Sygn. akt: KIO 2107/20
WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Emilia Garbala
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Robét Kolejowych , TOR-KRAK”
Sp. zo.0., ul. Isep 2e, 31- 588 Krakéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje Slaskie S.A.,
ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzow,

przy udziale wykonawcy Silesia Invest Sp. z o0.0. Sp.k., ul. O. Jana Siemienskiego 18-20,
44-100 Gliwice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego spetniania warunku
doswiadczenia i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
Silesia Invest Sp. z 0.0. Sp.k. jako najkorzystniejszej, wezwanie tego wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych do wyjasnienia, jaki zakres
zamowienia spétka TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp.k. zamierza powierzy¢ do wykonania
swoim podwykonawcom, a w razie uzyskania odpowiedzi, ze jest to zakres zbiezny
chocby czesciowo z zakresem, ktory TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp.k. ma obowigzek
wykonac¢ osobiscie, nakazuje zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Silesia Invest Sp.
z 0.0. Sp.k. do dokonania czynnosci, o ktéorych mowa w art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a nastepnie dokonanie oceny spetniania przez przystepujacego

warunku doswiadczenia i powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
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3.1

3.2.

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Tramwaje Slaskie S.A,
ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzow, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,, TOR-KRAK” Sp. z o.0.,
ul. Isep 2e, 31- 588 Krakow, tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od zamawiajgcego Tramwaje Slaskie S.A., ul. Inwalidzka 5, 41-506
Chorzéw, na rzecz odwotujgcego Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Roboét
Kolejowych ,,TOR-KRAK” Sp. z 0.0., ul. Isep 2e, 31- 588 Krakow, kwote 24379 zt
20 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce trzysta siedemdziesiagt dziewieé¢ ztotych
dwadziescia groszy), tytutem zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa, noclegu i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Katowicach.
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Sygn. akt KIO 2107/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Tramwaje Slgskie S.A., ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. ,Przebudowa
torowiska tramwajowego w ciggu ul. Matachowskiego od ul. Moscickiego do ul. 3 Maja —
zadanie 2.8.3.”, nr referencyjny: UE/JRP/B/316/2020. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22.05.2020 r., nr 2020/S
099-238194.

Pismem z dnia 19.08.2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze

jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Silesia Invest Sp. z 0.0. Sp.k.

W dniu 28 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Robdét Kolejowych
»,TOR-KRAK” Sp. z 0.0., ul. Isep 2e, 31- 588 Krakow (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym zarzucit
on zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w zw. z Rozdziatem XI pkt 14 SIWZ, Rozdziatem XIII pkt
2, 8,9i 10 SIWZ, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgce;j
odrzuceniu z uwagi na jej niezgodnosc¢ ze specyfikacjg istotnych warunkow zaméwienia
(dalej: ,siwz”), polegajagcg w szczegdlnosci na sporzgdzeniu przez Silesia Invest
kosztorysu ofertowego w zakresie , Trakcji” sprzecznego z siwz, w tym nieuwzglednienie
wymaganej przez zamawiajgcego w przedmiarze wartosci krotnos¢’, co miato
bezposredni wptyw na cene oferty, a takze spowodowato brak mozliwosci poréwnania
oferty Silesia Invest z ofertami ztozonymi przez innych wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
podlegajacej odrzuceniu, gdyz zawierata ona btedy w obliczeniu ceny oferty oraz
poszczegdblnych cen jednostkowych, ktérych nie da sie usungé z uwagi na
nieuwzglednienie przez Silesia Invest w kosztorysie dotyczgcym Trakcji, wymaganej
przez zamawiajgcego wartosci ,krotnos¢”,

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia przestanek udziatu w postepowaniu i uznanie,
ze Silesia Invest wykazata spetnienie przestanki udzialu w postepowaniu wskazanej
w Rozdziale V punkt Il ppkt 2 lit. a SIWZ, pomimo, iz podmiot, na ktérego zasobach
polega Silesia Invest bedzie korzystat z dalszych podwykonawcéw przy wykonaniu
zadania i nie bedzie osobiscie realizowat robot, w zakresie posiadanego doswiadczenia,

Co jest sprzeczne z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp,
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4) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcoéw, w wyniku czego doszto do nieuzasadnionego
uprzywilejowania podmiotu, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, mimo
iz udzielenie zamdéwienia temu podmiotowi nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp.

Odwotujgcy podnidst w szczegdlnosci, co nastepuije.

Btednie sporzadzony kosztorys ofertowy — sprzecznos¢ oferty z siwz.

.Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w sposob szczegdtowy przewidziat sposob
sporzadzenia kosztoryséw ofertowych, zaznaczajgc, ze muszg one by¢ sporzgdzone na
podstawie przedmiaréw stanowigcych zatgcznik do SIWZ i muszg by¢ zgodne z owymi
przedmiarami. (...) Zamawiajacy w SIWZ wyraznie wprowadzit wymodg opracowania
kosztorysu scisle wedlug przekazanego przedmiaru oraz zawart w tresci SIWZ
postanowienia limitujgce odstepstwa od przedmiaru robét, wskazujgc w Rozdziale XIII punkt
10, ze Wykonawca nie moze sam wprowadza¢ zadnych zmian do pozycji przedmiaréw
Zz wyjatkiem sytuacji gdy uszczegotowienia lub zmiany pozycji zostang wprowadzone przez
Zamawiajgcego w wyniku zapytan Wykonawcoéw. (...)

Zgodnie z opublikowanym przez Zamawiajgcego przedmiarem, kosztorys ofertowy
w zakresie Trakcji powinien zawieraé w szczegolnosci kolumne okreslajacg ilosé, krotnosc i
jednostke, na podstawie ktérych winna byé okredlona cena jednostkowa i wartos¢ kazdej
z pozycji. (...)

W kosztorysie sporzadzonym przez Silesia Invest w zakresie Trakcji pominieto
w ogdle kolumne dotyczgcg krotnosci opierajgc wyliczenia wytgcznie na wskazaniu jednostki
i ilosci (...) Jest to bardzo istotne uchybienie, albowiem pominigcie tej kolumny w rezultacie
powoduje niezgodno$¢ sporzadzonej oferty z SIWZ, ktéry wyraznie przewidywat, iz kosztorys
musi zosta¢ sporzadzony na podstawie przedmiaru. Sporzadzona przez Silesia Invest oferta
z uwagi na nieuwzglednienie w niej wspoétczynnika ,krotnos¢” jest wiec sprzeczna z SIWZ
oraz nieporownywalna z innymi ofertami ztozonymi przez pozostatych Wykonawcéw. (...)

Silesia Invest dokonata innego opisu pozycji niz wskazany w przedmiarze, w sposob
zupetnie dowolny dodajgc do opisu niektorych pozycji kosztorysu ,krotnosc¢”, pomimo, iz nie
znajdowat sie on w opisach pozycji w przedmiarze. Wskazuje, iz w kosztorysie Silesia Invest
w zakresie Trakcji, w pozycji 1.1.18 do opisu pozycji dodano ,krotnos¢ = 20”; w pozycji 1.2.6
do opisu pozycji dodano ,krotnos¢ = 20", do opisu pozycji 2.2.37 dodano ,krotnos¢ = 20"
Opis niniejszych pozycji nie jest zgodny z trescig przedmiaru, ktéry nie zawiera
wspotczynnika ,krotnoS¢” wpisanych jako opis pozycji. Zamawiajgcy wyraznie wymagat od
Wykonawcy by uwzglednit on wspétczynnik ,krotnos¢” jako oddzielng kolumne sporzadzonej

tabeli i wykonat kalkulacje uwzgledniajgcg przedmiotowy wspotczynnik w wyliczeniach,
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czego Silesia Invest zaniechata, przez co nie da sie ustali¢ sposobu dokonania wyliczenia
ceny oferty przez oferenta. (...)

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku kosztorysu Silesia Invest w zakresie Trakcji, skoro
w opisie zostat zawarty wspotczynnik krotnos¢” jednak w tabeli go nie uwzgledniono, nie
mozemy aktualnie stwierdzi¢ w sposob nie budzgcy watpliwosci, czy wartos¢ przedstawiona
przez Wykonawce dla danej pozycji uwzglednia wspoétczynnik krotnosci czy nie. Jesli wartos¢
wyliczona przez Wykonawce nie zawierataby elementu krotnosci to Wykonawca nie
uwzglednitby wszystkich sktadnikbw cenowo twdrczych, ktérych uwzglednienia wymagat
Zamawiajgcy. Najpewniej, jak wynika z przedstawionych ponizej wyliczen, Silesia Invest
pomingt w ogole wspotczynnik ,krotnos¢” w wyliczeniach. (...)

Analizujgc kosztorys Silesia Invest w zakresie pozycji 1.1.18 nalezy zauwazy¢, ze dla
pozycji 1.1.18 przyjeto nastepujgce wartosc: ilos¢ — 6, cena — 9,44 — wartosc 56,64. Wyglada
na to, ze wartos¢ powstata z dziatania 6 x 9,44, poniewaz: 6 x 9,44 = 56,64.

Zamawiajgcy wymagat natomiast wyraznie dla pozycji 1.1.18, by uwzgledniata ona
krotnos¢ 20. Z powyzszego dziatania nie wynika jednak w zaden sposéb by uwzgledniato
ono wspotczynnik krotnosci réwny 20 i by wartos¢ zostata obliczona z uwzglednieniem tego
wspotczynnika. Najpewniej wiec wartos¢ nie uwzglednia w ogdle krotnosci, co jest sprzeczne
Z przedmiarem przedstawionym przez Zamawiajgcego i wartos¢ ta powinna zostac jeszcze
pomnozona razy krotnos¢ 20, by oferta byta zgodna z przedmiarem. Jesli natomiast wartos¢
uwzglednia juz krotnos¢, co jest jednak mato prawdopodobnym, to nie da sie ustali¢
rzeczywistej ceny jednostkowej pozycji. Wynagrodzenie wykonawcy ma natomiast charakter
kosztorysowy i doktadne okreslenie ceny jednostkowej pozycji w niniejszym Postepowaniu
jest kluczowe i konieczne, bowiem w sytuacji gdy wynagrodzenie jest wynagrodzeniem
kosztorysowym rozliczenia stron opierajg sie na cenach jednostkowych oraz faktycznie
wykonanych $wiadczeniach.

Analogiczna sytuacja w przypadku kosztorysu Silesia Invest w zakresie Trakciji
zachodzi takze w odniesieniu do pozycji: 1.2.6; 1.3.10; 2.2.5; 2.2.6; 2.2.7; 2.2.16; 2.2.30;
2.2.37; 3.1.5; ktore takze nie uwzgledniajg krotnosci wymaganej przez Zamawiajgcego.
Powyzszy przypadek nie jest wiec pojedynczym uchybieniem, ale Silesia Invest w zadnej
Z pozycji nie zastosowata wymaganego przez Zamawiajgcego wspoétczynnika krotnosci. (...)

Ponadto nalezy zauwazyc, ze aktualnie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej nie
wiemy ze stuprocentowg pewnos$cig, czy pozycja przestawiona przez Silesia Invest
w kosztorysie powinna zostaC jeszcze pomnozona przez krotnos¢ 20, czy tez pozycja
uwzglednia juz krotnos$¢ w cenie jednostkowej (co nie wynika jednak z obliczen), ani jaka jest
ostateczna cena jednostkowa, a takze wartos¢ pozycji. W tym stanie rzeczy nie da sie
okreslic jakie elementy zawiera przedstawiona cena, gdyz w opisie zamieszczono

wspoétczynnik krotnosci, ktéry nie wynika jasno z zaprezentowanego dziatania. W tej sytuacji
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Zamawiajgcy mogtby wybra¢ dwie alternatywne wersje kosztorysu, co za tym idzie nie
wiadomo analizujgc tre$¢ kosztorysu jaka winna byé ostateczna cena oferty, ani co sktada
sie na podang przez Silesia Invest cene, kitora jest podstawg wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. W wyniku tego przedmiotowa oferta jest nieporéwnywalna z pozostatymi
ofertami. (...)

W przedmiotowym stanie faktycznym zaistniata wiec niezgodnos¢ z SIWZ zaréwno
co do formy kosztorysu sporzgdzonego przez Silesia Invest (brak kolumny krotnos¢), a takze
co do aspektow merytorycznych oferty i tredci kosztorysu, bowiem z przedstawionych
wyliczen wynika, ze nie uwzgledniajg one w ogdle wspoétczynnika krotnosci przy wyliczeniu
wartosci pozycji i ostatecznej ceny oferty. Mamy wiec do czynienia z niezgodnoscig zarowno
co do formy ale i co do aspektéw merytorycznych oferty Silesia Invest. (...)”

Brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego
w Rozdziale V punkt Il ppkt 2 lit. a SIWZ, Silesia Invest korzysta z zasobow podmiotu
trzeciego a to: TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp. k (dalej jako: ,TOR-KAR-SSON"), w zwigzku
z czym oferent przedtozyt zobowigzanie tego podmiotu o oddaniu niezbednych zasobow
oraz JEDZ TOR-KAR-SSON. Ze ztozonych dokumentéw nie wynika jednak, iz TOR-KAR-
SSON w zakresie, w ktorym udostepnia doswiadczenie rzeczywiscie zrealizuje roboty, do
realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane. (...)

Analizujgc tres¢ dokumentéw ztozonych przez Silesia Invest w zakresie polegania na
zdolnosciach TOR-KAR-SSON nalezy wskazaé, ze co prawda w zobowigzaniu podmiotu
0 oddaniu niezbednych zasobdéw z dnia 02.07.2020 r. ztozonym przez TOR-KAR-SSON
zamieszczono formute, iz: ,sposoéb wykorzystania udostepnionych zasobéw w zakresie
zdolnoéci technicznych lub/i zawodowych bedzie polegat na bezposrednim udziale przy
realizacji zamowienia jako podwykonawca” oraz iz: ,podmiot, ktéry reprezentuje zrealizuje
roboty, budowlane do ktérych zdolnosci techniczne lub/i zawodowe sg niezbedne;”, jednakze
ztozone w zobowigzaniu oswiadczenia nie znajdujg pokrycia w pozostatych dokumentach
przetargowych, w szczegolnosci w JEDZ TOR-KAR-SSON.

Wskazuje, iz w JEDZ TOR-KAR-SSON na stronie 5 wskazano, ze TOR-KAR-SSON,
jako podmiot udostepniajgcy zasoby, zobowigzany do wykonania czesci zamowienia
w zakresie, w ktorym udostepnia zasoby, zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo
czesci zamowienia, co za tym idzie bedzie on korzystat z dalszych podwykonawcoéw. (...)

Zgodnie z powyzszym, TOR-KAR-SSON ma wiec zamiar realizowa¢ roboty, do
ktorych  wykonania posiada niezbedne doswiadczenie, przy udziale dalszych
podwykonawcow. Podmiot nie wskazat jednak na obecnym etapie jakim dalszym
podwykonawcom zamierza powierzy¢ prace, co za tym idzie, nie mozna zweryfikowa¢ ich

doswiadczenia. (...)
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Nalezy uznaé, ze pojecie z art. 22a ust. 4 dotyczgce obowigzku ,realizacji” przez
podmiot trzeci, na ktérego zasobach polega Wykonawca robét budowlanych lub ustug, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane, oznacza obowigzek samodzielnego wykonania
tych zadan bez udziatu dalszych podwykonawcow. Dalsze podwykonawstwo nalezy uznac
za niedopuszczalne w przypadku, gdy podwykonawca jest jednoczesnie osobg trzecig, na
ktorej zasoby powotat sie wykonawca w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a ktére wymagajg osobistego zaangazowania w realizacje zaméwienia.

Wskazuje, ze stosunek tgczgcy Wykonawce z podmiotem, na ktérego zasobach
polega musi gwarantowaé rzeczywisty dostep do zasoboéw podmiotu, ktéry powinien
faktycznie wykona¢ prace, co za tym idzie odpowiedni dostep do doswiadczenia podmiotu
nie zostanie zapewniony, jesli podmiot ten bedzie korzystat z dalszych podwykonawcéw,
ktérzy tego doswiadczenia nie posiadajg. Nawet jesli TOR-KAR-SSON bedzie wykonywat
prace jako podwykonawca, ale przy udziale dalszych podwykonawcow, to w rzeczywistosci
nie mamy do czynienia z realizacja robot przez podmiot faktycznie posiadajgcy
doswiadczenie, a takie rozwigzanie powoduje, ze w rzeczywistosci to inny podmiot wykonuje
zamowienie, a nie podmiot trzeci w zakresie, w jakim udostepnit swoje zasoby. Zatrudnieni
dalsi podwykonawcy mogg nie posiada¢ kwalifikacji wymaganych przez SIWZ, co za tym
idzie udostepnione przez TOR-KAR-SSON dos$wiadczenie bedzie jedynie pozorne, bo
podmiot ten nie zrealizuje osobiscie prac w zakresie udostepnionego doswiadczenia.
Koniecznym natomiast jest zapewnienie rzeczywistego dostepu do zasobow podmiotu
trzeciego.

W zwigzku z powyzszym, sytuacje, w ktérej firma TOR-KAR-SSON tj.
podwykonawca, na ktérego zasoby Silesia Invest powotywat sie w swojej ofercie, zgtosit
cheé powierzenia swojego zakresu dalszym podwykonawcom, ktérzy najpewniej mogg nie
spetnia¢ pisanego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu, nalezy poczytywa¢ jako prébe
obejscia przepisu art. 22a ust. 4 p.z.p. (...)

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze nie mozna przyjg¢, ze Silesia Invest
wykazata spetnienie przestanek udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym Zamawiajgcy
winien na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt. 12 p.z.p. wykluczy¢ Silesia Invest z postepowania,
czego zaniechat. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Silesia Invest,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia wykonawcy Silesia Invest z postepowania, ew. odrzucenia jego oferty,

4) powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
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Pismem z dnia 03.09.2020 r. wykonawca Silesia Invest Sp. z 0.0. Sp.k., ul. O. Jana
Siemienskiego 18-20, 44-100 Gliwice (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie

zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 23 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o jego oddalenie.
Pismem z dnia 23 wrzesnia 2020 r. przystepujacy przedstawit tez swoje stanowisko

w sprawie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robét budowlanych dla zadania pn.: ,Przebudowa
torowiska tramwajowego w ciggu ul. Matachowskiego od ul. Moscickiego do ul. 3 Maja” —

zadanie 2.8.3, w ramach projektu wspétfinansowanego z POIiS.

W rozdziale V pkt Il.2. siwz zamawiajgcy wskazat, ze w ramach zdolnos$ci technicznej
lub zawodowej wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: wykonat w okresie ostatnich 7
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie:
= co najmniej 1 zamoéwienie polegajgce na przebudowie Ilub budowie torowiska
tramwajowego w technologii bezpodsypkowej o dtugosci min. 200 mtp,
= co najmniej 1 zamoOwienia polegajgce na przebudowie lub budowie sieci trakcyjnej
tramwajowej o dtugosci odcinka min. 200 m.
Zamawiajgcy uzna spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zawartego w Rozdziale V pkt
Il 2 a tiret 1, jezeli Wykonawca wykaze, ze w ramach zaméwienia polegajgcego na
przebudowie lub budowie torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej wykonat
wszystkie warstwy tego torowiska tzn. zaréwno nawierzchnie oraz podtorze. Dotyczy to
rowniez doswiadczenia podmiotéw trzecich, na zasoby ktorych Wykonawca powota sie
w ofercie w celu wykazania spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu.
W pkt I1I.5. siwz zamawiajgcy wskazat, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane, do realizacji

ktérych te zdolnosci sg wymagane.
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W pkt IV.4. siwz zamawiajgcy wskazat, ze jezeli zmiana albo rezygnacja
z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktdérego zasoby wykonawca powotywat sie, na
zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany
inny podwykonawca lub Wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania

0 udzielenie zamowienia.

Zgodnie z rozdziatem Xl pkt 4, oferte stanowi wypetniony Formularz oferty (zatgcznik
nr 2 do SIWZ) oraz nizej wyszczegodlnione oswiadczenia i dokumenty, ktére wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ za posrednictwem Platformy tj.:

1) Oswiadczenie/oswiadczenia JEDZ,

2)  Kosztorysy ofertowe,

3) Zobowigzanie, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt lll pkt 2, w przypadku gdy
wykonawca powotuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu wykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu — zatgcznik nr 3.

Zgodnie z rozdziatem Xlll siwz:
1. Formag wynagrodzenia za roboty stanowigce przedmiot zaméwienia zgodnie z projektem
umowy jest wynagrodzenie kosztorysowe.
2. Cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce metodg kalkulacji uproszczonej
(wg formuty okre$lonej w pkt 3) w oparciu o kosztorysy ofertowe dotgczone do oferty i
sporzadzone na podstawie Przedmiaréw robét stanowigcych zatgcznik do siwz, dla kazdego
zakresu finansowanego przez poszczegdélnych uczestnikdw postepowania.
3. Cena oferty winna by¢ wyliczona wg formuty:
Ck=ZLxCj
gdzie:
Ck — cena kosztorysowa,
L —ilos¢ jednostek przedmiarowych,
Cj — ceny jednostkowe dla jednostek przedmiarowych (ceny jednostkowe winny
zawieraC wszystkie niezbedne koszty do wykonania jednostki przedmiarowej,
z uwzglednieniem kosztéw okreslonych w pkt. 7).
8. Kosztorysy ofertowe nalezy sporzadzi¢ scisle wg kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych
w Przedmiarach robot. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w Przedmiarach robot.
9. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych wszystkie

pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach robét. Wszystkie btedy ujawnione
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w Dokumentacjach projektowych (na rysunkach), w Specyfikacjach Technicznych

Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych oraz w Przedmiarach robét Wykonawca powinien

zgtosi¢ Zamawiajgcemu przed terminem sktadania ofert zgodnie z zapisami Rozdziatu VIII.

10. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do pozycji Przedmiarow,

z zastrzezeniem pkt 11.

11. W przypadku uszczegotowien i/lub zmian do pozycji Przedmiaréw wprowadzonych przez

Zamawiajgcego w wyniku zapytan Wykonawcéw nalezy wszelkie wprowadzone modyfikacje

uwzgledni¢ w cenie jak rowniez w opisach przedmiarowych.

17. W przypadku omytek opisanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacych na

niezgodnosci kosztorysow ofertowych ze specyfikacjg, zamawiajacy bedzie stosowat nizej

wymienione zasady:

a)

b)

d)

f)

w przypadku braku ceny jednostkowej — zamawiajacy przyjmie cene jednostkowg
wynikajgcg z wyliczenia matematycznego na podstawie pozycji kosztorysu
ofertowego,
w przypadku niepetnego opisu pozycji lub jego braku — zamawiajgcy uzna, ze opis
jest zgodny z przedmiarem robét dotgczonym do SIWZ wraz z ewentualnymi
modyfikacjami dokonanymi w wyniku zapytah wykonawcéw,
w przypadku btednie podanej jednostki obmiarowej lub jej braku przy réwnoczesnym
zachowaniu ilosci zgodnych z przedmiarem — zamawiajgcy uzna, ze jednostka jest
zgodna z przedmiarem robot dotgczonym do SIWZ,
w przypadku zastosowania kalkulacji indywidualnej zamiast podanej w przedmiarze
robét wyceny — zamawiajgcy uzna, ze wykonawca w pozycji wycenit wszystkie
niezbedne prace, ktére nalezy wykonaé zgodnie z pozycjg przedmiaru robot,
w przypadku:

= innego opisu pozycji niz w przedmiarze i/lub

= zastosowania innych ilosci obmiarowych niz w przedmiarze robaét i/lub

= wprowadzenia pozycji dodatkowych z zastrzezeniem pkt 11,
zamawiajgcy odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jesli omyiki te
spowodujg istotng zmiane w tresci oferty. Oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu,
jesli zmiany bedg nieistotne.
w przypadku braku pozycji kosztorysu zamawiajgcy odrzuci oferte zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy — jesli omytki te spowodujg istotng zmiane w tresci oferty. Oferta
nie bedzie podlegata odrzuceniu, jesli zmiany bedg nieistotne, a zamawiajacy na
podstawie kosztorysu ofertowego danego wykonawcy bedzie mogt jednoznacznie

ustali¢ cene jednostkowg danej pozycji kosztorysowe;j.
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W zlozonej ofercie przystepujgcy wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy:
TOR-KAR-SSON, wykonanie robét budowlanych — torowisko tramwajowe, sie¢ trakcyjna.

W kosztorysie ofertowym Trakcja przystepujgcy nie zawart kolumny pn. ,krotnosc”,
ale w opisach pozycji: 1.1.18., 1.2.6., 1.3.10., 2.2.5,, 2.2.6., 2.2.7., 2.2.30., 2.2.37., 3.1.5,,

uwzglednit wymagang krotnos¢ wpisujac np. ,krotnos¢ = 20”.

Pismem z dnia 24.07.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
okreslonych oswiadczen i dokumentéw, w zwigzku z tym, Ze jego oferta zostata oceniona
jako najkorzystniejsza.

W odpowiedzi przystepujacy ztozyt m.in. wykaz robdt wraz z referencjami, z ktorych
wynika, ze wykonawcg wskazanej w wykazie roboty byta spotka TOR-KAR-SSON.
Z zobowigzania ww. podmiotu wynika, ze bedzie bezposrednio uczestniczy¢ w realizacji
zamoéwienia jako podwykonawca. W JEDZ ww. podmiotu wpisano:

,Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci
zamowienia?

eTak

ONie

Jezelitak i o ile jest to wiadome, prosze podac¢ wykaz proponowanych podwykonawcow:

Pismem z dnia 19.08.2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze

oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢é poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.
Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczgcego spetniania przez

przystepujgcego warunku doswiadczenia z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego,

nalezy przytoczy¢ wiadciwe przepisy.
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Zgodnie z art. 22a ustawy Pzp:
1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych.
2. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnié
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia.
3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.
4. W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:
1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowag lub ekonomiczng, o ktérych
mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy pzp zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentdw,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1.

Zgodnie z art. 25 ust 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. OsSwiadczenia Iub dokumenty

potwierdzajgce:
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1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,
3) brak podstaw wykluczenia
- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Rozwazajgc okolicznosci niniejszej sprawy przede wszystkim nalezy podkreslic, ze
zamawiajgcy opisujg warunki udziatu w postepowaniu nie po to, by dochowaé jakichkolwiek
wymogow formalnych (ustawa Pzp nie zawiera obowigzku opisywania warunkow, a jedynie
zasady ich opisywania, jesli zamawiajgcy zdecyduje sie na opis), ale po to, by wybra¢ jako
najkorzystniejszg oferte takiego wykonawcy, ktory jako spetniajgcy te warunki, bedzie zdolny
do nalezytego wykonania zamowienia. Dlatego tez m.in., warunki kazdorazowo muszg byc¢
dostosowane do rodzaju, zakresu, wartosci, czy stopnia skomplikowania danego
zamoéwienia, aby za ich pomocg zamawiajgcy mogt wybraé oferte tego wykonawcy, ktory
rzeczywiscie jest w stanie wykona¢ dane konkretne zamowienie. Ustawodawca dopuscit
jednoczesnie, aby wykonawca sktadajacy oferte wykazat spetnienie warunkéw powotujgc sie
na zasoby podmiotow trzecich. Aby zachowac¢ przy tym cel opisywania warunkow,
tj. realizacje zamdwienia przez takie podmioty, ktére dzieki ich spetnieniu zapewniajg
wiasciwe wykonanie zamowienia, w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp ustawodawca wskazat
wyraznie, ze w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw tylko wtedy, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji
ktérych te zdolnosci sg wymagane. Innymi stowy: jezeli to podmiot trzeci spetnia warunek np.
doswiadczenia, to ten podmiot trzeci ma realizowac¢ zamowienie w tym zakresie, w ktorym do
nalezytego wykonania niezbedne jest doswiadczenie opisane w warunku. Z catoksztattu
przepiséw ustawy Pzp mozna wiec wywiesC¢ generalng zasade, zgodnie z ktérg: ten
wykonawca, czy podmiot trzeci realizuje w rzeczywistosci zaméwienie, ktory spetnit
wymagane warunki. Obowigzkiem zamawiajgcego jest za$ badanie zaréwno w toku
postepowania, jak i w trakcie realizacji zamodwienia, czy zasada ta jest respektowana.
Rzetelne badanie dokumentow dotyczgcych podmiotéw trzecich oraz egzekwowanie
realizacji zamowienia w danym zakresie przez te podmioty (z uwzglednieniem takze art. 36b
ust. 2 ustawy Pzp), jest niezbedne do tego, aby opisywanie warunkéw, o ktérych mowa

w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp i korzystanie z cudzych zasobdw byto w ogole celowe.

W niniejszej sprawie z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, tj. spotki TOR-KAR-

SSON wynika, ze podmiot ten jako podwykonawca zrealizuje roboty budowlane, do ktérych
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potrzebne jest uzyczane przez niego doswiadczenie, czyli doswiadczenie w zakresie

przebudowy lub budowy torowiska tramwajowego w technologii bezpodsypkowej oraz

przebudowy lub budowy sieci trakcyjnej tramwajowej. Jednoczeénie jednak w tresci JEDZ
podmiot ten ztozyt osSwiadczenie, zgodnie z ktérym zamierza zleci¢ podwykonawcom
wykonanie czesci zamdwienia, przy czym nie wskazano, o ktore czesci chodzi. Skoro
zakres powierzenia prac podwykonawcom przez podmiot trzeci nie jest znany, to nie mozna
wykluczy¢, ze moze to by¢ zakres zbiezny z tym, ktéry podmiot trzeci zobowigzat sie
wykona¢ osobiscie jako podwykonawca przystepujgcego. Tym samym treS¢ ww.
oswiadczenia w JEDZ powinna prowadzi¢ do powstania watpliwosci, czy uzyczenie zasobéw
przystepujgcemu w postaci doswiadczenia ma charakter realny, i co za tym idzie — czy
przystepujgcy spetnia warunek doswiadczenia.

W celu wyjasnienia ww. watpliwosci i jednoznacznego ustalenia, czy przystepujacy
spetnia warunek doswiadczenia, I1zba nakazata zatem zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

2) wezwanie przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy do zlozenia wyjasnien, jaki
zakres zamoéwienia spotka TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp.k. zamierza powierzy¢ do
wykonania swoim podwykonawcom,

3) w razie uzyskania od przystepujgcego odpowiedzi, z ktérej wynikaé bedzie, ze jest to
zakres zbiezny chocéby czesciowo z zakresem, ktory TOR-KAR-SSON Sp. z 0.0. Sp.k. ma
obowigzek wykonaé osobiscie - wezwanie przystepujacego, na podstawie art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, aby w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

a) zastgpit spétke TOR-KAR-SSON innym podmiotem lub podmiotami, ktére spetniajg
ww. warunek, lub

b) zobowigzat sie do osobistego wykonania tej czesci zamdwienia, do ktérej potrzebne
jest wymagane w warunku doswiadczenie, o ile przystepujgcy posiada to
dosdwiadczenie,

4) dokonanie oceny spetniania przez przystepujgcego warunku doswiadczenia i powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

Zarzut dotyczacy spetniania przez przystepujgcego warunku doswiadczenia

z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego, lzba uznata zatem za zasadny, choc¢

zgdanie odwotujgcego, aby wykluczy¢ przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp lzba uznata za przedwczesne wobec obowigzku zastosowania

przez zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci art. 26 ust. 4 i art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

Dlatego Izba orzekta jak w sentenciji.

Odnoszagc sie do zarzutu dotyczacego braku kolumny ,krotnosci” w kosztorysie

ofertowym przystepujgcego dotyczgcym sieci trakcyjnej, nalezy w pierwszej kolejnosci
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wskazag, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 albo jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Uzycie przez
ustawodawce w pkt 2 stowa ,treS¢” przesadza o tym, ze obowigzek odrzucenia oferty
zachodzi wowczas, gdy oferta nie jest zgodna z siwz w zakresie merytorycznym, np. co do
terminu, zakresu czy sposobu wykonania zamoéwienia. Niezgodnos¢ taka nie zachodzi
natomiast w przypadku wymogow o charakterze jedynie formalnym.

W niniejszej sprawie przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze przystepujacy
uwzglednit wymagang ,krotnos¢” w opisach pozycji kosztorysowych. Tym samym ,krotno$¢”
zostata uwzgledniona, tylko w innym miejscu kosztorysu, co w ocenie Izby, w niniejszej
sprawie ma wymiar formalny, a nie merytoryczny.

Nie mozna ponadto zgodzi¢ sie z odwotujagcym, ze uwzglednienie ,krotnosci”
w opisach pozycji czyni oferte przystepujgcego nieporownywalng z innymi z powodu innego
sposobu obliczania cen w kosztorysie. Nalezy zauwazyé, ze w rozdziale Xl pkt 2 w zw.
z pkt 3 siwz zamawiajgcy wskazat wzor obliczenia ceny, zgodnie z ktérym ilos¢ jednostek
przedmiarowych nalezy pomnozy¢ w kosztorysie przez ceny jednostkowe dla tych jednostek
przedmiarowych. W ww. pkt 2 rzeczywiscie jest tez mowa o obowigzku sporzadzenia
kosztoryséw ofertowych w oparciu o przedmiar robot, niemniej jednak w ocenie Izby, nie
nalezy tego rozumieé¢ jako obowigzku dostownego odwzorowania formatu przedmiaru. Tym
bardziej, ze jak wskazano wyzej, prawidlowy sposdb obliczenia ceny polegat na
przemnozeniu ceny jednostkowej przez ilos¢, co oznacza, ze nie byto wymogu zastosowania
dodatkowego mnoznika w postaci ,krotnosci”’. Nawet jesli inni wykonawcy zastosowali taki
dodatkowy mnoznik, to w Swietle wymagan zawartych w rozdziale XIll pkt 2 w zw. z pkt 3
siwz, nie ma powodu, aby uznaé, ze przystepujgcy byt zobowigzany obliczy¢ cene oferty
w taki sam sposdb, jak ci wykonawcy.

Reasumujgc, uwzglednienie ,krotnosci” w opisach pozycji zamiast w odrebnej
kolumnie nie stanowi merytorycznej niezgodnosci oferty z siwz i nie powoduje z ww.
przyczyny nieporéwnywalnos$ci ofert, ani btedu w obliczeniu ceny. Dlatego tez lzba uznata

ww. zarzut za niezasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze kwestia spetniania przez
przystepujgcego warunku doswiadczenia wymaga podjecia przez zamawiajgcego czynnosci
wyjasniajgcych, natomiast nie zachodzi podstawa odrzucenia oferty przystepujacego
z powodu braku kolumny ,krotnos¢” w kosztorysie. Wobec powyzszego Izba postanowita jak
w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i

art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972). Jednoczesnie Izba wyjasnia, ze na koszty zasgdzone na rzecz
odwotujgcego sktadajg sie koszty: wpisu od odwotania (20.000,00 z), wynagrodzenia
petnomocnika (3.600,00 zt), dojazdu (552,20 zt), noclegu (210,00 zt) oraz optaty skarbowej
od petnomocnictwa (17,00 zt), co tgcznie daje kwote 24.379,20 zt.

Przewodniczacy .........cooviiiiiiiiiinnnn.
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