Sygn. akt: KIO 57/23
Sygn. akt: KIO 60/23
Sygn. akt: KIO 85/23

WYROK
z dnia 23 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2023 r. przez odwotujgcych:
A. wykonawce TORPOL S.A., ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan (KIO 57/23),
B. wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o.0., ul. Okélna
10, 42-400 Zawiercie (KIO 60/23),
C. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: PORR S.A., ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa oraz Trakcja System sp. z 0.0., Al. Lipowa 3, 53-124 Wroclaw (KIO
85/23),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, w imieniu ktorego dziata Centrum Realizacji

Inwestycji, Region Slaski, ul. 3 Maja 16, 41-200 Sosnowiec,

przy udziale:

1) wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o.0., ul. Okdlna 10,
42-400 Zawiercie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 57/23 po stronie odwotujgcego,

2) wykonawcy TORPOL S.A., ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt KIO 60/23 po stronie

odwotujgcego,
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3) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: PORR S.A., ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa oraz Trakcja System sp. z 0.0., Al. Lipowa 3, 53-124 Wroctaw,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 57/23 i KIO
60/23 po stronie zamawiajgcego,

4) wykonawcy ZUE S.A., ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakow, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 57/23, KIO 60/23 i KIO
85/23 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 85/23 w zakresie zarzutu

dotyczgcego Kierownika robot sterowania ruchem kolejowym,

2. oddala odwotania o sygn. akt KIO 57/23, KIO 60/23 i KIO 85/23 w pozostatym

zakresie,

3. w sprawie KIO 57/23 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: TORPOL S.A.,
ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzies$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania,

4. w sprawie KIO 60/23 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Przedsigbiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ul. Okdlna 10, 42-400 Zawiercie, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadzies$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania,

5. w sprawie KIO 85/23 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: konsorcjum PORR
S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa oraz Trakcja System sp. z 0.0., Al. Lipowa 3,
53-124 Wroctaw, i:

5.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

KIO 57/23, KIO 60/23 i KIO 85/23 2



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt: KIO 57/23
Sygn. akt: KIO 60/23
Sygn. akt: KIO 85/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
w imieniu ktérego Centrum Realizacji Inwestycji, Region Slaski, ul. 3 Maja 16, 41-200
Sosnhowiec, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Realizacja robot budowlanych oraz wykonanie projektu
wykonawczego i realizacja robét budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji
podréznych na odcinku Bedzin - Katowice Szopienice Potudniowe w ramach projektu Prace
na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska, Etap I: linia E 65
na odcinku Bedzin - Katowice Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice”, numer
referencyjny  9090/IREZA4/23327/00081/22/P. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.01.2022 r.,
nr 2022/S 011-025030.

W dniu 09.01.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynety odwotania

nastepujgcych wykonawcéw:

A.wykonawca TORPOL S.A., ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan (dalej: ,odwotujgcy
TORPOL”) - KIO 57/23,

B. wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ul. Okdlna 10,
42-400 Zawiercie (dalej: ,odwotujgcy INTERCOR”) - KIO 60/23,

C. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie: PORR S.A., ul. Hotubcowa 123,
02-854 Warszawa oraz Trakcja System sp. z 0.0., Al. Lipowa 3, 53-124 Wroctaw (dalej:
odwotujgcy PORR”) - KIO 85/23.

Ad. A. Odwotujagcy TORPOL zarzucit zamawiajgcemu haruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego, poniewaz zawiera btedy w obliczeniu ceny, podczas gdy oferta takiego
btedu nie zawiera, a odwotujgcy skalkulowat oferte w sposdb zgodny z trescig SWZ
(w szczegodlnosci Rozdziatem 12 IDW, punkt 12.8 IDW), co réwniez prowadzi do
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i przejrzystosci,

2) art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 k.c. w zw. z art. 16

ustawy Pzp poprzez dokonanie wyktadni punktu 12.8 IDW w sposob sprzeczny z jego
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literalng trescig oraz w sposob oderwany od kontekstu pozostatych zapiséw IDW oraz
PFU, co doprowadzito do niezaproszenia odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej,
przeprowadzenia jej bez udziatu odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty, co rowniez
prowadzi do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenciji i przejrzystosci,

3) art. 225 pkt 6 w zw. z art. 16 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
przez zamawiajgcego zapisow SWZ (punktu 12.8 IDW) w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i przejrzystosci (wzglednie dokonania wyjasnienia
punktu 12.8 IDW po otwarciu ofert, wiec naruszenie réwniez art. 137 ust. 1 Pzp),
w zakresie ktéry ma istotne znaczenie dla sposobu obliczenia ceny oferty w ramach Opcji
nr 1, bowiem w informacji otrzymanej od zamawiajgcego w dniu 30 grudnia 2022 roku
0 odrzuceniu oferty, odwotujgcy zostat poinformowany, ze cena Opcji nr 1 powinna byé
obliczona od sumy czesci A i czesci B, ktére zamawiajgcy definiuje jako zamdwienie
podstawowe, podczas gdy w literalnej tresci SWZ sposob obliczenia ceny ofertowej nie
zostat sprecyzowany przez zamawiajgcego wystarczajgco szczegétowo, co doprowadzito
do przyjecia przez wykonawcow odmiennych metod kalkulacji ceny i doprowadzito do
braku poréwnywalnosci ztozonych przez nich ofert.

W szczegolnosci odwotujgcy TORPOL podnidst, co nastepuje.

»(-..) przedmiotowe zamowienie sktada sie z:

Czes¢ A — realizacja robét budowlanych w oparciu o dokumentacje Zamawiajgcego;

Czes$¢ B — zaprojektowanie i realizacja robot budowlanych dla branzy SRK;

Czes¢ C — elementy skfadajgce sie na prawo opcji, tj. ustugi pogwarancyjne dla branzy SRK

(Opcja 1) oraz dodatkowe roboty (Opcja 2).

4. Co wazne, to ze Cze$¢ B byta przedmiotowo tozsama z Czescig C, Opcjg nr 1 albowiem

prawo Opcji nr 1 dotyczy realizacji dodatkowych ustug gwarancyjnych dla robét wykonanych

w ramach Czesci B. (...)

5. Ponadto dla kazdej z czesci przyjeto rozng formute realizacji zamowienia. Cze$¢ B i C

obejmuje obowigzek zaprojektowania i wybudowania, natomiast czeS¢ A realizowana bedzie

w oparciu o dokumentacje przygotowang przez Zamawiajgcego. (...)

6. W Rozdziale 12 IDW pod nazwg SPOSOB OBLICZENIA CENY Zamawiajgcy wyraznie

zréznicowat rowniez sposéb wynagradzania wykonawcow. Zgodnie z punktami 12.4 — 12.5

IDW strona 32-33, Czes¢ A miata opieraé sie na modelu kosztorysowym i wyceniona miata

by¢ w oparciu o Przedmiary Robdét (co jest konsekwencjg przyjetej formuty realizacji ,budu;j”).

Natomiast zgodnie z punktami 12.6 - 12.11 IDW strona 34, Czes¢ B i C miata opierac sie na

modelu ryczattowym i wyceniona miata by¢ w oparciu o Rozbicie Ceny Ofertowej (co réwniez

jest konsekwencjg przyjetej formuty realizacji ,projektuj i buduj”). Tak wyodrebnione czesci
zamowienia nie zostaty w zadnym innym zapisie IDW ,potgczone” tzn. Zamawiajgcy wprost

nie wyartykutowat, ze nalezy je odczytywaé razem. Taka interpretacja stanowitaby de facto
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zmiane SWZ.

7. W punkcie 12.8 IDW strona 34, ktéry okreslat zakres obliczenia czesci ryczattowej
wynagrodzenia, Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie o tresci: ,Sumaryczna wartos¢ opcji
nr 1 nie moze by¢ nizsza niz 1% i nie moze by¢ wyzsza niz 9% wartosci netto zakresu
podstawowego”. (...)

8. W ramach dokumentéw zamoéwienia, Zamawiajacy przygotowat plik o nazwie
Podsumowanie przedmiarow i RCO.xIsx w ktérym wykonawcy mieli poda¢ podsumowanie
cen poszczegolnych czesci zamoéwienia. Plik ten stanowit czes¢ oferty wykonawcow. (...)

10. Wykonawca TORPOL S.A. przyjat cene Opcji nr 1 na poziomie 6,63 % zakresu
podstawowego obejmujacego Czesé B.

11. Warto$cig stanowigcg punkt odniesienia w przypadku oferty Odwotujgcego byta kwota
187 644 091,95 5 zt (suma kwot Ip. 2+3 dla Czesci B). W tym kontekscie nalezy zaznaczyc,
ze oferta Odwotujgcego w zakresie Opcji nr 1 miesci sie w limicie narzuconym przez
Zamawiajgcego zgodnie z pkt. 12.8 IDW (pomiedzy 1% a 9% wartosSci netto zakresu
podstawowego).

12. W dniu 30 grudnia 2022 roku Odwotujgcy dowiedziat sie, ze podstawg odrzucenia jego
oferty jest art. 226 ust. 1 pkt. 10) Pzp tj. jego oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny.
Podkre$lam, Zze Odwotujgcy, wczesniej nie zostat powiadomiony przez Zamawiajgcego
o braku zaproszenia do udziatu w aukcji czy przyczynach odrzucenia oferty.

13. Uzasadniajgc faktyczne podstawy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy podat cyt. ,w Ofercie TORPOL S.A. 1% wartosSci zakresu podstawowego jest
rowny 12.646.642,32 zt, warto$¢ Opcji 1 wynosi 12.444.300,00 zt, zatem warto$¢ Opcji nr 1
jest nizsza od wartosci 1% zakresu podstawowego.” (...)

3. Interpretacja postanowien SWZ prezentowana przez Zamawiajgcego prowadzi do
wniosku, iz zakres podstawowy nalezatoby definiowa¢ jako sume czesci A i czesci B. (...)

5. Jak wskazatem wyzej, Odwotujgcy prawidtowo przyjat cene Opcji nr 1 na poziomie 6,63 %
zakresu podstawowego obejmujgcego Czes¢ B, zatem prawidiowo zinterpretowat SWZ
w taki sposob, ze okreslenie ,zakres podstawowy” odnosi sie do Czesci B. Wynika to
Z literalnego brzmienia tre$ci SWZ (Rozdziatu 2 i 12 IDW) oraz ma logiczne i praktyczne
uzasadnienie, co wyjasniam ponizej.

6. Odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p. moze mie¢ miejsce, jesli mamy do
czynienia z sytuacjg, w ktorej wykonawca wskazuje w swojej ofercie cene za wykonanie
przedmiotu zaméwienia, kalkulujgc w niej czynnoéci, ktére nie sg objete przedmiotem
zamowienia, lub tez nie uwzglednia we wskazanej kwocie elementdéw, ktére ujgc powinien -
to wowczas wskazana przez wykonawce cena jest nieprawidtowa, gdyz dotyczy innego
stanu faktycznego niz przedmiot postepowania (...).

8. Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty
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Odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2022 roku nie wskazat (czego wymaga dyspozycja art. 226

ust. 1 pkt 10 p.z.p.), elementéw dla Opciji nr 1 ktérych Odwotujgcy nie ujat w ofercie lub jakie

czynnosci nieobjete przedmiotem zamowienia skalkulowat w Opcji nr 1 — co mogto
powodowac jej nieprawidtowg kalkulacje.

9. Analiza tresci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty wskazuje natomiast, ze miato

ono charakter czysto formalny, tzn. w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie dostosowat sie

do jego interpretacji punktu 12.8 IDW (...)

10. Odwotujgcy podkresla, ze jego oferta w zakresie Opcji nr 1 byla skalkulowana

prawidtowo, na co skfadajg sie nastepujgce fakty, dowodzone trescia SWZ oraz praktykg

Zamawiajgcego:

1) Po pierwsze to, prawidtowo$¢ kalkulacji potwierdza definicja zakresu podstawowego,
znajdujgca sie w Rozdziale 2, punkt 4 strona 15 TOM IIl SWZ, Czes¢ B - PFU. Zgonie
z PFU zakres podstawowy obejmuje roboty budowlane branzy SRK: ,1) wykonanie
dokumentacji projektowej (...), 2) wykonanie wszystkich (...), 3) $wiadczenie ustug
gwarancyjnych” dla Czesci B. W tym miejscu zaznaczam, ze CzeS¢ A opisana jest
osobng dokumentacjg budowlang, stanowigca TOM Il SWZ Czes¢ A — PB, PW,
STWIORB oraz Ekrany. Czes¢ A obejmuje roboty branzy: torowej i podtorza, obiekty
inzynieryjne, uktady drogowe, tramwajowe, sie¢ trakcyjna, elektroenergetyka, perony,
obiekty kubaturowe, sieci sanitarne i cieptownicze (...) z wytgczeniem robot SRK jako
zastrzezonych dla Czesci B. Stad sformutowanie uzyte w punkcie 12.8 IDW odnoszgce
sie do ,wartosci netto zakresu podstawowego” moze dotyczy¢ jedynie wprost
zdefiniowanego w PFU zakresu podstawowego dla Czesci B. Dowdd: Tom Il Czesé B
PFU strona 15-16 (wyciag).

2) Po drugie to, prawidtowos¢ kalkulacji potwierdza konstrukcja Rozdziatu 12 [Sposdb
obliczenia ceny] TOM | SWZ IDW, ktoéry okresla sposdb obliczenia ceny, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy dokonat podziatu na czes¢ kosztorysowg oraz ryczattowa tj.:

- zakres obliczenia czesci kosztorysowej wynagrodzenia, gdzie znajduje sie zakres
podstawowy dla Czesci A (strona 32 -34 IDW) oraz

- zakres obliczenia czesci ryczattowej wynagrodzenia, gdzie znajduje sie zakres
podstawowy dla Cze$¢ B jak i Opcji nr 1 (strona 34 IDW).

Skoro ryczattowym zakresem podstawowym jest Czes¢ B, to punkt 12.8 IDW
umiejscowiony w rozdziale 12 IDW pod zakresem obliczenia cze$ci ryczattowej
wynagrodzenia, w ocenie Odwotujgcego odnosit sie jedynie do ryczattowej Czesci B (ergo
z wylgczeniem kosztorysowej Czesci A, ktéra znajduje sie w czesci kosztorysowej
rozdziatu 12 IDW). Skoro zapisami SWZ doszio do narzucenia na wykonawcéw
odmiennych sposobéw kalkulacji ceny ofertowej, to po skalkulowaniu ceny dla czesci A

(czesci kosztorysowej), Odwotujgcy odrebnie powinien skalkulowac cene dla czesci B i C
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(czesci ryczattowej) i taka zasada wprost wynikajgca z literalnego brzmienia rozdziatu 12
IDW, nie moze by¢ pominieta przez Zamawiajgcego. Innymi stowy, skoro istnieje
tozsamosé¢ sposobu wynagradzania dla Czesci B oraz Opciji nr 1 (rozliczanej ryczattowo),
to granica % wartosci ryczattowej Opcji nr 1 moze odnosi¢ sie jedynie do zakresu
podstawowego Czesci B (rozliczanej ryczattowo). Odwrotne przyjecie bytoby nielogiczne i
sprzeczne z poprzednig praktykg Zamawiajgcego. Dowdd: IDW dla postepowania
nr 9090/IREZA4/23327/00081/22/P (wyciag).

3) Po trzecie to, prawidtowos¢ kalkulaciji potwierdza tozsamos¢ podziatu sposobu wykonania
robét. Roboty okreslone Opcjg nr 1 sg pochodng robét z Czesci B tj. Opcja nr 1 dotyczy
tylko i wylgcznie ustug pogwarancyjnych dla robét SRK, ktére to roboty SRK w warstwie
projektowej, jak i wykonawczej opisane sg w Czesci B. Logicznym i zrozumiatym wydaje
sie zatem, che¢ Zamawiajgcego do ograniczenia procentowych limitow wartosci robot
Opcji nr 1 w zakresie ustug gwarancyjnych, dla ktérego punktem odniesienia bedzie
wycena robot podstawowych — tozsamych co do branz SRK. Nalezy podkresli¢, ze Czesé
A dotyczy zupetnie innego zakresu robét (co wskazatem wyzej), stad Odwotujgcy nie
powinien obliczy¢ wartosci oferty dla Opcji nr 1 w odniesieniu do zakresu podstawowego
Czesci A  (brak tozsamosci robdt). Dowod: IDW dla  postepowania
nr 9090/IREZA4/23327/00081/22/P (wyciag), Tom Il Czes$¢ B PFU strona 15-16 (wyciag).

4) Finalnie, Odwotujgcy prawidtowosci w kalkulacji oferty upatruje réwniez w innych
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego. Na szczegdlng uwage zastuguje
postepowanie wszczete po incydencie opisanym niniejszym odwotaniem (Ogtoszenie
0 zamoéwieniu numer 2022/S 252-734499 z dnia 30 grudnia 2022 r.), gdzie Zamawiajgcy
zdajgc sobie sprawe z niejednoznacznosci zapiséw Rozdziatu 12 IDW, wyciggnat wnioski
i jednoznacznie uregulowat obowigzek kalkulacji Opcji nr 1 w punkcie 12.11 strona 36
IDW cyt. ,nie moze by¢ nizsza niz 1% i nie moze by¢ wyzsza niz 9% sumarycznej
wartosci pozycji RCO netto Zakresu Podstawowego Czesci B (Podsumowanie RCO —
Lp 3 ,Zakres podstawowy - tgcznie poz. 1 i poz. 2”)’1 (podkreslenie wiasne). Taka
praktyka dowodzi, ze zasadg obliczania ceny dla opcji sg prace z zakresu podstawowego,
ktérego dana opcja dotyczy. Dowadd: IDW dla postepowania
nr 9090/IRZR3/24521/06699/22/P (wyciag).

12. (...) Tym samym jezeli powstajg watpliwosci co do jednoznacznosci postanowien SWZ

(a szerzej: zapisu punktu 12.8 IDW, w oparciu o ktérg wykonawcy sktadajg oferty w ramach

Opgji nr 1), muszg by¢ one rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcéw, a wiec na korzysé

Odwotujgcego. W konsekwencji, jezeli dokumentacja sporzgdzona przez Zamawiajgcego

zawiera niescistosci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigzac

wykonawcéw, ale Zamawiajgcego - jako autora tej dokumentacji. Przenoszgc to na grunt

przedmiotowej sprawy, to skoro zapis punktu 12.8 IDW mogt by¢ réznie interpretowany przez
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wykonawcow, Zamawiajgcy podczas oceny ofert winien uwzgledni¢ rowniez interpretacje
Odwotujgcego i zaniechac odrzucenia jego oferty. (...)
1. Analiza ofert ztozonych przez 7 wykonawcéw dowodzi, ze az trzy zostaty odrzucone
z uwagi na rzekomg niezgodno$¢ =z limitami procentowymi narzuconymi przez
Zamawiajgcego. Wykonawcy ZUE S.A., PORR S.A., BUDIMEX S.A. i konsorcjum Track Tec
Construction sp. z 0.0. prawdopodobnie w odmienny sposob zrozumieli zapisy punktu 12.8
IDW albo przyjmujgc zatozenia poczynione jak Odwotujacy, ich cena Opcji nr 1 znalazta sie
~przypadkowo” w limicie, ktéry dzis wskazuje Zamawiajgcy. Analiza ofert ztozonych przez
Odwotujgcego i wykonawcow PUT Intercor sp. z 0.0. oraz Strabag sp. z 0.0. dowodzi, ze nie
mamy do czynienia z jednostkowym przypadkiem, w ktérym jeden z wykonawcow
niewlasciwie przygotowat oferte. Ta druga grupa wykonawcow przypisata sumaryczng
warto$¢ Opcji nr 1 do zakresu podstawowego Czesé B. Takie stan rzeczy dowodzi, ze
istniaty dwie mozliwosci wyceny Opcji nr 1, a Zamawiajacy usilnie forsuje dzi$ jedng z nich,
kajajac przy tym tych trzech wykonawcéw. (...)

3. W ocenie Odwotujgcego oba sposoby wypetnienia tabeli cenowej byty uprawnione.

Analiza zapiséw Rozdziatu 12 IDW stanowigca wskazowki wyliczenia ceny byty bowiem

niejednoznaczne, kazdy z wykonawcow zrozumiat je inaczej, co potwierdza matematyczna

analiza ofert wykonawcéw dla wyceny Opcji nr 1.

4. W obecnej sytuacji nie mozna doprowadzi¢ ofert do porownywalnosci, gdyz nie mozna

ponownie ztozy¢ ofert w postepowaniu oraz nie mozna ustali¢, ktéry sposéb wypetniania

RCO dla Opcji nr 1 tj. zastosowany przez Odwotujgcego czy innych nieodrzuconych

wykonawcow jest witasciwy. Konsekwencjg naruszenia art. 16 Pzp jest bezsprzeczne

naruszenie ustawy Pzp, zatem w przypadku dalszego procedowania przez Zamawiajgcego

w celu zawarcia umowy o0 udzielenie zamdwienia publicznego nie moze znika¢ z pola

widzenia, ze ewentualna umowa obarczona bedzie wadg w postaci obligatoryjnej przestanki

do uniewaznienia umowy wynikajgcej z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. (...)".
W zwigzku z tym odwotujgcy TORPOL wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

2) uniewaznienia aukcji elektronicznej,

3) uniewaznienia badania ofert ztozonych w postepowaniu,

4) ponownego przeprowadzenia czynnosci badania ofert i zaproszenie odwotujgcego do
udziatu w aukciji,

5) ewentualnie uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku z naruszeniem zasady zachowania
uczciwej konkurencji i przejrzystosci, co skutkowato ztozeniem przez wykonawcow ofert

nieporéwnywalnych.
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Ad. B. Odwotujgcy INTERCOR zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze w stosunku do
odwotujgcego ziscily sie przestanki odrzucenia oferty z uwagi na btad w obliczeniu ceny,
gdy tymczasem oferta odwotujgcego takiego btedu nie zawiera (zamawiajgcy tego nie
wykazat) oraz spetnia wszystkie wymogi SWZ (w tym, w szczegdlnosci, pozostaje zgodna
Z wymaganiami z rozdziatu 12 Instrukcji dla Wykonawcow w zakresie wartosci Opcji nr 1),

2) art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1 kc w zw.
Zz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wykfadni pkt. 12.8 Instrukcji dla
Wykonawcow w sposob sprzeczny nie tylko z jego literalng trescia, ale réwniez oderwany
od okolicznosci (wynikajgcych z dokumentéw postepowania), ktére powinny by¢ wziete
pod uwage na etapie interpretacji tego postanowienia, skutkujgcy zaniechaniem
zaproszenia odwotujgcego do aukcji elektronicznej, przeprowadzeniem jej bez udziatu
odwotujgcego oraz odrzuceniem jego oferty,

3) ewentualnie, tj. na wypadek, w ktéorym Krajowa Izba Odwotawcza uznataby, ze sposéb
sporzadzenia oferty przez odwotujgcego nie jest jedynym prawidtowym, a nie mozna
zaakceptowac sytuacji, w ktorej rézne oferty zbudowane sg w oparciu o odmienne
zatozenia kalkulacyjne - art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 16 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania, pomimo Ze jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy Ww sprawie zamowienia publicznego, co zamawiajgcy pominat, akceptujgc
sytuacje, w ktérej oferty ztozone w postepowaniu sg nieporéwnywalne oraz, odrzucajgc
oferte odwotujgcego zamawiajgcy, dopuscit sie naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji,

4) w konsekwencji art. 16 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcoéw,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W szczegolnosci odwotujgcy INTERCOR podniést, co nastepuje.

,0. Na zakres zamowienia sktadajg sie:

i) cze$¢ A: realizacja robot budowlanych w odpowiednich zakresach, opracowanie

dokumentacji powykonawczej, przeprowadzenie procesu oceny zgodnosci podsystemow

strukturalnych, w tym pozyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacii;

ii) czes¢ B: realizacja robot budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego dla branzy

SRK;

iii) cze$¢ C: Opcja 1 (ustugi pogwarancyjne dla branzy SRK) oraz Opcja 2 (dodatkowe roboty

i pozostawanie w gotowosci).

7. Co szczegolnie istotne, Zamawiajgcy zdecydowat sie na zastosowanie w ramach

zamowienia stanowigcego przedmiot Postepowania dwéch odrebnych (i catkowicie réznych)
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modeli wynagrodzenia. Najpetniej przedstawione to zostato w rozdziale 12 IDW (sposob
obliczenia ceny). Mamy zatem do czynienia z czes$cig kosztorysowg oraz czescig ryczattowa,
co zostato opisane na str. 33 — 34 IDW, w punktach 12.4 - 12.5: (...)

Powyzsze jest konsekwencjg posiadanej przez Zamawiajgcego dokumentacji. Otoz
w przypadku prac wchodzgcych w zakres czesci A Zamawiajgcy dysponuje dokumentacja
projektowg, w przypadku natomiast prac mieszczacych sie w czesci B dokumentacja ta
Zostanie dopiero opracowana przez wybranego wykonawce.

9. Zamawiajgcy postawit rowniez w pkt. 12.8 IDW wymagania dotyczgce sposobu kalkulacji
ceny ofertowej. Wsréd nich znalazty sie te odnoszace sie do wyceny zakresu objetego Opcjg
1 (ustugi pogwarancyjne dla branzy SRK): (...) ,Sumaryczna warto$¢ opciji nr 1 nie moze by¢
nizsza niz 1% i nie moze by¢ wyzsza niz 9% wartosci netto zakresu podstawowego”.

10. Tym samym wartoscig stanowigcg punkt odniesienia w przypadku oferty Odwotujgcego
byta kwota 179 233 027,55 zt (suma obu pozycji z czesci B). Zestawienie tej wartosci
z wyceng Opcji 1 pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze wycena ta miesci sie w limicie
narzuconym przez Zamawiajgcego (stanowi 4,6% tak okreslonego zakresu podstawowego).
11. Analiza uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, jakkolwiek uzasadnienie to jest
wyjatkowo lakoniczne, pozwala stwierdzi¢, ze przez ,wartos¢ netto zakresu podstawowego”
Zamawiajgcy rozumie zakresy podstawowe ujete w obu wyodrebnionych przez
Zamawiajgcego modelach wynagrodzenia (ij. tgcznie w przypadku prac mieszczacych sie
w czesci kosztorysowej, jak i w czesci ryczattowej)1. Z takg koncepcjg nie sposéb sie
zgodzi¢ z wymienionych ponizej powoddw.

12. Po pierwsze, przemawia za tym juz sama konstrukcja rozdziatu 12 IDW, w ktorym
Zamawiajgcy szczegbtowo opisuje sposOb obliczenia ceny ofertowej. Sposéb, w jaki
Zamawiajgcy opisat swoje wymagania w tym zakresie nie pozostawia watpliwosci, ze mamy
do czynienia z dwoma odrebnymi czesciami tego rozdziatu: kosztorysowg oraz ryczattows.
Zresztg sam Zamawiajgcy postuguje sie rowniez tymi stowami: ,cze$¢ kosztorysowa
wynagrodzenia”, ,czes$¢ ryczattowa wynagrodzenia”. (...)

14. Postanowienie, z ktdorego Zamawiajgcy wywodzi btgd w obliczeniu ceny (pkt 12.8 IDW)
ujete zostalo we fragmencie dotyczacym wynagrodzenia ryczattowego (okolicznosé
bezsporna). Jednakze, wbrew temu, co wyprowadza z tej okolicznosci Zamawiajgcy, pkt
12.8 IDW nie tylko ustanawia limity procentowe dla dokumentacji projektowej oraz Opcji 1,
ale i pozwala (a wrecz nakazuje) zatozy¢, ze umiejscowienie tego postanowienia w czesci
dotyczgcej wynagrodzenia ryczattowego generuje koniecznos¢ referowania (w przypadku
ustalania poziomu wartosci Opcji 1) do zakresu podstawowego dla tego wlasnie
wynagrodzenia (z pominieciem wynagrodzenia kosztorysowego, ktéremu Zamawiajgcy
pos$wiecit osobny fragment rozdziatu 12 IDW).

15. Innymi stowy, fragmenty rozdziatu 12 IDW poswiecone odpowiednio wynagrodzeniu

KIO 57/23, KIO 60/23 i KIO 85/23 11



kosztorysowemu oraz wynagrodzeniu ryczattowemu stanowig wyodrebnione i kompleksowe
catosci. Dlatego tez tak dtugo, jak Zamawiajgcy wprost tego nie wyartykutuje, doszukiwanie
sie ,tgcznosci” pomiedzy postanowieniem jednej grupy a postanowieniem drugiej grupy
nalezy uznac¢ za nadinterpretacje (a z catg pewnoscig nie moze by¢ to traktowane jako
oczywistosé). (...)

17. W analizowanym pkt. 12.8 IDW Zamawiajgcy zawiera ograniczenia procentowe dla
dwoch niezaleznych pozycji RCO: dokumentacji projektowej oraz Opcji nr 1. Warte
podkreslenia sg jednak rdznice, jakie w opisie obu tych obostrzen zastosowat Zamawiajgcy.
Otéz w pierwszym przypadku (wykonanie dokumentacji projektowej) Zamawiajgcy referuje
precyzyjnie do konkretnych pozycji RCO (méwigc, ze wykonanie dokumentacji projektowej
nie moze przekroczy¢ 3% wartosci sumy pozycji od A.1.1 do A.4.7 RCO). Mamy tu wiec do
czynienia z precyzyjnym nakresleniem punktu odniesienia dla wyliczenia poziomu 3%.

18. W przypadku Opcji nr 1 sytuacja jest jednak diametralnie inna. Zamawiajgcy nie odsyta
bowiem do konkretnych postanowien RCO (czy chociazby dokumentu pn. Podsumowanie
przedmiarow i RCO), ale odwotuje sie do blizej niesprecyzowanego pojecia ,zakres
podstawowy”. W przypadku zatem Opcji nr 1 Zamawiajgcy nie wykazat sie wystarczajgcg
precyzjg, co wiecej, opisana powyzej konstrukcja rozdziatu 12 IDW pozwala przyjgc, ze
prawidtowg metodg ustalenia wartosci dla Opcji nr 1 jest ta przyjeta przez Odwotujgcego.(...)
20. Nie sposéb zgodzi¢ sie, aby za odmienng wykiadnig wynikajgcg z konstrukcji rozdziatu
12 IDW przemawiat fakt, iz w rozdziale 2 IDW znalazlo sie sformutowanie ,zakres
podstawowy” na poczagtku opisu przedmiotu zamowienia. Z tej okolicznosci wyprowadzi¢
mozna jedynie ten wniosek, ze elementy zamdwienia definiowane jako ,zakres podstawowy”
mieszczg sie zardbwno w czesci A, jak i w czesci B zamowienia. Odrebng jest jednak kwestia
sposobu obliczenia ceny ofertowej opisana w rozdziale 12 IDW, gdzie, jak wspomniano
powyzej, Zamawiajgcy podstawit wymagania sugerujgce przyjecie za punkt odniesienia
zakresu podstawowego ujetego jedynie w czesci B.

21. Po drugie, za rozumieniem wymagan IDW w sposéb przyjety przez Odwotujgcego
przemawia réwniez definicja ,zakresu podstawowego” ujeta w PFU (pkt 2 ust. 4): (...)

24, Otéz, jak wskazane zostato powyzej, w czesci A zamodwienia ujete zostaly zasadnicze
roboty budowlane (bez branzy SRK), czes¢ B obejmuje prace zwigzane z SRK, przedmiotem
Opcji nr 1 (wchodzgcej w zakres czesci C) jest natomiast sSwiadczenie ustug
pogwarancyjnych dla branzy SRK. Patrzgc zatem na wymagania stawiane przez
Zamawiajacego z perspektywy logicznych powigzan pomiedzy Opcjg nr 1 a pozostatymi
zakresami mieszczgcymi sie w przedmiocie niniejszego zamowienia, to nie sposéb nie
dostrzec, ze powigzanie takie wystepuje jedynie z czescig B. Rozsadne i zgodne
z doswiadczeniem zyciowym jest, Ze ograniczenie procentowe dla ustug zwigzanych z SRK

zalezne bedzie od wartosci prac zwigzanych wtasnie z SRK. (...)
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26. Biorgc zatem pod uwage, ze:
a) zakres podstawowy ujety w czesci A cechuje odmienna formuta wynagrodzenia
(kosztorys),
b) Zamawiajgcy narzucit konstrukcje rozdziatu 12 IDW, z ktérej wynika odrebnosé czesci
kosztorysowej i ryczattowej,
c) zakres przedmiotowy wchodzgcy w sktad Opciji nr 1 jest merytorycznie powigzany jedynie
z czescig B zamdéwienia,
za w petni zasadne i prawidiowe uznaé nalezy rozumienie rozdziatu 12 IDW przyjete przez
Odwotujgcego. (...)
32. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze sposrod siedmiu ofert zlozonych
w Postepowaniu az trzy zostaty odrzucone z uwagi na rzekomg niezgodnosc¢ z limitami
procentowymi narzuconymi przez Zamawiajgcego (...). Okolicznos¢ ta dobitnie Swiadczy
o tym, Zze nie mamy do czynienia z jednostkowym przypadkiem, w ktéorym jeden
z wykonawcow niewtasciwie przygotowat oferte, ale z wygenerowang przez Zamawiajgcego
sytuacja, za ktérg prébuje On (niezasadnie) ukara¢ wykonawcow. (...)
36. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej wszelkie watpliwosci
interpretacyjnie odnoszgce sie do tresci dokumentow zamowienia powinny by¢ rozstrzygane
na podstawie wyktadni postanowien specyfikacji i ogtoszenia przy zastosowaniu interpretaciji
korzystnych dla wykonawcy. (...)
48. W analizowanym stanie faktycznym nie doszto do skonstruowania oferty w oparciu
o wadliwie ustalony stan faktyczny, oferta Odwotujgcego nie zawiera réwniez zakresu
odmiennego od wynikajgcego z OPZ. (...)
49. Odwotujgcy podkresla, ze w przypadku, w ktérym Izba dosztaby do wniosku, ze nie jest
mozliwe zaakceptowanie sytuacji, w ktoérej w Postepowaniu zostaty ztozone oferty
zbudowane w oparciu 0 odmiennie rozumiane postanowienie pkt. 12.8 IDW nie mozna
wykluczy¢ koniecznosci uniewaznienia Postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 Pzp (...)"
W zwigzku z tym odwotujgcy INTERCOR wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
2) uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej,
3) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
4) zaproszenia odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej i przeprowadzenia ponownej
aukcji elektronicznej z udziatem odwotujgcego,
5) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
6) ewentualnie, tj. na wypadek, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uznataby, ze sposéb
sporzadzenia oferty przez odwotujgcego nie jest jedynym prawidiowym, a nie mozna
zaakceptowaé sytuacji, w ktérej rézne oferty zbudowane sg w oparciu o odmienne

zatozenia kalkulacyjne - uniewaznienia postepowania.
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AD. C. Odwotujgcy PORR zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 112 ust. 2 pkt w zw.
z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUE S.A.,
a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informacji dotyczgcych spetnia warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub co najmniej w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, dotyczace
spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW, co mogto
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia,

ewentualnie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu opisanego
w pkt 8.6.1 lit. b) IDW,

art. 109 ust. 1 pkt. 8 lub 10 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia, w konsekwencji
odrzucenia oferty ww. wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji
dotyczgcych spetnia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.2 IDW
w zakresie dysponowania Kierownikiem robét sterowania ruchem kolejowym (poz. 5), co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, dotyczace spetniania warunku
udziatu w postepowaniu opisanego pkt 8.6.2 IDW w zakresie dysponowania Kierownikiem
robot sterowania ruchem kolejowym (poz. 5), co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
ewentualnie art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do ziozenia wyjasnien lub
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.2 IDW tj. dysponowania Kierownikiem robot
sterowania ruchem kolejowym (poz. 5), podczas gdy wykonawca nie wykazat spetnienia
wymogu dotyczgcego wpisania takiej osoby na liste czionkéw wtasciwych izb samorzadu
zawodowego zgodnie z art. 12 ust. 7 ustawy Prawo budowlane oraz art. 20a ustawy
0 samorzgdach zawodowych architektéw oraz inzynieréw budownictwa,

art. 239 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 b) w zw. z art. 16 pkt 1
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ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy ZUE S.A. i zaniechanie odrzucenia jego
oferty w sytuacji, gdy wykonawca ten dopuscit sie przekazania informac;ji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w bfad lub co najmniej nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 8.6.1 lit. b) IDW oraz w pkt 8.6.2 IDW
(dysponowanie Kierownikiem robét sterowania ruchem kolejowym — poz. 5).
W szczegolnosci odwotujgcy PORR podnidst, co nastepuje.
»3.3 Zamawiajgcy w pkt 8.6.1 lit. b) IDW (ze uwzglednieniem zmian SWZ nr 7 i nr 11) jako
jeden z warunkow udziatu w Postepowaniu wymagat wykazania przez wykonawcéw, ze
w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), zrealizowali Roboty budowlane wykonane
w ramach nie wiecej niz 5 umow polegajgce na wzmocnieniu podtorza kolejowego na stacji i
na szlakach geosyntetykami o tgcznej powierzchni co najmniej 20 000 m2, kolumnami
przemieszczeniowymi z gtowicg kruszywowg lub kolumnami DSM lub jet grouting lub
kolumnami zwirowo-betonowymi lub zwirowymi o tgcznej dlugosci co najmniej 5000mb.
Dowodem spetnienia tego warunku udzialu w postepowaniu miato by¢ ziozenie przez
wykonawcow podmiotowego srodka dowodowego — wykazu robét - na podstawie wzoru
z Zatgcznika nr 11 do IDW (pkt 9.6.1 IDW). (...)
3.6 W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca ZUE S.A. ztozyt w dniu 14
listopada 2022 r. podmiotowe $rodki dowodowe, w tym wypetniony Zatgcznik nr 8 i 11 do
IDW (...)
3.8 Wykonawca ZUE S.A. odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego potwierdzit, ze
w ramach ww. zadania wykonano wzmocnienie podtorza kolejowego z zastosowaniem
betonowych kolumn przemieszczeniowych z gtowicg kruszywowa. (...)
4.2 W branzy kolejowej za kolumny przemieszczeniowe z gtowicg kruszywowg uznaje sie
pale wiercone lub wibrowane z betonowym, albo Zelbetowym trzonem pala, formowane
w gruncie w technologii przemieszczeniowej, tj. narzedziem zapewniajgcym rozepchniecie
gruntu na boki do wymaganej obliczeniowo Srednicy trzonu pala. Rozepchniecie gruntu na
boki powoduje poprawe parametréow wytrzymatosciowych i odksztatceniowych gruntu
otaczajgcego trzon pala zwiekszajac nosnos¢ pala i otaczajgcego go gruntu. Po zakonczeniu
formowania trzonu pala, jeszcze przed zwigzaniem betonu, formowana jest podatna gtowica
pala z kruszywa. Gtowice mozna formowac¢ tg samg maszyng, jezeli jest wyposazona
w wibrator Sluzowy z mozliwoscig podawania kruszywa wewnatrz rury, lub za pomoca
odrebnej maszyny zapewniajgcej uzyskanie poszerzonej gtowicy zwirowej 0 wymaganym
zageszczeniu. Podczas formowania gtowicy pala podaje sie kruszywo, ktére ruchem
posuwisto-zwrotnym pod wptywem wibracji i docisku maszyny formuje poszerzong gtowice
kruszywowg pala do wymaganego stopnia zageszczenia. Wibracyjne formowanie gtowicy

z kruszywa réwniez powoduje dogeszczenie otaczajgcego gruntu, dlatego oddziatywanie i
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wspotpraca pala z warstwg transmisyjng i warstwami podbudowy powyzej jest bardzo
korzystne z punktu widzenia statyki budowli.

4.3 Co do zasady, zeby glowica podatna z kruszywa spetnita swoje zadanie powinna by¢
poszerzona ok. 1,5 krotnie (lub wiecej) wzgledem $rednicy sztywnego trzonu pala, a jej
migzszos¢ nie powinna by¢ mniejsza niz 0,5 m. Bardzo czesto podatne gtowice z kruszywa
osiggajg migzszosci nawet 2-3 m (mozna sie spotka¢ nawet z 4-6 m migzszosciami, ale sg
tu sytuacje szczegolne). Zazwyczaj gtowice podatng z kruszywa formuje sie w nosnych
warstwach podtoza gruntowego, najczesciej w gruntach niespoistych, poniewaz formowanie
glowic zapewnia rowniez poprawe zageszczenia gruntu otaczajgcego, ktéry w catej swojej
migzszosci i wilasciwie na catej swojej powierzchni stanowi pogrubienie warstwy
transmisyjnej. Jesli chodzi o parametry to naturalne jest, ze najwieksze zageszczenie
uzyskuje sie w rejonie gtowicy pala i wptyw zageszczenia maleje wraz z odlegtoscig od pala.
4.4 Z powyzszego wynika, ze kolumny przemieszczeniowe z gtowicg kruszywowg stanowig
szczegoblnego rodzaju konstrukcje, inng niz zwykte betonowe kolumny przemieszczeniowe.
W szczegdlnosci te drugie nie posiadajg gtowic kruszywowych, tylko jednolitg strukture na
catej swojej dtugosci. Oznacza to, ze nie mozna w sposob tozsamy traktowaé dwoch tych
konstrukcji jako ze sobg tozsamych, czy tez wskazywaé, ze budujgc betonowg kolumne
przemieszczeniowg, zainstalowano od razu gtowice kruszywowa. Te dwa rodzaje konstrukcji
nawzajem sie wykluczajg, poniewaz spetniajgc wprawdzie ten sam cel, dgzg do niego
w odmienny sposob.

4.5 Zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 — Wykaz robét Wykonawca, w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 8.6.1 lit. b) IDW powotat sie na inwestycje pn.
,Wykonanie rob6t budowlanych w obszarze LCS Kutno — odcinek Zychlin — Bartogi
w ramach projektu pn.: ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Warszawa — Poznan-
pozostate roboty, odcinek Sochaczew - Swarzedz” (,LK 20”) oraz oswiadczyt, ze
obejmowata ona: roboty budowlane polegajgce na wzmocnieniu podtorza kolejowego na
stacji i na szlakach: - za pomocg kolumn przemieszczeniowych z gtowicg kruszywowg
o fgcznej dtugosci co najmniej 5 000mb (stacja i szlak).

Powyzsze oswiadczenie nie stoi jednak w sprzeczno$ci z faktycznie wykonanymi robotami.
4.6 Zgodnie z opracowang na potrzeby tej inwestycji dokumentacja, Wykonawca wybudowat
bowiem jedynie betonowe kolumny przemieszczeniowe, ktére zdecydowanie roéznig sie pod
wzgledem technicznym od kolumn przemieszczeniowych z gtowicg kruszywowa.
W dokumentacji tej wprost wskazano, ze zamoéwienie to obejmuje ,konstrukcje nasypu
zbrojonego betonowymi kolumnami przemieszczeniowymi”, ale nie obejmowato wykonania
glowic kruszywowych. Gdyby projektant przewidziat w zakresie tej inwestycji gtowice
kruszywowa, z pewnoscig uwzglednitby jg dokumentac;ji projektowe;j. (...)

4.7 Brak uwzgledniania w wykonanych przez Wykonawce betonowych kolumnach
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przemieszczeniowych gtowic kruszywowych widoczny jest rowniez na Przekrojach
poprzecznych, na ktérych nie widnieje zadne wskazanie na uwzglednienie w konstrukcji
kolumn jakichkolwiek gtowic, w tym kruszywowych.

4.8 Z powyzszego wynika, ze w ramach inwestycji pn. ,Wykonanie robét budowlanych
w obszarze LCS Kutno — odcinek Zychlin — Bartogi w ramach projektu pn.: ,Prace na linii
kolejowej E20 na odcinku Warszawa — Poznan- pozostate roboty, odcinek Sochaczew —
Swarzedz” nie przewidziano ani nie wykonano roboét budowlanych dotyczgacych wzmocnienia
podtorza kolejowego na stacjach i szlakach z zastosowaniem kolumn przemieszczeniowych
z glowicami z kruszywa (przewidywata gtowice betonowe o srednicy 42 cm). (...)

4.16 Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca skfadajgc oswiadczenie sprzeczne ze
stanem rzeczywistym dopuscit sie przekazania Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych
w bfad (...)

4.20 W przypadku braku stwierdzenia przestanek swiadczacych o wprowadzeniu w btgd
Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca co najmniej nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu opsianego w pkt. 8.6.1 lit b) IDW - doswiadczenie zdobyte
w ramach inwestycji pn. ,Wykonanie robét budowlanych w obszarze LCS Kutno — odcinek
Zychlin — Bartogi w ramach projektu pn.: ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Warszawa
— Poznan- pozostate roboty, odcinek Sochaczew — Swarzedz”, nie obejmowato bowiem
wykonania wzmocnienia podtorza na stacjach i szlakach z uzyciem wymaganej przez
Zamawiajgcego technologii tj. kolumn przemieszczeniowych z gtowicami kruszywowymi.
Doswiadczenia tego nie mozna zatem uwzgledni¢ przy ocenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 8.6.1 lit. b) IDW.

4.21 Niewystarczajgce jest natomiast powotanie sie przez Wykonawce w celu spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 8.6.1 lit. b) IDW na drugie z wykazanych
doswiadczen tj. doswiadczenie w ramach projektu pn. ,Opracowanie dokumentacji
projektowej i wykonanie robét budowlano - montazowych w ramach zadania inwestycyjnego
pod nazwg ,Prace na linii kolejowej nr 95 Krakéw Mydlniki — Podteze na odcinku Koscielniki -
Podteze” realizowanego w ramach projektu Prace na linii E 30 na odcinku Krakéw Gtéwny
Towarowy — Rudzice wraz z dobudowg torow linii aglomeracyjnej’, poniewaz jak wynika
z oswiadczenia zlozonego przez Wykonawce obejmowato ono wyigcznie wykonanie
wzmaochienia podtorza na szlaku, podczas gdy Zamawiajgcy w pkt 8.6.1 pkt b) IDW
wymagat, aby takie kolumny zostaty zlokalizowane na stacji i na szlakach.

4.22 Wobec tego, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dot. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8
lub 10 PZP, Wykonawca powinien zosta¢ na podstawie art. 128 ust. 1 PZP wezwany do
uzupetnienia Zatgcznika nr 11 do IDW w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu w sposdb zgodny z pkt 8.6.1 lit. b) IDW poprzez powotanie sie na

doswiadczenie w ramach innych referencyjnych inwestyciji. (...)
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5.1 Zamawiajgcy w pkt 8.6.2 IDW jako warunek udziatu w postepowaniu wymagat
dysponowanie przez wykonawcow Kierownikiem robot sterowania ruchem kolejowym (poz.
5), ktéry miat zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego posiada¢ uprawnienia budowlane bez
ograniczen do kierowania robotami budowlanymi ktérych zakres obejmuje urzadzenia
sterowania ruchem kolejowym. (...)
5.3 Wykonawca w celu wykazania spetnienia przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu powotat sie na doswiadczenie Pana J. (...) Jak wynika z wykazu, p. (...)
posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen,
w zakresie "urzgdzenia technologiczne budow" wydane przez czeska Izbe Autoryzowanych
inzynierow i Technikéw o nr (...), wydane 29.04.2014 r. odpowiadajgce swoim zakresem
urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym.
5.4 Nalezy domniemywac, ze p. (...) (jako obywatel UE) mogtby wykonywaé samodzielng
funkcje techniczng w budownictwie w ramach transgranicznego Swiadczenia ustug. Przy
czym, aby takg funkcje petnic p. (...) musiatby uzyska¢ stosowny wpis na wtasciwg okregowag
liste inzynierow budownictwa prowadzong przez wiasciwg Okregowg Izbe Inzynieréw
Budownictwa. Zgodnie z procedurg okreslong w art. 20a ustawy o samorzadach
zawodowych architektéw oraz inzynieréw budownictwa taka ,wtasciwa izba” to 1zba wtasciwa
Z uwgai na potozenie inwestycji — zgonie z art. 20a ust. 4 ww. ustawy: (...)
5.5 Zwazywszy, ze inwestycja objeta zamdwieniem bedzie realizowana na terenie
wojewodztwa $lgskiego, to p. J. (...) winien posiada¢ stosowny wpis na liste inzynierow
prowadzong przez Slaskg Okregowg Izbe Inzynieréw Budownictwa. (...)
5.6 Z informacji przekazanych przez Slagskg Okregowg Izbe Inzynieréw Budownictwa wynika
jednak, ze Pan J. (...) nigdy nie byt i nie jest zarejestrowany jako cztonek tej izby. (...)
5.8 Wykonawca powotujgc sie na doswiadczenie Pana J. (...) wprowadzit zatem
Zamawiajgcego w biad, wskazujgc, ze osoba ta spetnia warunek udziatu w Postepowaniu
z pkt 8.6.2 poz. 5 IDW. (...).
5.9 (...) Wykonawca nie spefnit warunku udziatu w Postepowaniu (...) Zamawiajgcy powinien
zatem wezwac¢ Wykonawce na podstawie art. 128 ust. 1 lub 4 PZP do ztozenia stosownych
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw (...)”
W zwigzku z tym odwotujgcy PORR wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ZUE S.A.,
2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
3) wykluczenia ww. wykonawcy i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8

lub 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit a) ustawy Pzp,
4) albo - wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych

w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w pkt. 8.6.1

lit. b) oraz pkt 8.6.2 poz. 5 IDW lub ztozenia wyjasnien w zakresie pkt. 8.6.2 poz. 5 IDW.
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Pismami z dnia 11 i 13.01.2023 r. nastepujgcy wykonawcy zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego:

1) wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ul. Okdlna 10,
42-400 Zawiercie, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
57/23 po stronie odwotujgcego,

2) wykonawca TORPOL S.A., ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan, zgtosit przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 60/23 po stronie odwotujgcego,

3) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: PORR S.A., ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa oraz Trakcja System sp. z 0.0., Al. Lipowa 3, 53-124 Wroctaw, zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 57/23 i KIO 60/23 po
stronie zamawiajgcego,

4) wykonawca ZUE S.A., ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakoéw, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 57/23, KIO 60/23 i KIO
85/23 po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze wszystkie przystgpienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 19.01.2023 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktorych
wniost o ich oddalenie.
Pismem z dnia 19.01.2023 r. réwniez przystepujacy ZUE ustosunkowat sie do tresci

wszystkich trzech odwotan, wnoszgc o ich oddalenie.

W trakcie rozprawy odwotujgcy PORR oswiadczyt, ze cofa zarzut dotyczacy
spetnienia warunku w zakresie uprawnien Kierownika robét sterowania ruchem kolejowym.
Postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 85/23 podlegato w tym zakresie umorzeniu na

podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

W pozostatym zakresie strony i przystepujgcy w trakcie rozprawy podtrzymali swoje

stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.

Zgodnie z pkt 2.1. IDW w specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SWZ”),
zakresem podstawowym zamodwienia jest realizacja robot budowlanych oraz wykonanie
projektu wykonawczego i realizacja robot budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania
ruchem kolejowym, urzadzeh kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej
informacji podréznych oraz systemu monitoringu wizualnego na odcinku Bedzin - Katowice

Szopienice Potudniowe. Przy czym:
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- Czes¢ A obejmowata realizacje robét budowlanych w zakresie: ukfadu torowego wraz
Z odwodnieniem, obiektow inzynieryjnych, budynkéw, matej architektury i peronéw, ekranow
akustycznych, ukfadu drogowego wraz z infrastrukturg towarzyszaca, sieci trakcyjnej, sieci
elektroenergetycznych, SDIP, SMW, kolizji i przytaczy elektroenergetycznych, wod-kan i gaz,
przebudowy odcinkéw linii tramwajowych w bezposrednim sgsiedztwie wiaduktow
kolejowych, modernizacji zaplecza Specjalnego pociggu Ratunkowego w st. Sosnowiec
Gtoéwny i realizacji robét polegajgcych na budowie obiektow stuzacych ochronie srodowiska,
a takze sporzgdzenie dokumentacji powykonawczej.
- Czes¢ B obejmowata wykonanie projektu wykonawczego i realizacje robot budowlanych dla
branzy SRK.
Zgodnie z pkt 2.2. IDW Czes¢ C obejmowata:
¢ Opcje 1 -$wiadczenie ustug pogwarancyjnych dla branzy SRK po uptywie okresu gwarancji,
¢ Opcje 2 - wykonanie dodatkowego zakresu robét polegajgcych na gotowosci i realizacji
wspotpracy z innymi wykonawcami realizujgcymi w przysztosci roboty budowlane, dostawy
lub ustugi na rzecz zamawiajgcego, ktore wymagajg powigzania z urzgdzeniami

zabudowanymi w ramach niniejszego postepowania przetargowego.

W pkt 1.3. ppkt 23 IDW wskazano, ze uzyte w SWZ terminy majg nastepujace
znaczenie: ,Zakres podstawowy” — Realizacja robot budowlanych oraz wykonanie projektu
wykonawczego i realizacja robét budowlanych na zabudowe urzadzen sterowania ruchem
kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji

podréznych na odcinku Bedzin - Katowice Szopienice Potudniowe.

W Tomie lll SWZ, w Czesci B — PFU, w rozdziale 2 pn. ,0gdlny opis przedmiotu
zamoOwienia”, w pkt 4 wskazano, ze zamowienie sktada sie z nastepujgcych zakresow
stanowigcych Zakres podstawowy zaméwienia:

1) Wykonanie dokumentaciji projektowej niezbednej do prawidtowego wykonania wszystkich
robot budowlanych i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii, uzgodnien,
dopuszczen, warunkow, decyzji i pozwoleh niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia;

2) Wykonanie wszystkich robot budowlanych zgodnie z zakresem zamowienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce i zaakceptowanej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
projektowej, o ktérej mowa w ppkt 1, oraz wszystkich robot przygotowawczych niezbednych
do wykonania powierzonego zaméwienia oraz wykonania wszelkich czynnosci wymaganych

Prawem:;
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3) Swiadczenie Ustug gwarancyjnych dla wszystkich dostarczonych w ramach niniejszego
zamowienia Systemow oraz realizacje Warunkéw Gwarancji dla pozostatych zrealizowanych
Robot.

oraz obejmuje Prawo Opciji 1 i Prawo Opcji 2, w zakresie:

a. Prawo Opcji nr 1 - Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych dla dostarczonych w ramach
niniejszego zamoéwienia Systemow, wskazanych w pkt 3.

b. Prawo Opcji nr 2 - w zakresie robét okreslonym PFU w Rozdziale nr 7 ,Przewidywany
zakres zmian w zakresie interfejsow”, ktére bedzie realizowane niezaleznie od podziatu
Kontraktu na Etapy, w terminach wskazanych przez Zamawiajgcego jednak nie krétszych niz
6m-cy od daty ziozenia zgdania przez Zamawiajgcego oraz nie dtuzszych niz zakohczenia

niniejszego Kontraktu.

Wykonawcy musieli wypetni¢ nastepujgca tabele Podsumowania przedmiaréw i RCO:

l.p. | Czes$é Czynniki sktadowe sumy Kwota
1 A Kwota sumaryczna przedmiaréw dla czesci "buduj”
2 Kwota sumaryczna dla RCO branzy SRK, CSDIP i SMW
3 ° Kwota sumaryczna dla RCO branzy Telekomunikaciji
4 Kwota sumaryczna dla RCO dla opcji nr 1
5 Ny Kwota sumaryczna dla RCO dla opcji nr 2
6 Kwota warunkowa 131116 421,67
7 Kwota za zastepczg komunikacje autobusowg 10000 000,00
SUMA

W pkt 12.8. IDW zamawiajgcy wskazat:
12.8 Sumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczgcych wykonania dokumentacji projektowej
pkt. A.O.2 Opracowanie projektow wykonawczych i powykonawczych oraz dokumentacji
eksploatacyjnej nie moze przekroczyé 3% wartosci sumy pozycji od A.1.1 do A.4.7.RCO.
Sumaryczna wartos¢ opcji nr 1 nie moze by¢ nizsza niz 1% i nie moze by¢ wyzsza niz 9%

wartosci netto zakresu podstawowego.

W pkt 8.1. IDW zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy m.in. na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.
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W pkt 8.6.1. ppkt b) IDW zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawcow, ze

w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie), zrealizowali roboty budowlane wykonane

w ramach nie wiecej niz 5 umow polegajgce na wzmocnieniu podtorza kolejowego na staciji

i na szlakach geosyntetykami o tgcznej powierzchni co najmniej 20 000 m2, kolumnami

przemieszczeniowymi z gtowicg kruszywowa lub kolumnami DSM Ilub jet grouting lub

kolumnami zwirowo-betonowymi lub zwirowymi o tgcznej dlugosci co najmniej 5000mb.

Odwotujgcy TORPOL ztozyt nastepujgce Podsumowanie przedmiaréw i RCO:

l.p. | Czesc Czynniki sktadowe sumy kwota

1 A Kwota sumaryczna przedmiaréw dla czesci "budu;j” 1 076 084 909,65
2 Kwota sumaryczna dla RCO branzy SRK, CSDIP i SMW 163 743 228,75
3 ° Kwota sumaryczna dla RCO branzy Telekomunikacji 23900 863,20
4 Kwota sumaryczna dla RCO dla opcji nr 1 12 444 300,00
5 © Kwota sumaryczna dla RCO dla opcji nr 2 1879 500,00
6 Kwota warunkowa 131 116 421,67
7 Kwota za zastepczg komunikacje autobusowg 10 000 000,00

SUMA

1419 169 223,27

Odwotujgcy INTERCOR ztozyt nastepujgce Podsumowanie przedmiaréw i RCO:

l.p. Czesé Czynniki sktadowe sumy kwota
1 A Kwota sumaryczna przedmiaréw dla czesci "budu;j” 933 603 003,66
2 Kwota sumaryczna dla RCO branzy SRK, CSDIP i SMW 154 387 422,42
3 ° Kwota sumaryczna dla RCO branzy Telekomunikacji 24 845 605,13
4 Kwota sumaryczna dla RCO dla opcji nr 1 8271 184,32
5 © Kwota sumaryczna dla RCO dla opcji nr 2 4 569 753,46
6 Kwota warunkowa 131 116 421,67
7 Kwota za zastepczg komunikacje autobusowa 10 000 000,00
SUMA 1 266 793 390,66

Pismami z dnia 12.08.2022 r. zamawiajgcy zaprosit do aukcji elektronicznej czterech

wykonawcow, z pominieciem m.in. odwotujgcego TORPOL i odwotujgcego INTERCOR.

KIO 57/23, KIO 60/23 i KIO 85/23

22




Pismami z dnia 22.08.2022 r. odwotujgcy TORPOL i INTERCOR w zwigzku
Z powzietg informacjg o niezaproszeniu ich do aukcji elektronicznej oraz nieformalnie
uzyskang informacjg co do przyczyn odrzucenia ich ofert, przedstawili zamawiajgcemu swoje
stanowiska w tej sprawie, dotyczgce takze interpretacji pkt 12.8. IDW o treéci: ,sumaryczna
wartos¢ opcji nr 1 nie moze byc¢ nizsza niz 1% i nie moze by¢ wyzsza niz 9% wartosci netto

zakresu podstawowego”.

Aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w dniu 29.09.2022 r.

Pismem z dnia 31.10.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego ZUE do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przystepujgcy ZUE ztozyt m.in. wykaz robdét, w ktérym na potwierdzenie spetnienia
warunku w zakresie wzmocnienia podtorza kolejowego na stacji i ha szlakach za pomocg
kolumn przemieszczeniowych z gtowicg kruszywowg o tgcznej dtugosci co najmniej 5 000mb
(stacja i szlak), wskazat inwestycje pn. ,Wykonanie robét budowlanych w obszarze LCS
Kutno — odcinek Zychlin — Bartogi w ramach projektu pn.: Prace na linii kolejowej E20 na

odcinku Warszawa — Poznan- pozostate roboty, odcinek Sochaczew — Swarzedz”.

Pismem z dnia 09.12.2022 r. zamawiajgcy, ha podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien wskazujgc, ze: ,Wykonawca w przedfozonym
wykazie robot w zakresie potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu (pkt 8.6.1.b) IDW)
na zadaniu pn.: Wykonanie rob6t budowlanych w obszarze LCS Kutno — odcinek Zychlin —
Barfogi w ramach projektu pn.: ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Warszawa — Poznan-
pozostate roboty, odcinek Sochaczew — Swarzedz” wskazat, ze wykonat roboty budowlane
polegajgce na wzmocnieniu podtorza kolejowego na stacji i szlakach — za pomocg kolumn
przemieszczeniowych z gtowicg kruszywowg o tgcznej dtugosci co najmniej 5 000 mb (stacja
i szlak). Natomiast z zatgczonego Protokotu odbioru eksploatacyjnego wynika, ze wykonano
wzmocnienie podtorza w technologii przemieszczeniowych kolumn betonowych. (...)
Z posiadanych informacji przez Zamawiajgcego wynika, ze na wskazanym przez
Wykonawce zadaniu, zastosowano kolumny przemieszczeniowe z gtowicg betonowg a nie
kruszywowg. Prosze o wyja$nienie rozbieznosci oraz wskazanie, ktére zadanie potwierdza

w/w warunek i w jakim zakresie wzmocnienia”.
Pismem z dnia 13.12.2022 r. przystepujgcy ZUE potwierdzit, ze w ramach ww.

zamowienia wykonano wzmochienie podtorza kolejowego z zastosowaniem betowych

kolumn przemieszczeniowych z glowicg kruszywowg i ztozyt w tym zakresie wyjasnienia.
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Pismem z dnia 30.12.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego ZUE S.A., a takze o odrzuceniu ofert m.in.
odwotujgcego TORPOL oraz odwotujgcego INTERCOR. Obie oferty zostaly odrzucone na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a w uzasadnieniu zamawiajgcy powotat sie na
tres¢ pkt 12.8. SWZ oraz na to, ze wartos¢ Opciji nr 1 w obu ofertach jest nizsza od wartosci

1% zakresu podstawowego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwolanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez nich szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W szczegdlnosci Izba nie podzielita stanowiska przystepujagcego PORR, zgodnie
z ktérym odwotania wniesione przez odwotujgcych TORPOL i INTERCOR podlegaja
odrzuceniu jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Faktycznie ww.
odwotujgcy w dniu 22.08.2022 r. skierowali do zamawiajgcego pisma, w ktérych w zwigzku
z nieformalnie powzietg informacja o niezaproszeniu ich do aukcji elektronicznej
i 0 przyczynach odrzucenia ich ofert, przedstawili zamawiajgcemu swoje stanowiska w tej
sprawie. Nie oznacza to jednak, ze w zwigzku z tak nieformalnie uzyskang informacja,
wykonawcy ci mogli ztozy¢ odwotania w celu zakwestionowania podstaw odrzucenia ich
ofert.

Nalezy zwréci¢é uwage, ze zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy
zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, natomiast zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Z ww. przepiséw wynika zatem, ze z jednej strony
zamawiajgcy podejmuje decyzje o odrzuceniu ofert przed zaproszeniem do aukgciji
elektronicznej, ale z drugiej informuje wykonawcow o odrzuceniu ich ofert i o powodach

odrzucenia dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty. Tym samym wykonawca, ktéry nie
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zostat zaproszony do aukcji elektronicznej, nawet jesli samodzielnie powezmie informacje
0 przeprowadzeniu tej aukcji i na tej podstawie zorientuje sie, ze jego oferta musiata zostaé
odrzucona, nadal — do czasu wyboru najkorzystniejszej oferty — nie zna powodow jej
odrzucenia. Jednocze$nie pamieta¢ nalezy, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 ustawy Pzp,
odwotanie zawiera m.in.:

7) wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, Ilub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy;
8) zwiezte przedstawienie zarzutéw;

9) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodow na poparcie przytoczonych okoliczno$ci.

Bez znajomosci powodow odrzucenia swojej oferty, wykonawca nie ma mozliwosci
skutecznego zakwestionowania tego odrzucenia poprzez wskazanie choéby zarzutéw i
niezgodnosci czynnosSci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, a nie moze tez zarzuci¢
zamawiajgcemu zaniechania poinformowania go o powodach odrzucenia, gdyz — jak
wskazano juz wyzej — obowigzek ten materializuje sie po stronie zamawiajgcego dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowej sprawie obaj odwotujgcy dowiedzieli sie, inng drogg niz poprzez
formalne zawiadomienie przez zamawiajgcego, 0 aukcji elektronicznej i prawdopodobnych
przyczynach niezaproszenia ich do tej aukcji (ktére pdzniej potwierdzity sie w pisSmie z dnia
30.12.2022 r. informujgcym o wyborze najkorzystniejszej oferty), niemniej jednak nie zmienia
to faktu, ze w sierpniu i wrzesniu 2022 r. nie dysponowali jednoznacznymi informacjami co
do podstaw odrzucenia ich ofert. W tamtym okresie obaj odwotujgcy opierali sie jedynie na
domystach, ktére z racji swojego charakteru, nie mogty stanowi¢ podstawy wniesienia
odwofania.

W tym stanie rzeczy lIzba stwierdzita, ze termin na wniesienie ww. odwotan nie moze
by¢ liczony od dnia, w ktérym odwotujgcy dowiedzieli sie o niezaproszeniu ich do aukciji
elektronicznej, i co za tym idzie — o prawdopodobnym odrzuceniu ich ofert, skoro
jednoczesnie nie znali powoddéw odrzucenia tych ofert, a zatem nie mogli skutecznie
zakwestionowa¢ w tym zakresie czynnosci zamawiajgcego. Podstawy prawne i faktyczne
odrzucenia ich ofert odwotujgcy poznali dopiero w dniu 30.12.2022 r., tj. wraz z otrzymaniem
pisma informujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty i ofertach odrzuconych i dopiero od
tego dnia biegt termin na wniesienie przez nich odwofan. Termin ten zostat dotrzymany,
dlatego tez Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotah w sprawach KIO 57/23 i KIO

60/23 w oparciu o art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.
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Odnoszgc sie natomiast do wskazanego przez przystepujgcego PORR wyroku
w sprawie KIO 1906/22 z dnia 09.08.2022 r., nalezy podkresli¢, ze stan faktyczny bedgcy
przedmiotem oceny Izby w tamtym postepowaniu odwotawczym nie byt tozsamy z sytuacjg
zaistnialg w przedmiotowej sprawie. Wyrok KIO 1906/22 dotyczyt bowiem sytuacji, w ktorej
odwotujgcy wnidst odwotanie w terminie liczonym od wyboru najkorzystniejszej oferty na
zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty innego wybranego wykonawcy. Nalezy
zwroci¢é uwage, ze wybrany wykonawca zostat uprzednio zaproszony do aukcji
elektronicznej, co oznaczato, ze zamawiajgcy nie odrzucit jego oferty. Zatem odwotujgcy ze
sprawy KIO 1906/22 mogt powzigé informacje o zaproszeniu wybranego wykonawcy do
aukcji elektronicznej, a co za tym idzie — o braku odrzucenia jego oferty i ewentualnych,
znanych sobie, powodach odrzucenia tej oferty. Tym samym, w przypadku zaistniatym
w sprawie KIO 1906/22 (odmiennym od przedmiotowej sprawy) odwotujgcy w terminie
biegngcym od dnia zaproszenia do aukgcji elektronicznej (art. 515 ust. 3 ustawy Pzp) mogt
wnie$¢ odwotanie, gdyz powinien juz w tym terminie dysponowaé¢ wiedzg o zaniechaniu
odrzucenia oferty wybranego wykonawcy oraz o zaistniatych podstawach do odrzucenia tej
oferty. Te wtadnie czynniki, tj. kwestionowanie w odwofaniu odrzucenia wiasnej, a nie
zaniechania odrzucenia innej oferty i zwigzany z tym stan wiedzy odwotujgcych w okresie
prowadzenia aukcji elektronicznej i przed wyborem najkorzystniejszej oferty, stanowi réznice
miedzy sytuacjg zaistniatg w przedmiotowej sprawie, a przypadkiem zaistniatym w sprawie
KIO 1906/22 (por. KIO 3032/22 z dnia 28.11.2022 r.). Dlatego tez lIzba uznata, ze
w przedmiotowej sprawie odwotania odwotujgcych TORPOL i INTERCOR nie sg spdznione,
gdyz - w odréznieniu od stanu faktycznego w sprawie KIO 1906/22 - przed wyborem
najkorzystniejszej oferty nie znali oni powoddéw odrzucenia swoich wtasnych ofert (jedynie sie
ich domyslali). W konsekwencji, odwotujgcy w sprawach KIO 57/23 i KIO 60/23 nie mieli
mozliwosci skutecznego wniesienia odwotan w terminie biegngcym od powzigcia wiadomosci
0 aukgcji elektronicznej, zatem nie zachodzi podstawa do odrzucenia ww. odwotan w oparciu

o0 art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotania KIO 57/23 i KIO 60/23.

Istotg sporu w sprawie dotyczgcej odrzucenia ofert odwotujgcych TORPOL i
INTERCOR jest sposdb rozumienia zawartego w pkt 12.8. IDW sformutowania ,zakres
podstawowy”. Odwotujgcy rozumieli ww. sformutowanie jako odnoszgce sie tylko do Czeéci
B przedmiotu zamowienia, wskutek czego wskazali w RCO wartos¢ Opcji nr 1 liczong od
wartosci Czesci B, natomiast zamawiajacy twierdzi, ze ,zakres podstawowy” obejmuje Czes¢
A i Czes¢ B przedmiotu zamodwienia, co oznacza, ze oferty odwotujgcych podlegaja

odrzuceniu jako zawierajgce btgd w obliczeniu ceny.
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W pierwszej kolejnosci nalezy zatem wskazaé, ze przedmiot zaméwienia obejmowat:
Czes¢ A polegajgca na realizacji robot budowlanych w oparciu o dokumentacje dostarczong
przez zamawiajgcego, Cze$¢ B polegajgcg na sporzadzeniu dokumentacji projektowej i
realizacji robét budowlanych dla branzy SRK, Opcje nr 1 dotyczgca ustug pogwarancyjnych
dla SRK oraz Opcje nr 2 dotyczacg robot dodatkowych.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze sformutowanie ,zakres podstawowy”,
poza pkt 12.8., pojawia sie tez m.in. w nastepujgcych postanowieniach SWZ:

1) pkt 1.3. ppkt 23 IDW, gdzie wskazano definicje: ,Zakres podstawowy” — Realizacja robot
budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robét budowlanych na
zabudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym, urzgdzen kolejowych sieci
telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podréznych na odcinku Bedzin -
Katowice Szopienice Potudniowe,

2) pkt 2.1. IDW: Zakres podstawowy:

Realizacja robét budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robét

budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem Kkolejowym, urzgadzen

kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podréznych oraz
systemu monitoringu wizualnego na odcinku Bedzin - Katowice Szopienice Potudniowe.

Cze$C A

2.1.1. Realizacji rob6t budowlanych w zakresach: (...)

2.1.2. Dokumentacji powykonawczej, w tym: (...)

2.1.3. Przeprowadzenie procesu oceny zgodnosci podsysteméw strukturalnych
w zakresie objetym zamowieniem na kazdym etapie (projektowania, budowy i
koncowych prob podsystemu) i przekazanie odpowiednich deklaracji weryfikacji WE
i certyfikatéw weryfikacji WE dla podsystemow.

2.1.4. Przeprowadzenie procesu i pozyskanie w imieniu Zmawiajgcego zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji podsysteméw strukturalnych Infrastruktura, Energia i
Sterowanie — urzgdzenia przytorowe 2.1. Zakres podstawowy:

Czes¢ B

2.1.5. Wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robét budowlanych dla branzy SRK
w tym CSDIP i SMW; (...)

2.1.6. Dokumentacji powykonawczej, w tym: (...)

2.1.7. Przeprowadzenie procesu oceny zgodnosci podsystemow strukturalnych
w zakresie objetym zamowieniem na kazdym etapie (projektowania, budowy i
koncowych préb podsystemu) i przekazanie odpowiednich deklaracji weryfikaciji WE

i certyfikatéw weryfikacji WE dla podsystemow.
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2.1.8. Przeprowadzenie procesu i pozyskanie w imieniu Zmawiajgcego zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji podsysteméw strukturalnych Infrastruktura, Energia i
Sterowanie — urzgdzenia przytorowe 2.1..Zakres podstawowy:

3) pkt 21.8. IDW: W celu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy przyjmuje
nastepujgce kryteria: (...) Catkowita cena brutto za catos¢ przedmiotu zamowienia

tj. zakres podstawowy, opcje nr 1 i opcje nr 2.

4) pkt 22.11. IDW: W toku aukcji elektronicznej kryterium licytowanym bedzie Catkowita cena
brutto, z zastrzezeniem, ze podczas aukcji Wykonawca skiada postgpienia

w rozbiciu na cene za Zakres podstawowy, Opcje nr 1 oraz Opcje nr 2 i te wartosci

Zamawiajgcy uwaza za wigzgce. W trakcie aukgji elektronicznej na Konsoli obserwatora

widoczne bedg trzy pozycje, tj. cena brutto za Zakres podstawowy, cena brutto za Opcje

nr 1 oraz cena brutto za Opcje nr 2. Wykonawca moze dokonywac¢ postgpien w jednej,
dwoch lub wszystkich trzech pozycjach. Zamawiajgcy ustala wysoko$¢ minimalnego
postgpienia na:

- Zakres podstawowy — 4.000.000,00 (cztery miliony 00/100) PLN brutto;

- Opcja nr 1 — 60.000,00 (sze$cédziesiagt tysiecy 00/100) PLN brutto;

- Opcja nr 2 — 15.000,00 (pietnascie tysiecy 00/100) PLN brutto.

5) § 3 Warunkéw Umowy: Zamawiajgcy niniejszym uzgadnia z Wykonawcg, ze zaptaci mu

za wykonanie przedmiotu zamowienia Zaakceptowang Kwote Kontrakiowg

..................................... ) PLN (sfowni€: ........ccccciiiiiiiiieiiiiiiiiiiieeeeeevsiiiieeeeeee e PLN),
na ktérg sktadajg sie:

1. Zakres podstawowy zamdwienia, o wartosci Robot netto ..., PLN

53 (01 T PLN),
w tym:

w zakresie czesci A, wartosé robdt netto ....................... PLN

(SOWNI . e e PLN)

w zakresie czesci B, wartos¢ robét netto: ...l PLN

(SN e PLN)

Tres¢ przytoczonych postanowien SWZ prowadzi do wniosku, ze uzywajac
sformutowania ,zakres podstawowy” zamawiajgcy kazdorazowo odnosit je do czesci A i
czesci B przedmiotu zaméwienia. Powyzsze wynika choéby z definicji zawartej w pkt 1.3.
ppkt 23 IDW oraz z pkt 2.1. IDW, gdzie jako zakres podstawowy wskazano realizacje robot
budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacje rob6t budowlanych, czyli
zakresy Czesci A i B, jak tez z § 3 Warunkéw Umowy, gdzie jednoznacznie wskazano obie

te czesci jako sktadajgce sie na zakres podstawowy. W swietle tego, co sktada sie na cato$é
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przedmiotu zamowienia, rowniez postanowienia dotyczgce ceny jako jednego z kryteridw
oceny ofert, czy aukcji elektronicznej, poprzez podziat na zakres podstawowy, Opcje nr 1 i
Opcje nr 2, wskazuja, ze po wytgczeniu obu opcji, pod pojeciem ,zakres podstawowy” nie
moze sie kry¢ nic innego, jak tylko Czes¢ A i Czesc B przedmiotu zaméwienia.

Nie mozna sie jednoczesnie zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcych powotujgcych
sie na tres¢ pkt 4 w rozdziale 2 Tomu Il SWZ Czes¢ B — PFU, poniewaz PFU z istoty rzeczy
moze odnosi¢ sie w niniejszym postepowaniu tylko do Czesci B przedmiotu zamodwienia,
gdyz tylko Cze$¢ B obejmuje wykonanie dokumentacji projektowej. Pojecie ,zakresu
podstawowego” zawarte w PFU znajduje zatem zastosowanie wytgcznie do Czesci B,
natomiast nie moze by¢ stosowane w odniesieniu do innych dokumentéw dotyczgcych
catosci zamowienia, w tym do RCO.

Izba nie podzielita takze stanowiska, zgodnie z ktérym tres¢ SWZ nie jest jasna, bo
w pkt 1.3 ppkt 23 IDW zamawiajgcy napisat ,Zakres podstawowy” z wielkiej litery,
a w niektérych postanowieniach SWZ uzywa matej litery. Rzeczywiscie zamawiajgcy nie jest
konsekwentny w uzywaniu wielkich i matych liter w stosunku do ww. sformutowania, niemniej
jednak wtadnie uzycie matej litery w takich postanowieniach SWZ, z ktérych jasno wynika, ze
.Zzakres podstawowy” odnosi sie do Czesci A i B (np. kryterium oceny ofert — pkt 21.8. IDW),
przesadza o tym, ze w niniejszym postepowaniu nie ma podstaw do réznicowania sposobu
rozumienia ww. pojecia w zaleznosci od wielkosci uzytej litery.

Ponadto stanowiska odwotujgcych nie potwierdza sposdb skonstruowania rozdziatu
12 SWz, ani fakt, ze Opcja nr 1 dotyczaca ustug pogwarancyjnych dla SRK jest zwigzana
z Czescig B obejmujgcg roboty z branzy SRK. Jakkolwiek mozna zrozumie¢, ze dla
odwotujgcych logiczne bytoby powigzanie ograniczenia procentowego wartosci Opcji nr 1
z wartoscig Czesci B z uwagi na ich zwigzek przedmiotowy, to jednak nie mozna zakfadac,
ze zamawiajgcy kierowat sie w tym zakresie takimi samymi zatozeniami. W Swietle innych,
choc¢by wyzej wskazanych, postanowien SWZ nie zachodzita zatem podstawa do przyjecia,
ze ,zakres podstawowy”, o ktorym mowa w pkt 12.8., obejmuje tylko Czes¢ B. Ponadto,
rzeczywiscie nad pkt 12.6. SWZ znajduje sie tytut: ,W zakresie obliczenia czesci ryczattowe;j
wynagrodzenia”®, ale tres¢ wszystkich znajdujgcych sie pod nim punktéw, tj. 12.6. — 12.11.,
wyklucza mozliwos¢, aby mogty by¢ w nich uregulowane zasady dotyczace wytgcznie Czesci
B. Przyktadowo tres$¢ pkt 12.7., czy pkt 12.10.:

»12.7 Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO”).
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Rozbicia Ceny Ofertowej, gdzie zaréwno ceny
jednostkowe, jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokrggleniem do

dwdch miejsc po przecinku i jest rozna od zera.”
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,12.10 Ceng oferty jest suma wartosci wszystkich pozycji podanych w wypetnionym
Przedmiarze Robdt i wypetnionym Rozbiciu Ceny Ofertowej, powiekszona o ustalong przez
Zamawiajgcego Kwote Warunkowg, oraz kwote Kosztow Komunikacji Zastepczej oraz
podatek VAT.”
w swietle ww. tytutu, $wiadczy raczej o braku starannosci zamawiajgcego w przygotowaniu
SWZ, nie zas o tym, ze wymodg z pkt 12.8. odnosit sie tylko do czesci ryczattowej, czyli do
Czesci B przedmiotu zaméwienia.

Dla wyktadni pojecia ,zakres podstawowy” nie majg tez znaczenia postanowienia
SWZ stosowane w innych postepowaniach prowadzonych przez tego samego
zamawiajgcego. Wykonawcy (jak i zamawiajgcy) sg bowiem zwigzani trescig dokumentow
zamowienia obowigzujgcych w konkretnym postepowaniu i przy zachowaniu nalezytej
starannosci powinni dostrzega¢ réznice miedzy dokumentami przewidzianymi w réznych,

nawet podobnych postepowaniach.

Wobec powyzszych ustaleh lzba stwierdzita, ze mimo braku dochowania przez
zamawiajgcego nalezytej starannosci w sporzgdzeniu dokumentow zamowienia, tre$c¢ tych
dokumentéw byta wystarczajgco jasna do tego, by ustali¢, ze pojecie ,zakres podstawowy”
dotyczy dwdch czesci przedmiotu zamowienia, tj. Czesci A i Czesci B. Pieciu sposréd
siedmiu wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniu (oferta spotki Strabag zostata
odrzucona z innego powodu niz oferty odwotujgcych) przypisato zresztg ,zakres
podstawowy” wtasnie do Czesci A i B przedmiotu zamdwienia. Izba nie stwierdzita zatem,
aby postanowienia SWZ w ww. zakresie byty niejednoznaczne i wymagaty dokonywania ich
interpretacji na korzys¢ odwotujgcych.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze odwotujgcy niezasadnie przyjeli, ze ,zakres
podstawowy”, o ktérym mowa w pkt 12.8. SWZ odnosit sie tylko do Czesci B przedmiotu
zamowienia, a w efekcie - niezasadnie obliczyli w RCO warto$¢ Opcji nr 1 od wartosci
Czesci B, co spowodowato, ze wartos¢ ta byta nizsza niz wskazana w pkt 12.8. IDW.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia ich ofert.

Odrebng kwestig jest podana przez zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia
ofert, tj. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp dotyczacy btedu w obliczeniu ceny. W ocenie Izby
wiasciwg podstawg prawng bytby art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczgcy niezgodnosci
oferty z warunkami zamowienia. Niemniej jednak wobec prawidtowo wskazanej przez
zamawiajgcego podstawy faktycznej odrzucenia, wadliwe podanie podstawy prawnej nie ma
znaczenia dla oceny zasadnos$ci czynnosci zamawiajgcego, jak tez nie narusza art. 16

ustawy Pzp, gdyz nie uniemozliwito odwotujgcym skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
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w tym skutecznego sformutowania zarzutéw i zgdan w odwotaniu. Uwzglednienie odwotan i
nakazywanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci odrzucenia obu ofert z podaniem
jedynie innej podstawy prawnej, bytoby niecelowe z punktu widzenia wyniku postepowania

0 udzielenie zamoéwienia.

W sSwietle wszystkich powyzszych ustalen, I1zba oddalita odwotania o sygn. akt KIO
57/23 i KIO 60/23.

Odwotanie KIO 85/23.

Odwotujgcy PORR zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego ZUE, ktory zdaniem odwotujgcego, nie wykazat warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, tj. nie wykazat, ze wykonywat roboty
wzmocnienia podtorza z wykorzystaniem kolumn betonowych z glowicg kruszywowa.

Przystepujgcy ZUE wyjasnit na rozprawie, ze w dokumentach zaméwienia (pkt 6.7. i 8
projektu wykonawczego) zostata dopuszczona metoda wzmocnienia podtorza przewidujgca
m.in. Sciecie glowicy kolumny i mieszanie materiatu gtowic zwirowych (kruszywowych)
z materiatem platformy roboczej i taka wiasnie metoda zostata wykorzystana przez
przystepujgcego w zadaniu referencyjnym wskazanym w wykazie robot na potwierdzenie
spetnienia warunku. Dalej przystepujacy ZUE wyjasnit, ze przy zastosowaniu tego
rozwigzania w platformie roboczej robi sie dziure, aby postawi¢ kolumne betonows,
nastepnie wprowadza sie te kolumne i w powstatej wyrwie usypuje sie gtowice kruszywowa.
Istotne przy tym jest to, ze wprawdzie po Scieciu gtowicy trzeba jg wyréwnaé betonem, ale na
tym miejscu posadowiona zostaje gtowica kruszywowa. Jednoczes$nie przystepujacy ZUE
wyjasnit, ze przy zastosowaniu ww. metody gtowica kruszywowa znajduje sie w tym samym
miejscu, co platforma robocza i jest wykonana z tego samego materiatu, dlatego na rysunku
przedstawionym przez odwotujgcego nie wida¢ wyodrebnienia tych dwoch elementow.

Izba ustalita, ze analogiczng argumentacje przystepujgcy przedstawit w
wyjasnieniach z dnia 13.12.2022 r.: ,(...) Gtowice kruszywowe znajdowaty sie w obrebie
projektowej platformy roboczej o grubosci minimum 10 cm. Chociaz nie byly one
wyszczegolnione w projekcie jako element z nazwy, gtowice realizowane byly poprzez
$cinanie kolumny znacznie nizej poziomu géry platformy (o wiekszej migzszo$ci niz
wymagane minimum), i wypetniane kruszywem oraz zageszczane, doktadnie w ten sam

sposob, jaki jest dopuszczony w biezgcym postepowaniu (...)".
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Argumentacje przystepujacego potwierdzajg takze dowody dotgczone przez niego do

pisma procesowego z dnia 19.12.2022 r.:

oswiadczenie kierownika robot torowych: ,wzmochienie podtoza zostato zrealizowane
w ten sposob, ze w zakresie ww. prac wykonane zostaty kolumny przemieszczeniowe,
ktére zostaty zgodnie z przyjetg technologig sciete, a nastepnie przestrzen pomiedzy
warstwg transmisyjng, a kolumng przemieszczeniowg zostata uzupetniona kruszywem
tworzgc w ten sposoéb gtowice kruszywowg”,

oswiadczenie kierownika budowy: ,wzmocnienie podioza zostato zrealizowane w ten
sposéb, ze w zakresie ww. prac wykonane zostaty kolumny przemieszczeniowe, ktore
zostaly zgodnie z przyjetg technologig sciete za pomocg koparki z tyzkg o gtadkiej
krawedzi (bezzebng), na gtebokos¢ nie mniejszg niz 10 cm ponizej goéry platformy
roboczej a nastepnie przestrzen po urobku zostata uzupetniona kruszywem o uziarnieniu
od 0 - 31,5 mm tworzgc w ten sposob gtowice kruszywowa.”

oswiadczenie projektanta: ,wzmocnienie podtoza zostato zaprojektowane w ten sposdb,
ze po wykonaniu kolumn przemieszczeniowych, nastepuje ich Sciecie przy pomocy
koparki, a nastepnie przestrzen pomiedzy warstwg transmisyjng, a kolumng
przemieszczeniowg ma zostaé uzupetniona kruszywem, tworzgc w ten sposéb gtowice
kruszywowg; w dokumentacji projektowej, o ktérej mowa powyzej, nie byto koniecznosci
wyszczegolnienia/wyodrebnienia w sposéb graficzny gtowic kruszywowych przy
poszczegdlnych kolumnach z racji tego, iz gtowica zostata wykonana z tego samego
materiatu co platforma robocza tj. z kruszywa 0-31,5 mm i wymaganym wtérnym module
odksztatcenia E> = 40 MPa.”

wycigg z projektu zamiennego zadania referencyjnego, gdzie przewidziano wykorzystanie
metody ze Scieciem betonowych kolumn przemieszczeniowych.

Ww. dowody, w ocenie lIzby, potwierdzajg, ze przystepujgcy wykonat zadanie

referencyjne z wykorzystaniem betonowych kolumn przemieszczeniowych z gtowicg

kruszywowa. Zarzuty odwotujgcego sg zatem niezasadne i wynikajg prawdopodobnie z tego,

ze odwotujgcy nie przewidzial mozliwosci zastosowania przez przystepujgcego wyzej

wskazanej metody wzmocnienia podtorza kolejowego.

Jednoczesnie Izba uznata za niewiarygodne dowody ztozone przez odwotujgcego, tj.:
wyciagi z dokumentacji projektowej dla zadania referencyjnego, poniewaz z wyjasnien i
dowodow ziozonych przez przystepujacego wynika, dlaczego na rysunkach nie jest
widoczna wyodrebniona gtowica kruszywowa, zatem wyciggi z ww. dokumentacji nie
mogg potwierdza¢ zarzutdéw odwotania, a jednoczesnie ww. dowody przystepujgcego

potwierdzajg uzycie takiej gtowicy,
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= opinie inzynierow z Politechniki Gdanskiej, poniewaz jest to opinia prywatna sporzgdzona
na rzecz odwotujgcego, a ponadto z jej tresci wynika, ze autorzy tejze opinii oparli swoje
stanowisko przede wszystkim na braku widocznych gtowic kruszywowych na rysunkach
i w czesci opisowej wyciggow z dokumentacji zadania referencyjnego, podczas gdy, jak
juz wyzej wskazano, z wyjasnien i ww. dowodow ziozonych przez przystepujgcego
wynika, dlaczego na tych rysunkach nie jest widoczna wyodrebniona gtowica
kruszywowa, a jednoczesnie dowody te (przystepujgcego) potwierdzajg uzycie takiej

gtowicy.

Ponadto Izba nie uwzglednita w swojej analizie tresci opinii technicznej ztozonej przez
przystepujgcego, poniewaz jest to opinia prywatna sporzgdzona na jego rzecz, a pozostate
dowody ztozone przez przystepujgcego pozwolity Izbie na ocene zasadnosci zarzutow
odwotania bez siegania do tej opinii.

Izba oddalita takze wniosek odwotujgcego o powotanie biegtego, poniewaz w Swietle
dowodow przedstawionych przez przystepujgcego, uznata fakt wykonania wzmocnienia
podtorza w zadaniu referencyjnym z uzyciem betonowych kolumn przemieszczeniowych
z glowicg kruszywowg za potwierdzony, a tym samym dowdd z biegtego skutkowatby jedynie

zwtokg w prowadzeniu postepowania odwotawczego.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze przystepujgcy wykazat spetnienie warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w wykonaniu wzmocnienia podtorza
z wykorzystaniem betonowych kolumn przemieszczeniowych z gtowicg kruszywowa.
Tym samym nie potwierdzity sie zarzuty dotyczgce wprowadzenia zamawiajgcego w btad
w ww. zakresie, jak tez ewentualnie zaniechania wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Dlatego odwotanie o sygn. akt KIO 85/23 zostato

oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 zdanie pierwsze w zw. z § 5 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczacy
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