Sygn. akt KIO 924 /16

POSTANOWIENIE

z dnia 7 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania w
dniu 7 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 30 maja 2016 r. do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez konsorcjum firm: Aldesa Construcciones
Polska Sp. z o.0. (lider), ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa; Aldesa Construcciones S.A.
c/bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt; Poltores Sp. z o0.0., ul. Trojanska 7, 02-261
Warszawa; Construcciones Rubau S.A. c/Comercio 42,17463 Flaca (Girona); Rover
Alcisa S.A. c/Botanico Cavanilles 28, 46010 Walencja - w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A,, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, zgtaszajacy przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. konsorcjum firm: Astaldi S.p.A., ul. B.V. Bona 65, 00156 Rzym, (lider), Costruzioni
Linee Ferroviarie S.p.A., Via Della Cooperazione 34, 40129 Bolonia, adres do
korespondencji Astaldi S.p.A. Oddziat w Polsce, ul. Sapiezynska 10a, 00-215 Warszawa,

orzeka:

I.1. Odrzuca odwotanie wykonawcy -konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z
0.0. (lider), ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa Aldesa Construcciones S.A. c/bahia de
Pollensa 13, 28042 Madryt; Poltores Sp. z o.0., ul. Trojanska 7, 02-261 Warszawa
Construcciones Rubau S.A. c/Comercio 42,17463 Flaca (Girona); Rover Alcisa S.A.
c/Botanico Cavanilles 28,46010 Walencja,

.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - konsorcjum firm: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z o.0. (lider), ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa; Aldesa
Construcciones S.A. c/bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt; Poltores Sp. z o.0., ul.
Trojanska 7, 02-261 Warszawa Construcciones Rubau S.A. c/Comercio 42,17463 Flaca
(Girona); Rover Alcisa S.A. c/Botanico Cavanilles 28,46010 Walencja,



[.2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - konsorcjum firm:
Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. (lider), ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa;
Aldesa Construcciones S.A. c/bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt; Poltores Sp. z o.0.,
ul. Trojanska 7,02-261 Warszawa Construcciones Rubau S.A. c/Comercio 42,17463
Flaca (Girona); Rover Alcisa S.A. c/Botanico Cavanilles 28,46010 Walencja, tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 924/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w
trybie przetargu ograniczonego pn. ,Realizacja robét budowlanych w ramach Przetargu nr 1
Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa - Trzebinia (km 1,150-0,000 linii nr 134, km
15,810 - 29,110 linii nr 133)" (Dz. Urz. UE 2016/S 187-337880 z 26.09.2015r.), w dniu 30
maja 2016 r. zostato wniesione pisemne odwotanie przez konsorcjum firm: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lider); Aldesa Construcciones
S.A. z siedzibg w Madrycie; Poltores Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Construcciones
Rubau S.A. z siedzibg w Gironie, Rover Alcisa S.A. z siedzibg w Walencji, dalej zwane:
»odwotujgcy" lub konsorcjum ,ALDESA”, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci zamawiajgcego - polegajgcej na btednej ocenie wniosku odwotujgcego o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w zakresie spetniania warunkéw dodatkowe;j
klasyfikacji do ograniczonej liczby wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert [zwanych
dalej ,warunkami dodatkowej klasyfikacji’], dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia
odnosnie budowy stacji kolejowych Riells y Viabrea-Breda oraz Joaquin Sorolla w Walenciji,
skutkujgcej nieprzyznaniem za te inwestycje punktéw w ramach dodatkowej klasyfikacji do
ograniczonej liczby wykonawcéw zaproszonych do skftadania ofert, o ktdrej to czynnosci
odwotujgcy zostat powiadomiony 19 maja 2016 .

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 31 maja 2016 r., pisemne zgtoszenie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, ztozyto w dniu 2 czerwca 2016 r. -
po stronie zamawiajgcego konsorcjum firm: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (lider),
Costruzioni Linee Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Bolonii, ktére wnosito o oddalenie

odwotania, a gtéwnie o jego odrzucenie.

Odwotujgcy - konsorcjum ,,ALDESA” zarzucit zamawiajgcemu PKP Polskim Liniom
Kolejowym S.A. naruszenie przepiséw ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r.,, poz. 2164), - zwanej dalej ,ustawg Pzp", tj.:

1. naruszenie art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne dokonanie oceny spetniania
warunkéw dodatkowej klasyfikacji skutkujgce nieprzyznaniem odwotujgcemu 20 pkt za
wykonanie budowy stacji kolejowej Riells y Viabrea-Breda oraz 20 pkt za wykonanie budowy
stacji kolejowej Joaquin Sorolla w Walencji,



2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcédw poprzez dokonanie
ponownej oceny wnioskéw w zakresie dodatkowej klasyfikacji w sposéb sprzeczny z zasadg

rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia oceny spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji z dnia 19 maja
2016 r.,
2) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do skfadania ofert wykonawcéw, jezeli

zamawiajgcy po zawiadomieniu wykonawcéw o wynikach oceny z dnia 19 maja 2016r.

zaprosit wykonawcéw do sktadania ofert,

3) powtorzenia czynnosci oceny spetniania przez odwotujgcego warunkéw dodatkowej
klasyfikacji dotyczacych wiedzy i doswiadczenia przy uwzglednieniu doswiadczenia w
zakresie budowy stacji kolejowych Riells y Viabrea-Breda oraz Joaquin Sorolla w Walencji
oraz uznania, ze wykazat on w tym zakresie spetnianie warunkéw dodatkowej klasyfikacji, a

w konsekwencji przyznanie odwotujgcemu dodatkowych 40 pkt do jego tacznej punktaciji.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o zasgdzenie na jego rzecz od zamawiajgcego
poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 29
kwietnia 2016 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o ocenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym o ocenie spetniania warunkéw dodatkowej
klasyfikacji. Zgodnie z tg informacjg odwotujgcy zostat sklasyfikowany na ésmej [8] pozyciji,
co dawato mu prawo do udzialu w dalszej fazie postepowania (ij. do zaproszenia do
sktadania ofert).

W dniu 19 maja 2016 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu informacje o
uniewaznieniu oceny spetniania warunkow dodatkowej klasyfikacji z dnia 29 kwietnia 2016r.
oraz o wynikach ponownej oceny spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji. W
nastepstwie czynnosci z dnia 19 maja 2016r. odwotujgcy zostat sklasyfikowany na dziewiatej
[9) pozycji, co uniemozliwia odwotujgcemu - zgodnie z warunkami przetargu - uzyskanie

zaproszenia do sktadania ofert i pozbawia mozliwosci dalszego udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z tym jego sytuacja
ulegta pogorszeniu wskutek dokonania przez zamawiajgcego ponownej oceny wnioskéw,
okoliczno$¢ takg uznat odwotujgcy za uprawniajgcg do wniesienia odwotania na nowg
czynno$¢, a termin na zakwestionowanie czynnosci zamawiajgcego, odwotujacy liczyt w
oparciu o art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, tj. od przestania przez zamawiajgcego informacji o
nowej czynnosci. Wykonawca powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt:
KIO 2295/12; KIO 2297/12; KIO 2301/12; KIO 2303/12; KIO 2305/12; KIO 2307/12; KIO
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2310/12. Argumentowat, ze w orzecznictwie przyjeto, iz jesli przedmiotem odwotania sg
zarzuty, ktére dotyczg czynnosci, ktére mogtyby stanowi¢ samodzielng podstawe do
wniesienia odwotania we wczesniejszym terminie to w takiej sytuacji mamy do czynienia ze
zgtoszeniem zarzutéw po terminie i z tych wzgledéw nie podlegajg one rozpoznaniu przez
Izbe (KIO 61/14).

W ocenie odwotujgcego - nie przystugiwato mu prawo do wniesienia odwotania na
pierwotng czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 29 kwietnia 2016 r., pomimo iz juz woéwczas

zamawiajgcy wadliwie ocenit wniosek odwotujgcego nie przyznajac punkidw za roboty

dotyczace budowy staciji kolejowych Riells y Viabrea-Breda oraz Joaquin Sorolla w Walencii.

Odwotujgcy bowiem, nie spetniat przestanek wymienionych w art. 179 ust 1 ustawy Pzp.
Wskazany przepis wymaga wykazania tagcznego spetnienia przestanek posiadania interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Odwotujacy zaznaczat,
ze szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
zamawiajgcego przepisom prawa. Koniecznym byloby zatem wykazanie przez
odwotujgcego, iz zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem bytoby poniesienie lub mozliwosé
poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie, co nie mogto by¢ wykazane wobec faktu,

iz odwotujacy na podstawie pierwotnej czynnosci oceny wnioskow zostat zakwalifikowany do
dalszego udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 192 ust 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Zatem nawet w przypadku uznania éwczesnie za
prawidtowg argumentacje odwotujgcego, odwotujgcy nadal bytby zakwalifikowany do
dalszego udziatu w postepowaniu. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, odwotanie od
pierwotnej oceny wnioskbw - nie mogtoby by¢ uwzglednione, gdyz nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskéw nie wptynetoby na status

odwotujgcego, a wiec - w tym rozumieniu - na wynik postepowania.

Odwotujacy za wyrokiem SO w todzi Sygn. akt: Xlll Ga 379/12, podnosit ze KIO w
kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania przestanek wskazanych w
art. 179 ust 1 ustawy Pzp, tj. interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Sg to przestanki materialno- prawne, co oznacza, iz odwotanie w przypadku ich
braku lub nieudowodnienia, podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do jego

wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.



Tym samym, odwotujgcy podsumowat, ze dopiero czynnos¢ z dnia 19 maja 2016r.

stanowi¢ mogta podstawe do wniesienia przez niego odwotania.

Odwotujgcy podat, ze otrzymat informacje o uniewaznieniu oceny spetniania
warunkéw dodatkowej klasyfikacji z dnia 29 kwietnia 2016r. oraz o wynikach ponownej oceny
w dniu 19 maja 2016 r. za posrednictwem poczty elektronicznej. Przytoczyt art. 182 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, stanowigcy ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. W zwigzku z
tym, iz ostatni dzien tego terminu przypadat w dzien ustawowo wolny od pracy, tj. 29 maja

(niedziela), termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 30 maja 2016 .

W dalszej czesci odwotania powotat sie na posiadanie interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasniat, ze wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto jedenastu (11) wykonawcow, przy czym
zamawiajgcy ustalit, iz do etapu ztozenia oferty zaprosi tylko osmiu (8) wykonawcéw. W
wyniku czynnosci z dnia 19 maja 2016 r. odwotujgcy zostat sklasyfikowany na dziewiatej (9)
pozycji. W przypadku przeprowadzenia prawidtowej oceny wnioskéw i uwzglednienia robét,
ktoérych dotyczy odwotanie, wedtug odwotujgcego zostatby on sklasyfikowany na si6dmej (7)
pozycji, a zatem zostatby zaproszony do sktadania ofert. Stad, poprzez btedng ocene
ztozonego wniosku interes odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia zostat naruszony, gdyz
utracit on szanse bycia zaproszonym do ztozenia oferty, ztozenia oferty, bycia wybranym i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia. Dowodzi to mozliwosci poniesienia przez
odwotujgcego szkody i stanowi przestanke do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 179 i nast. ustawy Pzp, a w szczeg6lnosci do wniesienia niniejszego
odwotania.

Wyjasniat dalej, ze zgodnie z warunkami okreslonymi w sekcji 1V.1.2) ogtoszenia o
zaméwieniu zamawiajgcy ustalit, ze jezeli liczba wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki
udziatlu w postepowaniu bedzie wieksza niz 8, zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert

wykonawcow, ktdrzy otrzymajg najwyzsze oceny spetniania warunkéw udziatu.

Zamawiajgcy okreslit jednoczesnie zasady przyznawania punktow w ramach
dodatkowej klasyfikacji, w tym m. in. ustalit, ze:

,2. Za kazde zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone zamowienie obejmujgce budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) jednej stacji kolejowej (przy czym budowa lub przebudowa obejmowata co
najmniej szes¢ toréw gtbwnych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig
trakcyjng oraz co najmniej dwa perony)

- Wykonawca otrzyma 20 punktéw. W sumie Wykonawca moze otrzymaé 20 punktéw w

jednym zaméwieniu bez wzgledu na ilo$¢ wykazanych stacji".
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Dodatkowo zamawiajacy wskazat, iz: ,UWAGA- Zamawiajacy uzna roboty budowlane
za wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone wowczas, jezeli
ich prawidtowe wykonanie zastanie potwierdzone przez Wykonawce w sposob okreslony w

punkt 111.2.3) Kwalifikacje techniczne pkt 1. niniejszego Ogtoszenia."

W pkt 111.2.3) Kwalifikacje techniczne pkt 1. ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy

okreslit: ,Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow:

1. W celu oceny spetniania przez Wykonawce warunkéw okreslonych w pkt Il

Wykonawca przedstawi wraz z Wnioskiem:

a) wykaz wykonanych - w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie -
robét, o ktérych mowa w punkcie Ill, z podaniem ich ilosci, przedmiotu, dat wykonania jak
rowniez podaniem nazw (firm) podmiotéw trzecich, na zasoby ktérych Wykonawca powotuje
sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b Ustawy (w przypadku powotywania sie na te
zasoby) oraz dowody okreslajgce, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz
wskazujgce, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone.

,Dowodami, o ktérych mowa wyzej sg: poswiadczenia albo inne dokumenty - jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia. (...)"

Odwotujacy po raz kolejny podnosit, ze w dniu 19 maja 2016 r. otrzymat informacje o
wynikach ponownej oceny wnioskéw wraz z zatgcznikiem okreslajacym sposéb przyznania

punktéw za poszczegolne realizacje wykazane w wykazie robét.

Zgodnie z tym zatgcznikiem odwotujgcy uzyskat 69 pkt, w tym za zakres dotyczacy
stacji kolejowych - 20 pkt, za jedng stacje Alicante-Terminal. Zamawiajgcy nie przyznat
odwotujgcemu punktéw za realizacje dotyczgce stacji kolejowych Riells y Viabrea-Breda oraz
Joaquin Sorolla w Walencji, wskazujgc, ze ,referencje nie potwierdzajg wymaganego
zakresu robét.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z ustalonymi przez
zamawiajgcego zasadami (przytoczonymi powyzej), potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu (w tym punktacja w ramach dodatkowej klasyfikacji) miato byé
oceniane na podstawie zawartego w wykazie robét oswiadczenia wtasnego wykonawcy, a
referencje miaty potwierdzac¢ jedynie, ze ,roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz
(...) Zgodnie, z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukonczone”.



Tym samym uznat za niezgodne z ustawg Pzp i zasadami okreslonymi w ogtoszeniu
nieprzyznanie punktow za sporne realizacje - z powodu brakéw w tresci referencji, ktére - nie

zostaty przez zamawiajgcego sprecyzowane.

Zaznaczat, ze zgodnie z pkt Il 1.2.3) - Kwalifikacje techniczne pkt I. ogtoszenia o
zamoéwieniu ztozyt we wniosku Wykaz robét, z ktérego w zakresie spornych stacji (poz. nr 1 i
3 wykazu) wynika potwierdzenie spetniania warunku oraz przedtozyt poswiadczenia -
referencje (odpowiednio str. 37-40 oraz 43-44 wniosku), z ktérych wynika, ze wskazane
roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty przez odwotujgcego i ukonczone prawidtowo:

1. Stacja Riells y Viabrea-Breda (wykaz robét - pozycja nr 3 na str. 35 wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu; referencja - str. 43 wniosku, ttumaczenie

referencji - str. 44 wniosku)

Zgodnie z trescig wykazu robot realizacja obejmowata wykonanie rob6t dotyczgcych
Projektu budowy Nowej Stacji w Riells y Viabrea-Breda, w ramach ktérej wykonano
nawierzchnie, podtorze, perony, sie¢ trakcyjng oraz szes¢ toréow gtownych (2 zasadnicze i 4
dodatkowe). Zgodnie z powyzszym - zakres inwestycji obejmowat wiec ,co najmniej szes¢
torow gtébwnych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co
najmniej dwa perony. Opis zawarty w Wykazie potwierdza spetnienie warunku. Jednoczesnie
w tresci referencji - w pkt 1 - wskazano, Ze roboty zostaty zrealizowane ,zgodnie z

warunkami i ku zadowoleniu nizej podpisanego".

Tym samym odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do nieprzyznania

punktéw w ramach dodatkowej klasyfikacji za ww. realizacje.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze referencje nie potwierdzajg wymaganego zakresu rob6t. W pkt 3
referencji wskazano, ze ,roboty polegaty na budowie nowego budynku dla podréznych,
przejscia podziemnego oraz podtorza (...). Wykonano takze poszerzenie peronu w celu
zwigkszenia jego wielkosci". W punkcie 4 listu referencyjnego wskazano, ze roboty
obejmowaly: "(...) modernizacje nawierzchni kolejowej a takze wykonano czesciowa
renowacje podtorza i odwodnienia" oraz ze "(...) prace te objety 6 toréw gtéwnych stacji". W
ostatnich 2 wierszach tego samego punktu wskazano, ze "(...) odnowiono w catosci 1.827 m
sieci trakcyjnej tgcznie z fundamentami, stupami, osprzetem, zasilaniem i zabezpieczeniami".
Tak szeroki zakres robét, jak rowniez ich wartosé, wedtug odwotujacego wskazuje, ze
wykonanie rob6t budowlanych oraz instalacyjnych obejmowato wymagany zakres.

2. Stacja Joaquin Sorolla (wykaz robdét - pozycja nr 1 na str. 35 wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu; referencja - str. 39-40 wniosku, ttumaczenie
referencji - str. 41-42 wniosku)
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Zgodnie z trescig wykazu robot - realizacja obejmowata budowe ,stacji kolejowej w
ramach budowy platformy nowego dostepu kolejowego kolei wysokich predkosci (...) odcinek
dojazdy do Alicante, Etap 11 sekcja poétnocna”, w tym ,wykonanie 11 tys. m2 kolejowego
obiektu dworcowego wraz ze strefg zadaszonych perondw, instalacjami hydraulicznymi,
systemem klimatyzacji i wentylacji, systemem informacji dla podr6znych. W ramach realizacji
wykonano m. in. nowy peron o dtugosci 430 m.” Ponadto w wykazie wskazano, ze roboty te
obejmowaty budowe nawierzchni, podtorza, perondw, sieci trakcyjnej oraz dziesie¢ torow
gtéwnych (3 zasadnicze i 6 dodatkowych). Zgodnie z powyzszym zakres inwestycji
obejmowat wiec ,co najmniej szes¢ torow gtownych wraz z nawierzchnig i podtorzem z
odwodnieniem, siecig trakcyjng oraz co najmniej dwa perony. Opis zawarty w Wykazie
potwierdza spetnienie warunku. Jednoczesnie w tresci referencji - w pkt 1 - wskazano, ze
roboty zostaty zrealizowane ,zgodnie z warunkami i w sposéb satysfakcjonujacy nizej
podpisanego zamawiajgcego”.

Tym samym odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do nieprzyznania
punktéw w ramach dodatkowej klasyfikacji za ww. realizacje.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze referencje nie potwierdzajg wymaganego zakresu robét. Zauwazyt, ze
referencje dotyczg budowy sieci linii kolejowych w Walencji: ,Kanat Dojazdu. Faza Il. Dojazd
tymczasowy dla rozstawu normalnotorowego dla nowego potgczenia kolejowego szybkiej
kolei - Linia wschodnia Jak wynika z powyzszego budowa dotyczyta wybudowania nowego
potgczenia kolejowego (tymczasowego dojazdu). Odwotujgcy wyjasniat, ze w przypadku
budowy linii kolejowych od podstaw zakres zawsze obejmuje elementy, takie jak
nawierzchnia kolejowa/podtorze/odwodnienie/ sie¢ trakcyjna (a zatem te, ktérych wymagat
zamawiajgcy). Budowa obiektu (budynku) dworcowego byta zakresem dodatkowym, ktory
zostat wskazany w kolejnym (3) punkcie referencji, gdyz fakt wykonania stacji (dworzec -
110.000 m3, perony -101.500 m3, instalacje itd.,) nie jest oczywisty w Swietle zakresu
przedmiotowego inwestycji wskazanego w jej nazwie. Powyzsze wskazuje, ze wykonanie

robét obejmowato wymagany zakres.

W uzupetnieniu argumentéw dotyczacych tresci referencji, odwotujgcy podnosit, ze z
uwagi na fakt, iz w uzasadnieniu nieprzyznania punktéw za ww. realizacje zamawiajgcy nie
wskazat, jakie konkretnie braki w tresci referencji dotyczacych ww. realizacji zadecydowaty o
stanowisku zamawiajgcego (nieprzyznaniu punkidéw), odwotujacy nie miat mozliwosci
przedstawienia odpowiednich kontrargumentéw. Zaznaczyt, ze nie sposob jest wymagagé, by
referencje  kazdorazowo odpowiadaty treScig na zapotrzebowanie konkretnego
zamawiajgcego i postawionych przez niego w danym postepowaniu szczegétowych

warunkéw udziatu. Odzwierciedlenie powyzszego mozna znalezé zaréwno w tresci
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rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jak i w warunkach danego postepowania,
zgodnie z ktérymi poswiadczenie (referencja) ma dowodzi¢ wytgcznie nalezytego wykonania
robo6t opisanych w wykazie. Odwotujgcy uznawat, ze przedstawione referencje nie majg
zadnych ,brakow", a zatem nalezyte wykonanie robo6t zostato przez niego prawidtowo
potwierdzone.

Na marginesie wskazat, ze jezeli porébwnanie tresci wykazu i referencji prowadzito do
powstania u zamawiajgcego jakis watpliwosci co do spetniania przez odwotujgcego
warunkéw dodatkowej klasyfikacji, zamawiajgcemu stuzyto prawo (ale jednoczesnie
obowigzek) do zastosowania szeregu instytucji, ktére pozwolityby mu te watpliwosci rozwiac
(np. wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy w trybie § 1 ust. 5 rozporzadzenia w
sprawie rodzajéw dokumentéw). Przy czym zastosowaniu trybu wyjasnien nie stat na
przeszkodzie fakt, ze dotyczy¢ miatby one roboét, ktére stanowig o przyznaniu punktéw w
ramach dodatkowej klasyfikacji.

Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu arbitralng ocene, ze odwotujgcy nie potwierdzit
spetnienia warunkéw udziatu (nawet w ramach dodatkowej klasyfikacji), bez uprzedniego

wyjasnienia wszelkich watpliwosci w tym zakresie.

Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie ponownej oceny wnioskédw w sposob sprzeczny z zasadg réwnego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w ramach ponownej oceny wnioskéw - w_ wyniku

uwzglednienia odwotania konsorcjium Astaldi - zamawiajgcy przyznat temu wykonawcy

dodatkowe 20 pkt za budowe stacji kolejowej Porta Susa w Turynie.

Poréwnanie tresci odwotania oraz wynikéw oceny wnioskéw z dnia 19 maja 2016r.
przywiodto odwotujacego do konkluzji, ze zachodzita analogiczna sytuacja w odniesieniu do
wniosku odwotujgcego, a zamawiajagcy nie zachowat takich samych zasad oceny wnioskow
wobec odwotujgcego. Odwotanie Astaldi w zakresie uznanej ostatecznie przez
zamawiajgcego inwestycji w Turynie dotyczyto bowiem tozsamego problemu zwigzanego z
rzekomym niepotwierdzeniem przez referencje wymaganego zakresu robét. Uznajgc
zasadnos¢ odwotania Astaldi, zamawiajgcy powinien - zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -
dokona¢ ponownej oceny wszystkich wnioskow, przy uwzglednieniu tozsamej zasady jakg
zastosowat wobec Astaldi. Odwotujgcy zaktadat, ze gdyby zamawiajgcy dochowat tego
obowigzku, przyznataby odwotujgcemu dodatkowe 40 punktéw w ramach ponownej oceny
wnioskow dokonanej 19 maja 2016 r., co jednak nie nastagpito. Przywotat stanowisko w
wyroku sygn. akt: KIO 2804/12: ,ponowne badanie i ocena wnioskow nie moze polegac na
automatycznym i literalnym uwzglednieniu przez zamawiajgcego wszystkich Zgdan
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odwotujgcego. Czynnosci te muszg by¢ przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy, w
tym zasadg z art. 7 i regulacjami art. 51 ust. 2 p.z.p. (...) Przy ponownej ocenie wnioskow w
postepowaniu zamawiajgcy jest uprawniony do uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére
mialy znaczenie dla ustalenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i ustalenia
rankingu wnioskow, zgodnie z zasadami okreslonymi w ogfoszeniu o zamowieniu. Moze to
prowadzi¢ do sytuacji, iz w wyniku ponownej oceny zamawiajgcy podjgt czynnosci, ktore nie
bedg odpowiadaty Zzgdaniom wykonawcy podniesionym w uwzglednionym przez

zamawiajgcego odwotaniu.”

W konsekwencji - podtrzymat twierdzenia, ze jezeliby zamawiajgcy dokonat
prawidtowej oceny wnioskdéw, chociazby w zakresie jednej ze spornych stacji, odwotujgcy
otrzymatby 20 pkt, co stawitaby go na ésmym (8) miejscu w rankingu wykonawcow i
powalato na dalszy udziat w postepowaniu. Uznanie obu inwestycji dawatoby dodatkowe 40
pkt i plasowataby odwotujgcego na pozycji siédmej (7). Podsumowujgc, stwierdzit, ze
zamawiajgcy powinien przyzna¢ odwotujgcemu nie 69 pkt. a 109 pkt., co powinno go
sytuowa¢ na siodmej (7) pozycji rankingu wykonawcow i uprawnia¢ do uzyskania
zaproszenia do skfadania ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika
dopuscita z urzedu dowdd z akt potaczonej sprawy odwotawczej sygn. akt: KIO 775/16, KIO
782/16, w tym protokét rozprawy z dnia 23 maja 2016 r. oraz wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej zapadte w tych sprawach w dniu 24 maja 2016 r.

W oparciu o dostepng dokumentacje postepowania przetargowego, z akt spraw
odwotawczych sygn. akt: KIO 775/16, KIO 782/16 i uzupetnionych przez zamawiajgcego,
Izba ustalita, co nastepuje.

Whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 11 wykonawcéw.

Zamawiajgcy w dniu 29 kwietnia 2016 r. powiadomit wykonawcow o przyznanej im punktacii
w ramach kryteribw selekcji w celu ograniczenia liczby wykonawcéw, jakich zamierzat

zaprosi¢ do sktadania ofert.

Konsorcjum w skfadzie: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (lider), Costruzioni Linee
Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Bolonii wniosto odwotanie na czynnosci zamawiajgcego
podjete w dniu 29 kwietnia 2016 r., a polegajace na wadliwej ocenie jego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Konsorcjum Astaldi S.p.A. podnosito, ze skutkiem
naruszen wskazanych przepisow ustawy Pzp, zamawiajgcy nie zakwalifikowat odwotujacego
do dalszego etapu postepowania, przyznajgc mu zbyt matg ilos¢ punktéw w stosunku do
tego, ile powinien otrzymaé. W wyniku wadliwej czynno$ci odwotujacy - konsorcjum Astaldi
S.p.A. zostat skwalifikowany w rankingu wykonawcéw na 9 pozycji, a powinien byt zostaé¢
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zakwalifikowany na pozycji 7, co zgodnie z ogtoszeniem o zamdéwieniu, uprawniatoby go do
otrzymania zaproszenia do sktadania ofert, bowiem zamawiajgcy przewidziat zaproszenie do
sktadania ofert dla 8 wykonawcow, ktorych wnioski uzyskaja najwyzszg ilos¢ punktow,
zgodnie z przyjetymi kryteriami selekcji opartymi na warunkach udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum w skitadzie: 1.VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. z siedzibg w Madrycie (lider
konsorcjum) Madryt,; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. z siedzibg w Bilbao; 3.
ELECTREN S.A. z siedzibg w Madrycie; 4. NDI S.A. z siedzibg w Sopocie; 5. NDI Sp. z o.0.
z siedzibg w Sopocie wniosto odwotanie na czynnosci zamawiajgcego podjete w dniu 29
kwietnia 2016 r., naruszajgce przepisy art. 51 ust. 1, 1 ai 2 ustawy Pzp., w zw. z art. 22 ust.
115 ustawy Pzp., w zw. z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp., w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze skutkowato nieprzyznaniem wnioskowi odwotujgcego 50 punktéw za wykonanie
zamOwienia o nazwie ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach projektu
.Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii
kolejowej Nr 1 na odcinku Koluszki - Czestochowa”. Odwotujgcy ten we wniesionym
odwotaniu powotywat sie na interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia w mys| art.
179 wust.1 ustawy Pzp. Podnosit, ze wnioski o udziat w postepowaniu ztozyto 11
wykonawcow, z czego jedynie 8 zostanie zaproszonych do ztozenia oferty. Odwotujgcy

przyznat, ze po prekwalifikacji wykonawcdéw, zajmuje obecnie 6 miejsce w rankingu,

jednakze argumentowat, ze nie da sie wykluczy¢ ryzyka, ze wykonawcy z nizszych pozycii,

oraz ci spoza zakwalifikowanej liczby o$miu wykonawcoéw ztozg swoje odwotania. Na skutek

uwzglednienia takich odwotan, wykonawcy ci mogg uzyska¢ dodatkowe punkty i wyprzedzic¢

odwotujacego w ogdblnej klasyfikacji podmiotéw zakwalifikowanych, pozbawiajac go

jednoczes$nie mozliwosci zaproszenia do ztozenia oferty i uzyskania zamoéwienia. W zwigzku

z tym. nie ulegato watpliwosci odwotujgcego, ze zagraza mu szkoda na skutek niezgodnych

Z prawem czynnos$ci zamawiajgcego. Ponadto, motywowat wniosek o uwzglednienie

odwotania w przedmiocie zgtoszonego =zarzutu, ze spowoduje to usuniecie stanu
niezgodnego z prawem i przyznanie odwotujgcemu takiej punktacji, jaka rzeczywiscie wynika
z przedstawionych we wniosku rob6t i ktérg odwotujgcy uzyskatby w przypadku ich

prawidtowej oceny przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp o wniesieniu odwotan i wezwat ich do
przystgpienia do postepowan odwotawczych.

Do ww. postepowan odwotawczych sygn. akt: KIO 775/16, KIO 782/16, skuteczne
przystapienia ztozyto jedynie konsorcjum: OHL ZS, a.s. ul. Buresova 938/17, 602 00 Brno,
Veveri; Elektrizace zeleznic Praha a.s. z siedzibg w Pradze Praha 4 - Nusle, nam Hrdinu
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1693/4a, PSC 140 00 Praga, Republika Czeska; Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0. ul. Okélna 10, 42-400 Zawiercie - po stronie zamawiajgcego.

W wyroku z dnia 24 maja 2016 r. sygn. akt KIO 775/16 Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie konsorcjum w skfadzie: ASTALDI S.p.A. z siedzibg w Rzymie (lider
konsorcjum) i Costruzioni Linee Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Boloni - nakazata

zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny wniosku i przyznanie odwotujgcemu punktdéw

za doswiadczenie zawodowe wynikajgce z poz.1 Wykazu wykonanych robét t.i. pomiedzy

historyczna linig Bolonia - Mediolan i odpowiadajacym odcinkiem realizowanej linii AV/AC.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 24 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 782/16 oddalita
odwotanie konsorcjum w sktadzie: 1. VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum) z
siedzibg w Madrycie; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. z siedzibg w Bilbao; 3.
ELECTREN S.A. z siedzibg w Madrycie; 4. NDI S.A. z siedzibg w Sopocie; 5. NDI Sp. z 0.0.
z siedzibg w Sopocie.

W uzasadnieniu tego wyroku, Izba podata, ze: ,Przedmiotem sporu pomiedzy odwotujgcym i
zamawiajgcym jest ustalenie czy okre$lone w odwotaniu roboty budowlane, opisane powyzej
(,Polepszenie jako$ci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii
kolejowej Nr 1 na odcinku Koluszki - Czestochowa”), zostaty wykonane w sposob
prawidtowy i zgodnie ze sztukg budowlang. Od powyzszego potwierdzenia uzaleznione jest
przyznanie punktow (50 punktéw) ztozonemu wnioskowi co przektada sie na pozycje
odwotujgcego w rankingu wnioskow w sytuacji gdy na 11 wnioskodawcow osmiu

wykonawcow jest kwalifikowanych do ztozenia oferty.

Odwotujgcy aktualnie zakwalifikowat sie do wykonawcow, ktorych zamawiajacy bedzie

zapraszat do skfadania oferty, ale sytuacja ta moze ulec zmianie i czego obawia sie

odwotujgcy. Z uwagi na mozliwosé skfadania odwotann zardwno przez wykonawcow

zakwalifikowanych jak i niezakwalifikowanych, odwotujacy moze znalezé sie poza gronem

wykonawcow zapraszanych do skfadania ofert. Tym samym potwierdza sie interes

odwoftujgceqo do wniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.
Co do meritum sprawy to odwotujgcy zada przyznania jemu kolejnych punktéw (50) z racji

wykonania robdét odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia na linii Koluszki-Czestochowa
gdzie zamawiajgcym jest ten sam zamawiajgcy, co w niniejszym postepowaniu. Natomiast
zamawiajgcy znajgc wykonanie tych robot przez odwotujgcego w ramach konsorcjum nie

uznaje je za nalezycie wykonane i odmawia przyznania za nie 50 punktow.”

Izba rozpatrujac sprawe sygn. akt: KIO 782/16 uznata, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotujgacy, w mysl lezgcego po jego stronie ciezaru dowodowego
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wynikajgcego z art. 6 k.c., nie wykazat wykonania robét budowlanych torowych na odcinku
kolejowym Koluszki - Czestochowa w sposéb nalezyty w tym zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczonych.

Podsumowuijgc, Izba stwierdzita, ze: ,tre$¢ Protokotu Koricowego Odbioru Robdt nie
potwierdza on prawidtowego wykonania robot, poniewaz roboty zostaty wykonane z
przekroczeniem terminu wynoszgacym 230 dni ( umowa przewidywata m-c kwiecien 2015 a
protokoty potwierdzajg grudzien 2015 rok). Przedfozone w poczet dowoddw umowa nr
90/114/13 jak i opinia SIDIR z racji swych tresci nie mogg stanowi¢ dowodu na nalezyte
wykonanie umowy przez co nalezy rozumie¢ prawidfowe w tym miesSci sie terminowe jak i
zgodne ze sztukg budowlang ich wykonanie. Rowniez przedfozone protokoty czesciowe nie
stanowig z racji swojego przeznaczenia nalezytego wykonania przedmiotu umowy jakim jest
linia kolejowa Nr 1 na odcinku Koluszki - Czestochowa tylko ich cze$ciowe wykonanie.” ,W
tym stanie rzeczy zgdanie odwotujgcego przyznania dodatkowo 50 punktéw do ztozonego

wniosku nie znajduje usprawiedliwienia.”

Z przytoczonej wyzej tezy uzasadnienia wyroku sygn. akt: KIO 782/16 wynika, iz przyczyng
oddalenia odwotania - konsorcjum, ktérego liderem jest firma VIAS Y CONSTRUCCIONES
S.A. nie byto odmdéwienie interesu i legitymacji do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, czy tez braku wptywu ewentualnych naruszen na
wynik postepowania, ze wzgledu na to, ze z 6-go zajmowanego miejsca i tak konsorcjum
kwalifikowato sie do grona wykonawcéw, podlegajgcych zaproszeniu do ztozenia oferty, lecz
ze wzgledu na nienalezyte wykonanie robét budowlanych, na ktérych odwotujacy ten opierat
swoje zarzuty i zgdanie przyznania mu dodatkowo 50 punkiéw w rankingu prekwalifikacji
wykonawcow.

Izba dopuscita rowniez dowdd z zestawienia punktacji przyznanej poszczegdlnym
wnioskom po ocenie w dniu 29 kwietnia 2016 r. - informacja o ocenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym o ocenie spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji, oraz
po ocenie nastepnej z dnia 19 maja 2016 r. oraz z dnia 31 maja 2016 r., ktére przedstawiajg
sie nastepujgco:

1. konsorcjum z udziatem OHL ZS, a.s. - pozycja 7; Il ocena pozycja 7, Ill ocena poz. 8

2. konsorcjum z udziatem Skanska S.A. - pozycja 5; Il ocena pozycja 5, Ill ocena poz. 5

3. konsorcjum z udziatem ZUE S.A. - pozycja 4; Il ocena pozycja 2, lll ocena poz. 2

4. konsorcjum z udziatem Mota Engil Central Europe S.A. - pozycja 10; Il ocena poz. 10,
lll ocena poz. poz. 10

5. konsorcjum z udziatem Trakcja PRKIL S.A. - pozycja 1; Il ocena pozycja 1, Ill ocena
poz.1

6. konsorcjum z udziatem TORPOL S.A. - pozycja 3; Il ocena pozycja 4, Ill ocena poz. 4
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Sinohydro Corporation Limited - wykonawca wykluczony;
konsorcjum z udziatem Astaldi S.p.a. - pozycja 9: Il ocena pozycja 8, Il ocena poz. 7

konsorcjum z udziatem Track Tec Construction Sp. z 0.0. pozycja 2; Il ocena poz. 3,
[ll ocena poz.3

10. konsorcjum z udziatem VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A.- poz. 6; Il ocena pozycja 6.
lll ocena poz. 6

11. konsorcjum odwotujgcego Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. - poz. 8: Il ocena

pozycija 9, lll ocena poz. 9.

Okolicznoscig przyznang przez odwotujgcego byto, ze po ocenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, w tym o ocenie spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji w dniu
29 kwietnia 2016 r. zostat sklasyfikowany na 6smej [8] pozyciji, co uprawniato go do udziatu w
dalszej fazie postepowania (ij. zaproszenia do sktadania ofert).

W dniu 19 maja 2016 r. zamawiajagcy przekazat odwotujgcemu informacje o uniewaznieniu
oceny spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji z dnia 29 kwietnia 2016r. oraz o
wynikach ponownej oceny spetniania warunkow dodatkowej klasyfikacji. W nastepstwie
czynnosci z dnia 19 maja 2016r. odwotujgcy zostat sklasyfikowany na dziewigtej [9) pozycii,
nie upowazniajgcej - zgodnie z warunkami przetargu - do uzyskanie zaproszenia do

sktadania ofert.

Wykonujgc wyrok Izby z dnia 24 maja 2016 r. Sygn. akt: KIO 775/16 zamawiajacy przydzielit
dodatkowe punkty konsorcjum w skiadzie: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (lider),
Costruzioni Linee Ferroviarie S.p.A. i dokonat w zwigzku z tym zmiany klasyfikacji
wykonawcow. Konsorcjum Astaldi S.p.A. znalazto sie na 7-ej pozycji. Odwotujgcy utrzymat

pozycje 9-t3.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry
obliguje Izbe do odrzucenia odwofania wniesionego po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Izba nie podzielita pogladéw odwotujgcego, ze nie przystugiwato mu prawo do
wniesienia odwotania na pierwotng czynnos¢ zamawiajgcego - oceny spetnienia warunkow
kwalifikacji z dnia 29 kwietnia 2016 r. w wyniku ktdrej zajmowat 8- a pozycje, w sytuacji, gdy
jak utrzymywat sam odwotujgcy - juz wowczas zamawiajgcy wadliwie ocenit jego wniosek
nie przyznajac punktéw za roboty dotyczace budowy stacji kolejowych Riells y Viabrea-Breda
oraz Joaquin Sorolla w Walenciji.

Twierdzenia odwotujgcego, ze nie spetniat wtedy przestanek wymienionych w art. 179
ust 1 ustawy Pzp, gdyz nawet w przypadku uznania 6éwczesnie za zasadng argumentacje
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odwotujgcego, nadal bytby on zakwalifikowany do dalszego udziatu w postepowaniu, tym
samym odwotanie od pierwotnej oceny wnioskow nie mogtoby by¢ uwzglednione, bowiem
nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskéw nie wptynetoby na status

odwotujgcego, a wiec w tym rozumieniu na wynik postepowania - nie znajdujg podstaw.

Wskazany przepis istotnie wymaga wykazania tgcznego spetnienia przestanek
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia
przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.
Ponadto, zgodnie z art. 192 ust 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nalezato zwazy¢, ze mimo tego, iz odwotujgcy po ocenie z dnia 29 kwietnia 2016 r.
zajmowat ésmg [8] pozycje, uprawniajaca do uczestnictwa w dalszej fazie przetargu -
zaproszenia do skfadania ofert, byta to jednak ostatnia pozycja na liscie prekwalifikacji
wykonawcow - ewidentnie zagrozona spadkiem, jak potwierdzit to rzeczywisty przebieg
dalszych zdarzen w przedmiotowym postepowaniu, gdzie po ponownej ocenie z dnia 19
maja 2016 r., odwotujgcy znalazt sie na pozycji dziewigtej [poza pulg wykonawcow
zapraszanych do ztozenia oferty].

Izba w petni podzielita poglad, ze nawet, gdy w wyniku pierwszej prekwalifikacji
wykonawcow odwotujgcy zajmowat premiowang 6sma [8] pozycje, winien liczy¢ sie z
mozliwoscia - ryzykiem, ze inni wykonawcy zaréwno znajdujgcy sie na liscie
zakwalifikowanych, jak rowniez nie ujeci na tej lisScie skorzystajg skutecznie ze srodkow
ochrony prawnej, a w wyniku uwzglednienia ich odwotan, wykonawcy ci mogg uzyskac
dodatkowe punkty, wyprzedzi¢ odwotujacego w ogélnej punktacji podmiotéw
zaklasyfikowanych, pozbawiajgc odwotujacego jednoczesnie mozliwosci zaproszenia do

ztozenia oferty i uzyskania zamowienia.

Skoro odwotujgcy dowodzit, ze zamawiajgcy naruszyt art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez btedne dokonanie oceny spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji, skutkujgce
nieprzyznaniem odwotujgcemu 20 pkt za wykonanie budowy stacji kolejowej Riells y Viabrea-
Breda oraz 20 pkt za wykonanie budowy stacji kolejowej Joaquin Sorolla w Walencji, to stan
tego naruszenia istniat od poczgtku czynnosci zamawiajgcego - zakomunikowanych
wykonawcom w dniu 29 kwietnia 2016 r. o ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym o ocenie spetniania warunkéw dodatkowej klasyfikacji, nawet gdy
odwotujgcy zostat sklasyfikowany na 6smej [8] pozycji. Nie ulegato zatem watpliwosci, ze
odwotujgcemu mogta grozic szkoda na skutek niezgodnych z prawem czynnoSci
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zamawiajgcego, gdyz istniato realne ryzyko utraty 6smej [8] pozycji - potwierdzone w
praktyce, skutkiem kolejnej oceny wnioskéw dokonanej przez zamawiajgcego 19 maja 2016r.

W ocenie lzby, odwotujgcy majac swiadomos¢ juz w dacie pierwotnego
rozstrzygniecia prekwalifikacji - naruszen jakie obecnie zarzuca zamawiajgcemu - winien
wnies¢ odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej z Zadaniem przyznania stosownej
(wiekszej ilosci punktdéw) - w terminie ustawowym okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, stanowigcym, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, tj. w terminie liczonym od

powiadomienia z dnia 29 kwietnia 2016 r.

Nie zachodzi taka prawidtowosé, jak wywodzit odwotujacy, ze kazdorazowo w
przetargu dwustopniowym, o ile wykonawca po pierwszej ocenie wnioskéw kwalifikuje sie do
etapu zlozenia oferty, automatycznie nie jest zdolny wykazac legitymacji do wniesienia
odwotania wymaganej art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz skfadajgc swoj wniosek w
postepowaniu tym samym posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, wykazuje jednoczesnie
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp i mozliwosci poniesienia szkody,
poprzez zagrozenie utratg przydzielonej pozycji rankingowej, bedgcej nastepstwem

uprawnionych dziatan konkurentéw do korzystania ze srodkow ochrony prawne;.

Do uznania skfadu orzekajgcego lzby nalezy kazdorazowa ocena, czy zagrozenie
odwotujgcego szkodg jest realne - w okoliczno$ciach rozpatrywanego postepowania. lzba
mogtaby odmowi¢ interesu odwotujgcemu w skarzeniu czynnosci zamawiajgcego, gdyby
odwotujgcy znajdowat sie na poczatkowych/Srodkowych pozycjach wymienionej listy
spetniania warunkéow dodatkowej klasyfikacji - ograniczonej liczby wykonawcéw
zaproszonych do sktadania ofert. Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze odwotujgcy zajmowat
ostatnig pozycje na omawianej liscie, a wiec bez wzgledu na niekonsekwentng i subiektywng
ocene odwotujgcego, byt on obiektywnie uprawniony, aby powotywac¢ sie na mozliwosé
poniesienia szkody, jako jedng z koniecznych przestanek wymienionych w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp - juz w odwotaniu od czynnosci zamawiajacego przeprowadzonej dnia 29
kwietnia 2016 r.

Taki stan rzeczy potwierdzajg wniesione w terminie zakreslonym ustawg, odwotania
wykonawcow:

1. konsorcjum firm: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (lider), Costruzioni Linee
Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Bolonii, ktéry po uwzglednieniu jednego z zarzutéw
odwotania przez zamawiajacego, odnoszgcego sie do poz. 4 wykazu roboét, znalazt
sie na pozycji 8 listy wykonawcoéw uprawnionych do ztozenia oferty, eliminujgc z niej
tym samym odwotujgcego - wykonawca ten nie cofngt odwotania, a Krajowa Izba
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Odwotawcza w wyroku Sygn. akt: KIO 775/16 - nakazata zamawiajgcemu przyznanie
konsorcjum dalszych punktow za doswiadczenie wynikajgce z poz. 1 Wykazu
wykonanych robdt, co potwierdza, ze lzba w takiej sytuacji nie odmoéwita temu
odwotujgcemu interesu w skarzeniu czynnosci zamawiajgcego, majacych
doprowadzi¢ do przyznania punktacji, jaka wynikata z przedtozonych we wniosku
dokumentow;

2. konsorcjum w sktadzie: 1. VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (lider konsorcjum) z
siedzibg w Madrycie; 2. Tecsa Empresa Constructora S.A. z siedzibg w Bilbao; 3.
ELECTREN S.A. z siedzibg w Madrycie; 4. NDI S.A. z siedzibg w Sopocie; 5. NDI Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Sopocie, ktéry zajmujgc szostg [6] pozycje po ocenie wnioskéw z
dnia 29 kwietnia 2016 r., domagat sie podwyzszenia punktacji; Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku Sygn. akt: KIO 782/16 przyznata odwotujgcemu legitymacje
do wniesienia odwotania, stwierdzajgc ze: ,Odwotujacy aktualnie zakwalifikowat sie
do wykonawcdw, ktdrych zamawiajgcy bedzie zapraszat do skiadania oferty, ale
sytuacja ta moze ulec zmianie i czego obawia sie odwotujgcy. Z uwagi na mozliwos¢
Skitadania odwofan zaréwno przez wykonawcow zakwalifikowanych jak i
niezakwalifikowanych, odwofujgcy moze znalez¢ sie poza gronem wykonawcow
zapraszanych do sktadania ofert. Tym samym potwierdza sie interes odwotujgcego
do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.”

Izba rozpatrujgc niniejsze odwotanie nie podzielita réwniez drugiego z argumentéw
odwotujgcego, majgcego usprawiedliwi¢ ztozenie odwotania - po terminie wyznaczonym w
ustawie, ze zgodnie z art. 192 ust 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, z czego wynika zdaniem odwotujacego, ze
odwotanie od pierwotnej oceny wnioskow - nie mogtoby by¢ uwzglednione, gdyz nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskéw nie wptynetoby na status

odwotujgcego, a wiec - w tym rozumieniu - na wynik postepowania.

Zgodnie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, przez ktéry nalezy rozumie¢ wyb6r oferty
najkorzystniejszej (art. 2 pkt 7a Pzp - celem postepowania jest wybor oferty, umozliwiajgcy
zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego), co potwierdza stanowisko wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12 - ,Przez
istotny wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wplyw na wybor najkorzystniejszej
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oferty.” Niewatpliwie dobdér wykonawcoéw zapraszanych w przetargu dwustopniowym do

ztozenia oferty moze finalnie mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Dokumentacja akt postepowania potwierdza ponadto, ze zamawiajgcy w dniu 31
maja 2016 r. w nastepstwie obligatoryjnej realizacji wyroku lzby Sygn. akt: KIO 775/16 z
dnia 24 maja 2016 r. dokonat nastepnej czynnosci przyznania konsorcjum firm: Astaldi S.p.A.
z siedzibg w Rzymie (lider), Costruzioni Linee Ferroviarie S.p.A. z siedzibg w Bolonii
ounktow za doswiadczenie zawodowe wynikajgce z poz. 1 Wykazu wykonanych robdt, t.j.
pomiedzy historyczng linig Bolonia- Mediolan i odpowiadajgcym odcinkiem realizowanej linii
AV/AC.”

W konsekwencji - w takiej sytuacji jak zaistniata w niniejszym postepowaniu
odwotawczym - Izba stwierdzita, ze zachodzit zbieg podstaw prawnych obligujacego 1zbe do
odrzucenia wniesionego odwotania w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 3 i pkt 5
ustawy Pzp.

W ocenie Izby, zarzuty odwotujacego nalezato uzna¢ za spéznione w Swietle
postanowien art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, kidry (przy danej wartosci przedmiotu
zamOwienia) wyznacza wykonawcy 10 dniowy termin na wniesienie odwotania od dnia

przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia.

Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spojnosci jego wyniku, ustawodawca
nakazat, aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie,
wykonywac jednoczesnie, dotyczy to rowniez zgtaszania zarzutdw wobec podejmowanych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca
w odwotaniu od kolejnej czynnosci zamawiajgcego dokonanej 19 maja 2016 r. - przywotuje
okolicznosci, ktére ujawnit po pierwotnej czynnosci oceny wnioskéw, o ktorej zostat

poinformowany 29 kwietnia 2016 r.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma
charakter zawity, a jego bezskuteczny uptyw w dniu 9 maja 2016 r. spowodowat utrate
mozliwosci skorzystania z wymienionego srodka ochrony prawnej. Z uwagi na powyzsze,
zarzuty odwotania z dnia 30 maja 2016 r. Izba uznata za zgtoszone z uchybieniem terminu,
zatem odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi,
ze lzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie dotyczy takze czynnosci, ktorg
zamawiajgcy wykonat w dniu 19 maja 2016 r., zgodnie z uwzglednionym zarzutem odwotania

konsorcjum firm: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (lider), Costruzioni Linee Ferroviarie
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S.p.A. z siedzibg w Bolonii, umieszczajgc ww. konsorcjum na pozycji 8 listy wykonawcéw
uprawnionych do ztozenia oferty, i eliminujgc z tej pozycji odwotujgcego, co obligowato 1zbe
do odrzucenia odwotania réwniez w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Powyzszy
przepis stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, gdy dotyczy ono czynnosci ktérg zamawiajgcy
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, wykonat zgodnie z zagdaniem zawartym w
odwotaniu. Przepis ten réwniez urzeczywistnia zasade koncentracji $rodkéw ochrony

prawnej, stanowigc samodzielng przestanke odrzucenia odwotania.

Wykonawca wezwany do uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym w trybie art.
185 ust. 1 ustawy Pzp, bez wzgledu na fakt ztozenia przystgpienia, z uwagi na tresc art. 185
ust. 6 ustawy Pzp, nie moze nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wobec
czynnos$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby, w tym przypadku czynnosci
wykonanych w oparciu o wyrok Sygn. akt KIO 775/16.

Zaistnienie ktérejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
pozostajg ustalane z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust.
3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i

uczestnikobw postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku
sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone
kosztami postepowania nalezato obcigzy¢ odwotujgcego. Izba w oparciu o § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczyta uiszczony przez
odwotujgcego wpis na poczet kosztéw postepowania odwotawczego.

Na podstawie § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2014 r. poz. 964),
ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.
Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

20



