawa Pzp
wymaga, aby wilasnie taka liczba wykonawcéw byta zakwalifikowana do udziatu w
postepowaniu (art. 177 ust. 1 Pzp). Po trzecie, koszty udziatu w postepowaniu bedag
znaczace i w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie przewiduje ich zwrotu — zaproszenie do udziatu
trzech najlepszych wykonawcéw pozwala im na poniesienie tych kosztéow, gdyz
prawdopodobienstwo uzyskania zaméwienia wynosi 33%. Przy wiekszej liczbie
zakwalifikowanych wykonawcéw Zamawiajgcy nie mogtby liczy¢ na odpowiednie
zaangazowanie wykonawcéw i nie uzyskatby wartosci dodanej, lecz przeciwnie, stanowitoby
to utrudnienie dla prowadzonego postepowania.
3. Wartoé¢ inwestycji referencyjnej - Odwotujgcy zada:
4. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolno$ci technicznej i kwalifikacji zawodowych poprzez rezygnacje z wymogu
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posiadania doswiadczenia w ramach jednej Umowy o wartosci 1.000.000.000 zt, np.
poprzez odniesienie doswiadczenia do zakresu rzeczowego a nie kwotowego i zmiany w
tym zakresie ogtoszenia o zaméwieniu i odpowiednich postanowien OPiW;
Zamawiajgcy odmawia usuniecia z opisu inwestycji referencyjnej warunku dotyczgcego
wartosci. Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ zamowienie podobne réwniez poprzez jego
wartosé¢, zwilaszcza, gdy wartos¢ ta, po zmianie, ksztattuje sie na poziomie kilkunastu
procent wartosci zamowienia. Zamawiajgcy okreslit przede wszystkim warunki techniczne
dotyczgce inwestycji referencyjnej, w tym branze, w jakich powinny by¢ prowadzone roboty.
Zamawiajacy nie zamierza definiowaé zaméwienia podobnego poprzez sprecyzowanie
parametrow odnoszacych sie do zakresu rzeczowego, gdyz nie bytlo w Polsce realizowane
zadne zamdwienie o zblizonym nawet zakresie rzeczowym. Poza tym, nie w dtugosci torow,
czy liczbie rozjazdow tkwi problem przedmiotowego zamowienia, lecz w ich nagromadzeniu
na niewielkim obszarze.
4. Wielkos¢ przychodéw - Odwotujgcy zada:
5. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkOw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolno$ci ekonomicznej i finansowej poprzez rezygnhacje z wymogu wykazania
przychodu za ostatni rok obrotowy w zakresie budownictwa kolejowego w wysokoSci
1.000.000.000 =zt lub poprzez nakazanie wskazania tego przychodu w zakresie
budownictwa, a w konsekwencji nakazanie zmiany w tym zakresie ogfoszenia o
zamowieniu i odpowiednich postanowien OPIW;

Zamawiajgcy spetnit czesciowo to zgdanie odnoszgc wartos¢ 1 mid zt do robot
budowlanych, pozostawiajgc jednak warunek dotyczgcy uzyskania przychodoéw z robot w
zakresie budownictwa kolejowego w wysokosci 700 min zt.

Zamawiajgcy odmawia wykreslenia wymagania dotyczgcego przychodu w zakresie
budownictwa kolejowego. Po pierwsze, ustawa Pzp jednoznacznie dopuszcza stawianie
takich warunkéw (art. 115 ust. 1 pkt 1). Po drugie, Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do
realizacji zamowienia firmy ogoélnobudowlanej, gdyz przedmiotem postepowania sg wysoce
specjalistyczne roboty kolejowe. Zwazywszy na bardzo zanizone wymaganie dotyczgce
wartos$ci inwestycji referencyjnej (kilkanasScie procent wartosci zamdéwienia), Zamawiajgcy
wymaga wykazania sie realizacjg rowniez innych robdt kolejowych o fgcznej wartosci 700
min zt w ciggu roku. Jest to niezbedny element weryfikacji zarowno sytuacji finansowej i
ekonomiczniej, jak i doswiadczenia wykonawcow.

5.  Mozliwos$¢ uniewaznienia - Odwotujgcy wnosi o:
6. Nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia pkt 4 OPIW w zakresie podstaw uniewazZnienia
postepowania;
Odwotujgcemu chodzi prawdopodobnie jedynie o koncowy fragment pkt 4 OPiW dotyczgcy

zgody Zgromadzenia Wspolnikow. Zamawiajgcy jest spotkg prawa handlowego. Zgodnie z §
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28 ust. 1 pkt 18) umowy Spotki zaciggniecie zobowigzan lub rozporzgdzenie prawami o
warto$ci rownej lub przewyzszajgcej kwote 5 000 000 zt brutto przez Zarzgd Spotki wymaga
wyrazenia zgody przez Zgromadzenie Wspoinikow. Dnia 1 grudnia 2021 r. zostat podpisany
list intencyjny w sprawie sprzedazy udziatow CARGOTOR sp. z o.0., pomiedzy PKP CARGO
S.A. a PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zakonczenie negocjacji w tej sprawie zostato
ustalone:
* pierwszy termin do 30 czerwca 2022 r.
* drugi termin do 30 wrzesnia 2022 r.
* trzeci termin do 31 grudnia 2022 r.
Spotka ogtaszajgc postepowania (i obecnie) nie zna terminu zakonczenia negocjacji a
obecny wiaSciciel nie jest zainteresowany zaciggnieciem takiego zobowigzania.
Zamawiajgcy ma $wiadomo$c, ze uniewaZznienie postepowania z omawianej przyczyny
moze zostac potraktowane jako spetniajgce przestanke art. 255 pkt 6) Pzp z
konsekwencjami okreSlonymi w art. 261 Pzp. Niemniej Zamawiajgcy uwaza, Zze uczciwos$¢
kupiecka wymaga poinformowania Wykonawcoéw o powyzszych okolicznoSciach (co reszta
zainteresowanych zamowieniem przyjeta za zrozumieniem).
6. Kryteria selekcji - Odwotujgcemu nie podobajg sie rowniez przewidziane Kryteria selekcji:
7. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Kryteriow selekcji poprzez nakazanie ustalenia
obiektywnych i niedyskryminujgcych, przejrzystych i proporcjonalnych kryteriow oraz
sposobu ich oceny (punktacji) w odniesieniu do kryteriow dotyczgcych: Stopnia
podobienstwa Inwestycji Referencyjnej do inwestycji bedgcej przedmiotem postepowania,
Rozwigzywania probleméw, Terminowos$ci wykonania Inwestycji Referencyjnej, a w
odniesieniu do kryterium Sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawcy nakazanie
rezygnacji z tego kryterium, a w konsekwencji nakazanie zmiany w tym zakresie ogtoszenia
o0 zamoéwieniu i odpowiednich postanowien OPiW.

6a. Stopien podobienstwa
Przedmiotem zamodwienia jest realizacja kompleksowych robot budowlanych, ktére zostaty
umownie podzielone na cztery branze: ftorowa, srk, elektroenergetyka i pozostafe
(towarzyszgce). W ramach kazdej z tych branz stopieri skomplikowania robdt przejawia sie w
wielu aspektach, ktére zostaty opisane w pkt. od 2.1 do 2.4 Kwestionariusza Inwestyciji.
Zaden z tych wymiarow samodzielnie nie przesgdza o wielkosci i stopniu skomplikowania,
czy to przedmiotowego zamowienia, czy zamodwienia referencyjnego. Przyktadowo: ani
liczba kilometrow torow, ani liczba rozjazdow, ani wielko$¢ gtowic w oderwaniu od siebie nie
mogg by¢ miarg stopnia podobieristwa. Dopiero uwzglednienie tgcznie wszystkich informacji
umozliwia ocene stopnia skomplikowania inwestycji referencyjnej i jej stopnia podobienstwa
do przedmiotowego zamowienia. Dlatego Zamawiajgcy wyodrebnit osiem podKryteriow

selekcji, ktorych kompleksowa ocena moze dac¢ odpowiedZ na pytanie o stopien
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podobienstwa inwestycji referencyjnej. W ramach kazdego z podkryteriow selekcji
Zamawiajgcy dokona oceny stopnia podobienstwa na skali od 1 do 5 punktéw. Nie mozna
sparametryzowac takiej oceny i sprowadzi¢ jej do arkusza kalkulacyjnego, ktory bedzie
automatycznie przyznawat okreslong liczbe punktow np. za liczbe tkm czy liczbe podstacji i
kabin sekcyjnych (podkryterium elektroenergetyki). Byfoby to z inzynierskiego punktu
widzenia absurdalne. Nie jest to rowniez wymagane przepisami ustawy Pzp, ktéra nie
wymaga aby kryteria selekcji, podobnie, jak kryteria oceny oferty byty wymierne. Wiecegj,
ustawa Pzp, w $lad za prawem europejskim wskazuje, ze ,Kryteria oceny ofert i ich opis nie
mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamdowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach” (art. 240 ust.
2).

Po pierwsze, nawet, jesli przepisy ustawy dotyczgce kryteribw oceny ofert nalezy
odpowiednio odnies¢ do kryteriow selekcji, to jednak jest to podobienstwo dalekie. W
przeciwienstwie do kryteriow oceny oferty oceniajgcych ksztattowane przez Wykonawcow
elementy oferty, kryteria selekcji bazujg na twardych danych inwestycji referencyjnej, ktérych
Wykonawcy nie mogg zmienic. O ile wiec informacja o zasadach oceny ofert moze postuzy¢
Wykonawcy do dopasowania swojej oferty do kryteriow — Wykonawca nie ma Zadnego
wpfywu na cechy wykonanego wczeSniej zamoOwienia i nie moze ich zmienic w celu
uzyskania wiekszej liczby punktow.

Po drugie, jesli zasada powyzsza odnosi sie do kryteribw oceny ofert — tym bardziej jest
zasadna w przypadku kryteriow selekcji, do ktorych nalezy podchodzi¢ bardziej elastycznie
(z przyczyn wymienionych wyzej).

Zwazywszy powyzsze, w Zzadnym przypadku nie mozna twierdzi¢, Ze przyjete przez
Zamawiajgcego kryterium podobienstwa inwestycji referencyjnej jest niezgodne z przepisami
ustawy Pzp, w szczegdlnoSci, ze daje Zamawiajgcemu nieograniczong swobode oceny.
Wiecej: Zamawiajgcy opart sie na raporcie z badania ,,Ewaluacja rozwigzan stosowanych w
celu oceny i wyboru ofert w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w
projektach drogowych i kolejowych realizowanych w ramach POIiS wobec rozwigzan
stosowanych w innych krajach cztonkowskich UE” opublikowanym przez Ministerstwo
Infrastruktury i Rozwoju. Jako dobrg praktyke Highways Agency wskazano tam kryterium
selekcji ,Stopien podobierstwa zamowienia referencyjnego” (str. 99):

Stopienn podobienstwa zamowienia referencyjnego do tego, ktére jest przedmiotem
postepowania jest mierzony przy uzyciu kilku kryteribw, z ktérych 5 jest obligatoryjne,
pozostate powinny by¢ dobrane by odzwierciedli¢ specyfike przedmiotu zamodwienia.

Obligatoryjne kryteria uwzgledniajg nastepujgce cechy kontraktu:
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1) Rodzaj prac: budowa, przebudowa, modernizacja, remont, zaprojektuj i zbuduj,

utrzymanie itp.

2) Warto$¢ zamowienia: catkowita lub $rednioroczna,

3) Czas realizacji: jak dawno roboty zostaty ukonczone lub stan zaawansowania (jesli

trwaja),

4) Typ kontraktu: Highways Agency rozréznia ogdlne warunki ECI, ECC, DBFO, MAC,

TechMAC, NEC, na gruncie polskim mozna bytoby wyrézni¢: FIDIC, wynagrodzenie

kosztorysowe, wynagrodzenie ryczattowe,

5) Komunikacja: z klientami, interesariuszami, administracjg, lokalng spotecznoscia itp.

Przed publikacjg ogfoszenia o zamdwieniu dobierane sg nie tylko kryteria (wszystkie majg te

samg wage), ale i sposob ich oceny. To moze byc tak proste, jak roznice procentowe dla

kryterium warto$ci umowy lub bardziej opisowe, na podstawie konkretnego zamowienia.

Jednak sposob oceny podobieristwa umowy nie jest udostepniany wykonawcom. Ocena jest

dokonywana na skali 1-5, gdzie: 1 — Zadnego zwigzku, 2 — staby zwigzek, 3 — podobierstwo,

4 — duze podobienstwo, 5 — zupetne podobienstwo).

Jak widac, Zamawiajgcy znacznie precyzyjniej okredlit zakres informacji poddawanych

ocenie acz zastosowat te samg skale oceny.

Informacje przedstawione przez Wykonawcéw na Kwestionariuszu Inwestycji zostang

ocenione przez biegtych inzynierébw kolejowych, na podstawie ich wiedzy i do$wiadczenia.

Inwestycje referencyjne zostang poréwnane z przedmiotowg inwestycjg oraz miedzy sobg,

co gwarantuje, ze mniejsza i prostsza w kazdym z podkryteriow ofrzyma mniej punktow od

wiekszej i bardziej skomplikowanej. Kazdy z Wykonawcow bedzie mogt sprawdzic rzetelno$c
tej oceny.
6b Rozwigzywanie problemow

Roéwniez w tym zakresie Zamawiajgcy opart sie na najlepszej praktyce miedzynarodowey.

Przywotany Raport opisuje kryterium selekcji ,JakosS¢ wykonania wcze$niejszych zamowien”:

Kryteria oceny jakosSci wykonania wczeSniejszych zamowien sg nastepujgce:

1) ogdlne zadowolenie klienta z produktu: czy osiggnieto zaktadane cele,

2) o0golne zadowolenie klienta ze $wiadczonych przez wykonawce ustug: organizacja pracy
i zarzgdzanie, zatrudnianie specjalistéw, dostawcéw, podwykonawcéw, relacja i
komunikacja z klientem oraz interesariuszami, zarzgdzanie warto$cig, zarzgdzanie
zZmiang, zrbwnowazony rozwaj,

3) ,od razu dobrze” (Right First Time): unikanie konieczno$ci powtérnego wykonywania
robot, poprawianie btedéw bez czekania na polecenie, czerpanie nauki z dobrej praktyki,

4) rzetelnoS¢ szacowania kosztow: zdolno$¢ szacowania budzetu, prognozowania zmian,

przewidywania kosztéw,
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5) rzetelnoSC¢ szacowania terminéw: zdolnos¢ przewidywania termindw realizacji,

umiejetnosc tworzenia harmonogramow, konieczno$¢ zmian harmonogramul.
Ocena spetniania kazdego z w/w kryteribw odbywa sie na skali 0-10, gdzie 0 — zupetnie
niezadowalajgcy, 2 — bardzo niezadowalajgcy, 4 — troche niezadowalajgcy, 5 — ani
zadowalajgcy ani nie, 6 — zadowalajgcy, 8 — wysoce zadowalajgcy, 10 — catkowicie
zadowalajgcy. Zamawiajgcy zastosowat tylko jedno z wymienionych podkryteriow: w jaki
sposob wykonawca rozwigzywat napotkane problemy dla zapobiezenia ich wystepowaniu w
przyszto$ci (czerpanie nauki z dobrej praktyki) dostosowujgc je do specyfiki przedmiotowego
zamowienia. Rowniez ocena zostata duzo bardziej sprecyzowana, w postaci tabeli
zamieszczonej w pkt 9.1.2) OPIW. Taka ocena bez walpienia nie pozostawia
Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody oceny, co zostato potwierdzone wyrokami
Krajowej Izby Odwofawczej. Rowniez tego kryterium nie mozna sprowadzi¢c do oceny
wymiernej bez doprowadzania jej do absurdu. To Wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie
powinien zademonstrowa¢ Zamawiajgcemu swojg zdolno$¢ rozwigzywania probleméw
natury technicznej i organizacyjnej, od ktérych nie jest wolna zadna budowa. Szczegdlne
zdziwienie budzg nastepujgce stwierdzenia odwofania:
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze informacje, ktére zostang podane w cafosci
zalezg od Wykonawcy, nie sposob oczekiwac, aby Wykonawcy podali informacje dla nich
niekorzystne. Tym samym nie sposob uznac to kryterium selekcji za obiektywne, a w
szczegolnosSci pozwalajgce obiektywnie stwierdzic, czy Wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosi, ze nie przystoi Odwotujgcemu, ktory uchodzi
za wiarygodnego wykonawce sugerowac, ze poda (podobnie, jak jego konkurenci)
nieprawdziwe informacje bedgce podstawg oceny. Zaréwno ustawa Pzp, jak i Kodeks karny
przewidujg odpowiednie sankcje za podanie nieprawdziwych informacji w celu uzyskania
zamowienia publicznego, z ktorych to sankcji Zamawiajgcy nie zawaha sie skorzystac. Po
drugie, nie zmienia to faktu, ze samo kryterium selekcji jest obiektywne. Dodatkowo,
Zamawiajgcy zapewni anonimowo$¢ oceny wnioskow w tym zakresie (oceniajgcy to
kryterium nie bedg wiedzieli, czyj wniosek oceniajg), co dodatkowo zapobiegnie ewentualnej
stronniczo$ci. Po trzecie Odwotujgcy miesza warunki udziatu w postepowaniu i kryteria
selekcji, co rowniez nie przystoi szacownej firmie.

6¢. Terminowosci wykonania Inwestycji Referencyjnej

Zupetnie niezrozumiaty jest zarzut braku precyzji tego kryterium, gdyz ocena w jego ramach
bedzie oceng zalgorytmizowang. Zaradzajgc jednak niewiedzy Odwotujgcego co do sposobu
liczenia procentowego przyspieszenia lub opdznienia, Zamawiajgcy dodat w punkcie 9.2.3)

OPiW odpowiedni wzér.
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6d. Rating

Odwotujgcy demonstruje rowniez niezrozumienie kwestii ratingu inwestycyjnego.
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy bez uzasadnienia opart ocene
sytuacji ekonomicznej i finansowej na ratingu agencji ratingowej, a w szczegdélnosci 3
wybranych przez Zamawiajgcego agencji ratingowych. W pierwszej kolejnoSci Zamawiajgcy
podnosi, ze nie wybrat trzech agencji ratingowych, lecz na Swiecie istniejg trzy wiodgce
agencje ratingowe i nic, w szczegolnosci wybor Zamawiajgcego, tego w krotkim terminie nie
zmieni. Po drugie, wymdg ten nie jest nadmierny i — wbrew twierdzeniu Odwotujgcego — nie
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Nie jest to warunek udziatu w postepowaniu, a liczba
zakwalifikowanych Wykonawcow jest z gory okre$lona. Oznacza to, ze — niezaleznie od tego
czy Wykonawcy beda posiadac rating (i jaki) — pozostaje to bez wptywu na konkurencyjnos$¢
postepowania. Zamawiajgcy wezmie pod uwage ocene ratingowg przeprowadzang przez
wyspecjalizowane agencje ratingowe. Proces przydzielenia oceny obejmuje kompleksowe i
szczegotowe badanie kondycji finansowej podmiotu oraz jego otoczenia. Poniewaz proces
oceny podmiotu przeprowadzany przez agencje jest w petni niezalezny i obiektywny, jest to
najlepszy miernik wiarygodnoSci inwestycyjnej wykonawcow. Z uwagi jednak na to, Ze
niewiele firm posiada takg ocene, Zamawiajgcy nie ustanowit warunku udziatu, lecz kryterium
selekcji. Zwazywszy na niewielka wage tego kryterium (3 punkty), jego spetnienie nie wydaje
sie konieczne do zakwalifikowania do udziatu w postepowaniu. Na zakorczenie,
Zamawiajgcy protestuje przeciwko probie wymuszania na nim sposobu badania kwalifikacji
wykonawcow chcgcych ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia. To
Zamawiajgcy jest inwestorem | gospodarzem postepowania, odpowiada nie tylko za
przeprowadzenie postepowania, ale przede wszystkim za zapewnienie nalezytego
wykonania zamoéwienia.

Zwazywszy wielko$¢ inwestycji, Zamawiajgcy i tak okreslit wymagania na poziomie
zZnacznie nizszym, niz jest to standardowo zalecane. Niemniej Zamawiajgcy zobowigzany
jJest uczyni¢ wszystko, aby, dziatajgc w granicach prawa, powierzyc realizacje zamowienia
odpowiednio wiarygodnemu podmiotowi. Zarowno warunki udziatu w postepowaniu, jak i
kryteria selekcji zostaty okreSlone proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia oraz
mozliwosci dziatajgcych na rynku europejskim wykonawcow.

(..

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 9 sierpnia 2022 r. odwiadczyt, ze cofa zarzuty

wskazane w odwotaniu w zakresie:
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1) (str 2) w punktach 1, 2 i 3 dotyczacych zastosowanego trybu postepowania — dialogu
konkurencyjnego;

2) (str 2) w punkcie 6 — dotyczgcym punktu l1.1.2) ppkt 4a Ogtoszenia o zamdwieniu i
odpowiednio pkt 8.1 ppkt 2 OPiW;

3) (str 3) w punkcie 8 - w czesci tj. w zakresie dotyczacym kryterium selekcji: terminowosé

wykonania inwestycji oraz podwoéjnego punktowania inwestycji realizowanych w Polsce.

W konsekwencji w zakresie cofnietych zarzutow takze cofngt zwigzane z tym zgdania. W

pozostatym zakresie podtrzymat podnoszone zarzuty.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp: ,Odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamknigcia rozprawy”. Stosownie z kolei do postanowien art. 520 ust. 2 Pzp: ,2.Cofnigte
odwoftanie nie wywotuje skutkow prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwofania do
Prezesa Izby”. W niniejszej sprawie ma zastosowanie wskazany przepis, albowiem
Odwotujgcy w pismie z dnia 8 sierpnia br. jednoznacznie oswiadczylt, ze wycofuje odwotanie
w catosci. Izba stwierdzita tym samym, Zze przedmiotowe odwotanie zostato na podstawie
wskazanego art. 520 ust. 1 ustawy Pzp skutecznie wycofane przed otwarciem posiedzenia z
udziatem stron i rozprawy dla ktérego termin zostat wyznaczony na dzieh 9 sierpnia 2022 r.
Zgodnie zatem z art. 568 pkt 1 cytowanej ustawy, Izba postanowita o umorzeniu

postepowania odwotawczego.

Zarzuty podnoszone w odwotaniu, a podtrzymane przez Odwotujacego nie podlegaja

uwzglednieniu.

Rozpoznajgc zarzuty zwigzane z liczbg zaproszonych wykonawcow oraz z
kwestionowanym warunkiem, co do jego wartosci oraz wskazane kryteria selekcji i podstawy
umorzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lzba miata

na uwadze nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z postanowieniami Ogtoszenia sekcja 11.2.4):
»,Przedmiotem inwestycji jest przebudowa, rozbudowa i budowa infrastruktury kolejowej i
towarzyszgcej w Rejonie Przetadunkowym Mataszewicze potozonym w powiecie bialskim, na
terenie gmin Terespol, Piszczac i Zalesie. Rejon Przefadunkowy Mataszewicze to obszar
infrastruktury kolejowej zlokalizowany w obrebie przej$cia granicznego Terespol — Brzesé,
zarzgdzany przez Inwestora — CARGOTOR sp. z 0.0., obejmujgcy swoim zasiegiem stacje
kolejowe Kobylany, Mataszewicze, Bér, Chotytow oraz przylegte tory dojazdowe do punktéow

ekspedycyjnych (terminali towarowych) bedgcych w zarzgdzie innych spdétek kolejowych.
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Uktad torow kolejowych na terenie Rejonu Przetadunkowego Mataszewicze jest
skomunikowany z siecig kolejowg kraju przez linie kolejowg nr 2 Warszawa Zachodnia —
Terespol, zarzgdzang przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA. Inwestycja, poza robotami
torowymi, obejmuje réwniez cafg infrastrukture towarzyszgcg w zakresie branz: sdrogowej
wraz z odwodnieniem, *architektonicznej i konstrukcyjnej, ¢ mostowej, +  sterowania

ruchem kolejowym, < sanitarnej, < teletechnicznej, * trakcyjnej, * elektroenergetycznej, *
Srodowiskowej”. Rowniez przedmiot tego zamowienia obejmuje (czesciowo) zaprojektowanie
i wykonanie robd6t budowlanych zwigzanych realizacjg Projektu pn. Modernizacja
infrastruktury kolejowej w Rejonie Przetadunkowym Mataszewicze na granicy UE z

Biatorusia.

Majgc na uwadze specyfike i zZtozonos¢ tego przedmiotu zamowienia, Izba dokonujgc
oceny podnoszonych zarzutéw musiata mie¢ na uwadze argumentacje Zamawiajgcego,
ktorg ten przedstawit w pisemnym stanowisku, a takze podkreslat na rozprawie, ze to
postepowanie prowadzi (...) w celu wyboru wykonawcy najwiekszej inwestycji kolejowej w
Polsce. Modernizacja Rejonu Przetadunkowego Mataszewicze (RPM) przewyzsza
dotychczasowe inwestycje kolejowe nie tylko wartoscig, ale i stopniem skomplikowania oraz
koniecznoscig realizacji przy zapewnieniu maksymalnej przepustowosci (,pod ruchem?”).
Przedmiotowa inwestycja ma strategiczne znaczenie dla Polski. Sg to wrota, przez ktore
przechodzi 80% Igdowego transportu z Chin do UE. Z infrastruktury, ktorg zarzgdza
Zamawiajgcy korzystajg prywatne podmioty zajmujgce sie przetadunkiem towarow.
Jakiekolwiek op6znienie w realizacji inwestycji, nie zapewnienie przejezdnosci bedzie miec
olbrzymie konsekwencje dla: 1) panstw europejskich — poprzez pozbawienie ich mozliwosci
transportu Ilgdowego w handlu z Chinami, 2)panstwa polskiego — poprzez utrate strategicznej
pozycji jako kraju tranzytowego, utrate przychodow z VAT i innych korzySci ptyngcych z
modernizowanego RPM (rozwdj gospodarczy i spoteczny terendw przy wschodniej granicy),
3) Zamawiajgcego — poprzez koniecznoS$¢ wypftaty gigantycznych odszkodowan na rzecz
spotek prowadzgcych dziatalno$c¢ przetadunkowg w RPM, ktére kazdego dnia odciecia od
transportu kolejowego ponoszg milionowe straty”. Niewatpliwie w przypadku tego
zamoOwienia mozna o wyjgtkowym charakterze jego przedmiotu, co wymagato opisu
warunkoéw nie tylko z zastosowaniem standardowych rozwigzan i narzedzi”. Jak wskazywat
takze Zamawiajacy na rozprawie w ramach zadania - o miliardowej wartosci - nastgpi z
uwagi na przewidziang przebudowe toréw na granicy polsko biatoruskiej potgczenie Europy z
Chinami. Wskazywat takze, co potwierdza OPiW, Ze inwestycja ta poza robotami torowymi,
obejmuje réwniez catg infrastrukture towarzyszgcg w zakresie branz: drogowej wraz z

odwodnieniem, architektonicznej i konstrukcyjnej, mostowej, sterowania ruchem kolejowym,
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sanitarnej, teletechnicznej, trakcyjnej, elektroenergetycznej oraz Srodowiskowej i te prace

majg by¢ prowadzone bez wytgczania ruchu pociggéw.

Jednoczesnie Izba miata na uwadze wymagania proceduralne przewidziane ustawg
Pzp, w tym jej art. 534 pkt 1 zgodnie z ktérym: ,1) Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych

wywodzg skutki prawne”.

Odwotujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 177 pkt 1 Pzp w zw. z jej art. 16 pkt 1 i
wskazujgc na zaniechanie ustalenia w sposéb zapewniajgcy konkurencje, ten zarzut odnidst
do liczby wykonawcéw, ktérych Zamawiajgcy zamierza zaprosi¢ do dialogu, a mianowicie
liczby trzech.

Zgodnie z art. 177 pkt 1 ustawy Pzp:

,1) Zamawiajgcy moze ograniczyc¢ liczbe wykonawcow zapraszanych do dialogu, ktorych
wnioski nie podlegaty odrzuceniu, o ile liczba ta jest wystarczajgca, aby zapewni¢

konkurencje i nie jest mnigjsza niz 3"

Zdaniem Odwotujgcego, jak podat w uzasadnieniu: ,Liczba zaledwie 3 Wykonawcow
nie zapewni konkurencyjno$ci postepowania. Im mniejsza konkurencja, tym cena najnizszej
oferty moze okazac sie wyzsza. Rynek przedsiebiorcow branzy budowlanej w zakresie
infrastruktury kolejowej stwarza mozliwo$¢ podjecie dialogu i ztozenia konkurencyjnej oferty

co najmniej przez 6 wykonawcow”.

Ustawa Pzp - jak juz wskazano - powotany art. 534 pkt 1 Pzp - zgodnie z generalng
zasadg dotyczacg ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym — wymaga wskazywania
dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych odwotujgcy wywodzi skutki prawne. Tylko w
odniesieniu do razgco niskiej ceny ustawa Pzp - w art. 535 Pzp — zawiera szczegd6lng
regulacje dotyczgcg ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym przenoszac ciezar

dowodu na przeciwnika skarzgcego (odpowiednio zamawiajgcego lub uczestnika).

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy Strabag takiej aktywnosci procesowej nie
wykazat. Nie zgtosit bowiem, ani wnoszgc odwofanie, ani w toku rozprawy wnioskow
dowodowych na poparcie twierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu liczba 3
wykonawcéw nie zapewni konkurencyjnosci postepowania, a zapewni jg liczba 6
wykonawcow, wskazujgc w tym przypadku, ze ,im mniejsza konkurencja, tym cena
najnizszej oferty moze okazac sie wyzsza oraz, Ze rynek przedsiebiorcow branzy budowlanej

w zakresie infrastruktury kolejowej stwarza mozliwo$¢ podjecie dialogu i ztozenia
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konkurencyjnej oferty”, co obiektywnie nie moze stanowi¢ uzasadnienia na poparcie
twierdzen, ze kwestionowana liczba 3 wykonawcéw narusza zasade uczciwej konkurencji i

réwnego ich traktowania.

Zarzut naruszenia art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z jej art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4
Odwotujgcy odnidst do punktu 111.1.3) ppkt 4a) Ogtoszenia o zamdéwieniu i odpowiednio pkt
8.1.ppkt 2 OPIW (Opisu potrzeb i wymagan) dotyczagcego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienie i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
zamowienia, tj. warunku wykazania Inwestycji Referencyjnej o wartosci rob6t co najmniej
1.000.000.000 zt, o ktorym stanowi lit f) tego punktu [f) miec tgczng warto$¢ zakornczonych
lub odebranych $wiadectwem przejecia (protokotem odbioru konicowego) robot co najmniej 1
000 000 000,00 PLN brutto (...)]. W tym przypadku podat, ze: ,Powyzszy warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wymogu wykazania do$wiadczenia referencyjnego w ramach
Jjednego Kontraktu nalezy uzna¢ za nieuzasadniony i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Warunek ten nie spetnia wymogu minimalnego poziomu zdolno$ci i jest
nadmierny”. Z kolei wniosek co do rozstrzygniecia dotyczy: (...) zmiany warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych poprzez
rezygnacje z wymogu posiadania doSwiadczenia w ramach jednej Umowy o wartoSci
1.000.000.000 zt, np. poprzez odniesienie dos$wiadczenia do zakresu rzeczowego a nie
kwotowego i zmiany w tym zakresie ogfoszenia o zamowieniu i odpowiednich postanowien
OPIW”.

W odniesieniu do tego elementu warunku Zamawiajgcy, jak oswiadczyt wprowadzit
zmiane — obnizenie wartosci (czemu Odwotujgcy nie zaprzeczat), ktéra to wartos¢ (po
zmianie), ksztattuje sie na poziomie kilkunastu procent warto$ci zamowienia. Zamawiajgcy
ponadto jak wynika z opisu warunku okreslit warunki techniczne dotyczace inwestycji
referencyjnej, w tym branze, w jakich powinny by¢ prowadzone roboty.

Zdaniem Izby takze w przypadku tego zarzutu, ze warunek (z uwagi na warto$¢ w
miejsce zakresu rzeczowego) jest nieuzasadniony i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a takze, ze nie spetnia wymogu minimalnego poziomu zdolnosci i jest
nadmierny Odwotujgcy opisuje ogodlnikami nie wykazujgc, ze odniesienie doswiadczenia do

zakresu rzeczowego a hie kwotowego bedzie proporcjonalne do przedmiotu zamodwienia.

Nie podlega takze uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 177 ust. 2 ustawy Pzp w zw.
z jej art. 7 pkt 9 Pzp oraz w zw. z jej art. 16 pkt 1. Ten zarzut dotyczy Sekcji 11.2.9 ppkt 1 - 4
Ogtoszenia o zamodwieniu i odpowiednio pkt 9.2. OPIW zwigzanych z kryteriami selekcji, a

mianowicie:
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(....)

1) Stopien podobienstwa Inwestycji Referencyjnej do inwestycji bedgcej przedmiotem
postepowania;

2) (...)

2) Rozwigzywanie problemoéw;

(...)

4) Sytuacja ekonomiczna i finansowa Wykonawcy: Ocenie poddane zostang informacje
zawarte w pkt 5) Kwestionariusza inwestycji w zaleznosci od tego czy wykonawca
posiada czy nie i na jakim poziomie rating inwestycyjny u jednej z trzech wiodgcych

agencji ratingowych: Standard & Poor’s, Fitch Ratings, Moody’s.”

W mys$| wskazywanego w odwotaniu art. 177 ust. 2 Pzp w zakresie odpowiednim dla
tej sprawy: (...) zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz w opisie potrzeb i
wymagan kryteria selekcji, ktore zamierza stosowac w celu ograniczenia liczby wykonawcow
zaproszonych do dialogu, oraz podaje minimalng liczbe wykonawcéw, ktérych zaprosi do
tego dialogu. Zamawiajgcy moze wskaza¢ maksymalng liczbe wykonawcdow, ktérych zaprosi
do dialogu”.

Z kolei powotany w odwotaniu art. 7 pkt 9 stanowi, ze ilekro¢ w ustawie je mowa o: ,9)
kryteriach selekcji — nalezy przez to rozumie¢ obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria
stosowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamobwienia albo w
konkursie, w celu ograniczenia liczby wykonawcow albo uczestnikdw konkursu,
niepodlegajgcych wykluczeniu i spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu albo w
konkursie, ktorych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert wstepnych lub ofert, do negocjacji
lub dialogu albo do ztozenia prac konkursowych (...).

Natomiast w art. 16 ustawa Pzp okres$la generalne reguty, w mysl ktorych:
.Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow; 2) przejrzysty(...).

Zdaniem Izby, wnoszgcy odwotanie wykonawca nie wykazat, ze reguty okreslane w
tych przepisach zostaty naruszone. Przede wszystkim kryteria selekcji wymagane art. 177
ust.2 ustawy Pzp zostaly wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w opisie potrzeb i
wymagan. Ponadto ten zarzut — jak wynika z uzasadnienia — Odwotujgcy odnosi do
nieobiektywnego i dyskryminacyjnego ustalenia (jego zdaniem) kryteriow selekcji oraz do
nieobiektywnej i niedyskryminacyjnej oceny przyjetych kryteriow. W tym przypadku Zzgda
.Zmiany kryteriow selekcji poprzez nakazanie ustalenia obiektywnych i niedyskryminujgcych,

przejrzystych i proporcjonalnych kryteriow oraz sposobu ich oceny (punktacji)”, a w
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odniesieniu do kryterium Sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy (Posiadanie ratingu
jednej ze wskazanych agenciji ratingowych) - nakazanie rezygnacji z tego kryterium - nie

wykazujgc w jaki sposob kwestionowane kryteria naruszajg wskazywane w zarzucie zasady.

Odwotujgcy kwestionujgc wskazane kryteria w przedstawionej argumentacji nie
odnosi sie do Kwestionariusza Inwestycji (formularz 3), ktéry wykonawca jest obowigzany
ztozy¢ wraz wnioskiem. Tak jak podnosit Zamawiajgcy — i co wynika z dokumentacji -
przedmiotem zaméwienia jest realizacja kompleksowych robét budowlanych, ktére zostaty
umownie podzielone na cztery branze: torowa, srk, elektroenergetyka i pozostate
(towarzyszace). W ramach kazdej z tych branz stopien skomplikowania robét przejawia sie w
wielu aspektach, ktére zostaty opisane w pkt. od 2.1 do 2.4 Kwestionariusza Inwestycji. W
tym kwestionariuszu Zamawiajgcy wyodrebnit osiem podkryteriow selekcji, ktérych
kompleksowa ocena moze da¢ odpowiedz na pytanie o stopien podobienstwa inwestycji
referencyjnej. W ramach kazdego z podkryteriow selekcji Zamawiajgcy bedzie dokonywat
oceny stopnia podobienstwa na skali od 1 do 5 punktéw. Tak jak Zamawiajgcy wskazywat
zaden z tych wymiaréw samodzielnie nie przesgdza o wielkosci i stopniu skomplikowania,
czy to przedmiotowego zamowienia, czy zamdwienia referencyjnego.

Izba zgodzita sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze nie kazda ocena moze by¢
sparametryzowana i sprowadza¢ sie do arkusza kalkulacyjnego, ktory pozwoli na
automatyczne przyznawanie Scisle okreslonej liczby punktow. Ponadto ustawa Pzp nie
wymaga takich opisdbw. Majgc na uwadze reguty okreslone art. 17 Pzp - kryteria, jako
,obiektywne” i ,niedyskryminacyjne”’, muszg stuzy¢ realizacji celu selekcji, a mianowicie
pozwala¢ na wybor wykonawcow w najwyzszym stopniu zdolnych do wykonania przedmiotu
zamowienia. W tym przypadku Odwotujacy nie wskazat co niejasnego jest dla wykonawcy w
podkryterium ,Podobienstwo Inwestycji Referencyjnej do inwestycji bedacej przedmiotem
postepowania” czy w podkryterium ,Rozwigzywania probleméw” i jaki moze by¢ problem z
wypetnieniem kwestionariusza, ktérego tres¢ nie jest kwestionowana. Izba — w odniesieniu
do drugiego z podkryteriow wskazuje, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 16: ,Co w
sytuacji jezeli Wykonawca nie miat problemow technicznych lub organizacyjnych, o ktorych
mowi Zamawiajgcy?” podat: ,W rozdziale 9 OPiW w tabeli Zamawiajgcy opisat w jaki sposob
postrzega problemy techniczne lub organizacyjne i ich rozwigzywanie/zapobieganie”.

Takze kryterium z punktu 4 - Posiadanie ratingu jednej ze wskazanych agencji
ratingowych — nie narusza zasady przejrzysto$ci i rownego traktowania wykonawcow. Jest to
jasne, precyzyjne i jednoznaczne kryterium — takze co do punktacji. Wykonawca w

przypadku braku takiego ratingu otrzyma O punktow.
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W odniesieniu do dwéch pierwszych podkryteriéw Izba dodatkowo zwraca uwage, ze
podane w kwestionariuszu informacje bedg oceniane — po ich anonimizacji - przez zespot
ekspertéw. Tak stanowi OPiW w punkcie 9:

9.1.,.W pierwszej kolejnoSci zostanie ocenione Kryterium jakoSciowe na podstawie
zanonimizowanych (bez nazw i nazwisk) fragmentéw Kwestionariusza inwestycji.

9.2. Ocena wnioskéw w ramach Kryteriow selekcji zostanie dokonana indywidualnie przez
ekspertow komisji w ramach zespotu ds. oceny wnioskow. Wynikiem indywidualnych
ocen czgstkowych ekspertow bedg usrednione oceny czgstkowe komisji, a nastepnie na
tej podstawie przygotowana bedzie ocena koricowa kazdej z Inwestycji Referencyjnej”.

Tym samym opis podkryteriow oraz przyjete procedury dla oceny i sposéb oceny nie
pozostawiajg Zamawiajgcemu nieograniczonej nieobiektywnej swobody weryfikacji i
porownania poziomu wykonawcdw w najwyzszym stopniu zdolnych do wykonania

przedmiotu zamdwienia, celem ich wyboru na tzw. ,krétkg liste”.

Ostatni z zarzutdw naruszenia art. 257 Pzp wykonawca Strabag odnosi do
wskazanej w pkt 4 OPiW podstawy uniewaznienia postepowania w zakresie nieuzyskania
srodkéw publicznych oraz braku zgody wspdlnikow. W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy
zgda ,usuniecia pkt 4 OPIW w zakresie podstaw uniewaznienia postepowania’.

Zgodnie ze wskazanym przepisem, pkt 1 art. 257 Pzp: ,Zamawiajgcy moze
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli S$rodki publiczne, ktore
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie cafo$ci lub czesci zamdwienia, nie
zostaty mu przyznane, a mozliwoS¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata
przewidziana w:

1) ogfoszeniu o zamdwieniu — w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego albo (...).

Niewatpliwie taka informacja — zagrozenie nie dysponowania srodkami — jak stanowi przepis
powinien zosta¢ zamieszczony w Ogtoszeniu o zaméwieniu. Jednakze Odwotujgcy
kwestionuje catos¢ punktu nie dlatego, ze brak informacji o zdarzeniu w Ogtoszeniu o
zamowieniu, ale ze ten punkt zostat zamieszczony w OPiW, zadajac jego wykreslenia, a nie
skierowania informacji do Ogtoszenia w zakresie dopuszczonym art. 257 Pzp. lzba w tym
miejscu wskazuje, ze zadaniem Odwotujgcego — zgodnie z regutg z art. 516 pzp — jest
wskazanie zarzutdw i zadan. Przepis art. 257 pkt 1 Pzp w przypadku dialogu
konkurencyjnego rozszerza przestanki materialno-prawne wskazane jako podstawy
uniewaznienia w art.255 Pzp, a z kolei wskazany w uzasadnieniu art. 256 ustawy stanowi:
,<Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia odpowiednio przed

uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
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przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystgpity okoliczno$ci powodujgce, ze dalsze
prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione”. Wedtug prowadzonej procedury — o ile
traktowac brak wymaganej zgody ZW jako odrebng fakultatywna przestanke uniewaznienia -
termin na sktadanie ofert - Sekcja 1V.2.3) - wyznaczono na dzien 22/08/2022”, (Ogtoszenie

przekazane do akt sprawy), ktéry jeszcze nie uptynat.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.U. z 2020 r., poz.
2437). Uwzgledniajgc wskazane przepisy, obcigzyta Odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego z tym ze w przypadku wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego ustalone
zostato w odniesieniu do wynagrodzenia 3600 zt, ktore to ograniczenia wynika z § 5 pkt 2 lit.

b) wskazanego rozporzgdzenia.
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